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Recientesdesarrollosdelajurisprudencia
delaCorte SupremadelaNacion en materia

delibertad deexpresion
Hernan Victor Gullco”

1. INTRODUCCION

Recientemente, la Corte Suprema de la Nacion ha dictado una serie de
nuevos fallos en materia de libertad de expresion que, en gran medida, vienea
introducir modificaciones sustanciales en la jurisprudencia que, hasta ese
momento, dicho tribunal habia elaborado.

Dichosfallos plantean tres diferentes problemas en punto al conflicto del
derecho congtitucional alalibertad de expresion con otrosintereses quetambién
se encuentran constitucionalmente protegidos.

Estos tres grupos de problemas son los siguientes:

a) Laresponsabilidad (ya seacivil o penal) de aguellas personas que
efectlien afirmaciones que, de algin modo sean inexactas y que, a mismo
tiempo, afecten el honor de una persona.

b) Laresponsabilidad por afirmaciones que puedan resultar ofensivas
paraterceros, més alade laverdad o falsedad de aquéllas.

c) Laresponsabilidad por afirmaciones de terceros que pueden afectar
el honor de terceros®.

Cada una de estas categorias plantea problemas diferentes que requieren
también de soluciones muy distintas. Ya, en otra parte, he tratado algunos
aspectos de esta cuestion?. En este trabajo, me concentraré en analizar el
pronunciamiento de la Corte que se encuentra incluido en la categoria b) y
trataré de demostrar que algunos jueces de la Corte, que resolvieron dicho
caso utilizaron atal fin conceptos tedricos que correspondian aotrafamiliade
problemas vinculados con lalibertad de expresion.

El caso en € que se discuti6 esta cuestion es Amarilla, Juan s/ recurso
extraordinario en autos ‘Gorvein, Diego Rodolfo &/ querella p/ calumnias e
injuriasc/ Amarila, Juan H.” —expte. N° 797/932, resuelto el 29 de septiembre
de 1998 por la Corte Suprema de la Nacion.

Comenzaré mi comentario con una breve resefia de los principios
elaborados para distinguir dos supuestos muy distintos entre si, diferencia
que, precisamente, no fue tenidaen cuenta por ciertos magistrados al momento
de dictar sentencia

" Abogado, 1982, Universidad de Buenos Aires; Master en Derecho 1992, Universidad de
Miami. Profesor de las Universidades de Palermo, Buenos Aires y Nacional de La Pampa

1. En este trabajo no voy a andizar los problemas que plantea el conflicto entre la libertad
de expresion y el derecho a laintimidad. Para un gemplo de este conflicto, ver el fallo de la Saa
H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil en el caso Menem, Carlos c/ Editorial Perfil,
sentencia del 11/3/98, publicada en La Ley, 15 de abril de 1998.

2. Ver Bianchi, Enrique y Gullco, Hernan, El derecho a la libre expresion, Editorial
Platense, Buenos Aires, 1997.

3. Causa A. 418 XXXI.
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2. LA DISTINCION ENTRE “HECHOS’ Y “OPINIONES’

A losfinesde analizar el pronunciamiento dictado por la Corte, partiré de
los siguientes postulados que considero son basicos parafijar el acance dela
libertad de expresion en una sociedad democratica. Resulta obvio que tales
principios pueden ser cuestionados y rechazados por completo. Pero, dado el
alcance limitado del presente trabajo, no me detendré demasiado sobre los
argumentos quejustifican dichosprincipios. Enlacbrayacitada’, € lector puede
encontrar los citados argumentosyy |as criticas que contraellos se han formulado.

Dichos principios son los siguientes:

a) Lalibertad deexpresion esun derechoimprescindibley fundamental
para la subsistencia de la sociedad democrética. De alli se sigue que toda
restriccion a ese derecho debe estar justificada por razones de mucho peso no
bastando, asi, que aquéllas puedan parecer “razonables’s.

b)  Por tal razon, laafirmacion de hechos ciertos que puedan af ectar €l
honor de las personas no deberia acarrear, en principio, ningun tipo de
responsabilidad. Digo, “en principio”, porque en este punto hay que distinguir
entre aquellas afirmaciones vincul adas con temas de “interés publico” y temas
de“interésprivado” . Respecto delos primerosdeberiaexistir unatotal proteccidn
con base en € derecho constituciona a la libertad; en cambio, respecto de los
segundos, no parece que sea muy relevante para la subsistencia del sistema
democrético, por gemplo, sefidar (sin fatar ala verdad) los defectos fisicos o
mentales de una persona que no es un funcionario publico ni una personalidad
publica cuando tampoco se encuentra en juego una cuestion de importancia
publica. Es por tal razén que no parece existir problema constitucional aguno en
imputar responsabilidad a autor delainformacion en esteUlitimortipo desupuestos? .

¢) Encambio, cuando lainformacion es inexactay afecta el honor de
un tercero, no existen razones constitucionales tan fuertes para librar de
responsabilidad a autor de aquélla. El fundamento de este punto de vista puede
encontrarse en el precedente dictado por la Corte Suprema estadounidense en

4. Ver Bianchi, Enrique y Gullco, Hernan, op. cit., especialmente el capitulo I.

5. Ello supone efectuar una distincién fundamental en cuanto a examen de la validez de las
restricciones estatales a gjercicio de derechos como el de libertad de expresion, por un lado, y los
derechos de naturaleza econémica, por €l otro. Para los primeros la jurisprudencia, especiamente
la estadounidense, ha elaborado pautas muy restrictivas a los fines de legitimar las restricciones
estatales a su gjercicio. Es por eso que la Corte Suprema estadounidense ha aceptado, por
egjemplo, legitimar la represion del discurso basado en el odio racional o religioso Unicamente
cuando aquél puede crear “el peligro claro y actua” de actos de violencia’ (Para el examen de
esta jurisprudencia, el libro de Bianchi, Enrique y Gullco, Hernan, op. cit., capitulo I11). En
cambio, tanto los fallos argentinos como estadounidenses han mostrado, por 1o general, mucho
mayor tolerancia a los intentos estatales de restringir €l gjercicio de la libertad econémica, a
pesar de que aquélla se encuentra -especialmente en la Constitucion argentina- tutelada
aparentemente con la misma intensidad que la libertad de naturaleza “politica”. Por cierto que
existen autores que consideran que tales distinciones son insostenibles y que los jueces deberian
otorgar la misma tutela a uno y otro derecho (ver, en tal sentido, a Coase, R.H., The Market for
Goods and the Market for Ideas, 64 Am.Ec.Rev.384, transcripto parcialmente en «The First
Amendment: A Reader», West Publishing Co., 1992, paginas 74 y siguientes, compilado por
John Garvey y Frederick Schauer).

6. Para una mayor profundizacion de este tema, ver Bianchi, Enrique y Gullco, Hernan,
op. cit., capitulo V.
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€l caso Gertzv. Robert Welch, Inc.: “(...) BgjolaPrimeraEnmienda’ no existe
a go que pueda considerarse como unaideafalsa. Por més perniciosa que una
opiniodn pueda parecer, dependemos para su correccion no en laconcienciade
los juecesy los jurados sino en la competencia con otras ideas. Pero no existe
un valor constitucional en afirmaciones de hecho falsas. Ni la mentira
intencional ni el error descuidado fomentan materialmente el interésen el debate
‘desinhibido, robusto y abierto’ respecto de temas publicos (...) Pertenecen a
|a categoria de expresiones que ‘ no son parte esencial de ninguna exposicion
deideasy son de un valor socia tan escaso como un medio alaverdad que
cuaquier beneficio que se puedaderivar de ellos se ve desplazado claramente
por €l interés social en el ordeny enlamoralidad’ (...)"8.

d) De lo anterior se siguen dos conclusiones: en primer lugar, las
afirmaciones falsas y ofensivas que no involucren temas de interés publico y
algun funcionario o personaje publico, no merecen ninguna proteccion
constitucional. Por tal razon, no afectaalal ey Fundamental aplicar untipo de
responsabilidad civil objetiva a autor de tales afirmaciones. En cambio, las
afirmaciones falsas que, de alguna manera, posean una relevancia publica no
pueden ser sancionadas con la misma facilidad que las anteriores pues €ello
podria ocasionar €l peligro de la autocensura por parte de los periodistas ante
laimposibilidad material de controlar laveracidad detodo |o publicado. Como
dicha autorestriccion resulta sumamente disvaliosa porque impediria a los
periodistasinformar sobretemas que son muy importantes paralasubsistencia
de la sociedad democrética, entonces es necesario dificultar la posibilidad de
imputar responsabilidad a los autores de ese tipo de informacién. En
consecuencia, lajurisprudenciaestadounidense, y luego laargentina, aplicaron
la regla de la llamada “real malicia’, conforme la cual, las informaciones
inexactas que afectan el honor de funcionarios o personajes publicos, entemas
derelevanciapublica, sdlo pueden dar lugar aresponsabilidad cuando el actor
o querellante acredite que el autor de lainformacion actud con “dolo o culpa
grave” acercade lafalsedad de aquéll&®.

La otra consecuencia importante que se puede extraer de la distincion
entre “hechos’ y “opiniones’ es que, mientras las primeras pueden ser
reprimidas —en ciertos supuestos, como hemos visto- cuando son falsas, las

7. Laclausula de la Declaracion de Derechos y Garantias de la Constitucion estadounidense,
que reconoce el derecho a la libre expresion, es la fuente del articulo 32 de la Constitucion
Nacional.

8. 418 U.S. 323 (1974). La cursiva ha sido agregada. Este fallo se encuentra traducido y
comentado en la obra de Bianchi, Enrique y Gullco, Hernén, op. cit., paginas 143-152.

9. La primera oportunidad en que la Corte Suprema estadounidense elabor6 esta doctrina
fue en el célebre caso New York Times v. Sullivan (376 U.S. 254), resuelto en 1964. En este caso,
la Corte resolvi6 “Las garantias constitucionales requieren...una regla federal que prohiba a un
funcionario publico obtener dafios y perjuicios por una falsedad difamatoria relativa a su conducta
oficial, a menos que pruebe que la declaracion ha sido realizada con actual malice, esto es, con
conocimiento de que era falso o con temerario desinterés acerca de si era falsa o no”. Este fallo,
y los demas pronunciamientos estadounidenses y argentinos, que aplicaron su doctrina se
encuentran transcriptos y analizados en Bianchi, Enrique y Gullco, Hernan, op. cit., paginas 133-
141. Esta doctrina no es un patrimonio exclusivo de los tribunales estadounidenses y argentinos.
Asi, e Tribuna Constitucional espafiol ha elaborado un estandar similar a de la “real malicia’, con
base en argumentos similares (Bianchi, Enrique y Gullco, Hernén, op. cit., capitulo VI).
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segundas se encuentran libres de toda represion estatal, salvo cuando aquéllas
configuren “insultos o epitetos groseros o denigrantes’©. Es claro, entonces,
gue si las opiniones no pueden ser, en principio, objeto de sancion estatal
porqgue de €ellas no puede decirse que sean “verdaderas o falsas’, es obvio que
no resultaaplicable aellas|os principios elaborado por lajurisprudencia(en el
caso New York Times y en fallos posteriores) en cuanto a las informaciones
gue contienen afirmaciones de contenido factico, yaque ellas si pueden resultar
“falsas’ y, por lo tanto, de “menor valor”.

Estas sencillas distinciones no parecen haber sido tenidas total mente en
cuenta por algunos de los jueces de la Corte Suprema de la Nacion que
intervinieron enlacitadacausaAmarilla. Es sobre estefallo que nos ocuparemos
en el siguiente punto.

3. EL CASO AMARILLA

Diego Rodolfo Gorvein -ex ministro de Salud Publica de la Provincia de
Formosa- promovio querella contra el director del diario EI Comercial, Juan
H. Amarilla, por los delitos de calumnias e injurias araiz de una publicacion.
Dichanotaestabaanunciadaen laprimeraplanadel diario como™: “ (...)Dudoso
contrato por U$S7.000.000. Gorvein, el generoso” . Seglin €l voto delosjueces
Petracchi y Bossert, alli se relataba la suscripcion, por parte del Ministerio de
Salud PublicadelaProvinciade Formosa-en ese entonces, acargo de Gorvein,
de un contrato de concesion de la prestacion del servicio de alimentacion para
los internados en un grupo de hospitales provinciales, afavor de unaempresa
cooperativa. En la nota se criticaba la circunstancia de que los servicios de la
empresahubieran sido adquiridos por “ contratacion directa” en lugar derecurrir
aunallicitacion publica como lo exigia la legislacion provincial. También se
cuestionaba el hecho de que el gobierno local hubiera reconocido
retroactivamente servicios prestados antes de la contratacion, lo cual, ajuicio
del autor de la nota, significaba “(...) sencillamente un blanqueo de una
contratacion irregular con los precios que se contratan (...)”. Por otro lado,
en esa nota y en otra posterior, se hizo mencion a la “generosidad” que el
nombrado funcionario habia mostrado con los bienes del estado y que aquél
no habia aclarado “las maniobras turbias del contrato millonario”.

En primerainstancia, el juez absolvidé aAmarillaapesar deconsiderar quesu
conducta encuadraba formamente en € tipo pena deinjurias, previsto en € art.
110del Codigo Penal. Parafundar esa solucion el magistrado, en primer [ugar,
cito e precedente estadounidense New York Timesv. Sullivan'®, concluyendo
delasiguienteforma: “(...) Estimo, en sintesis, que laconducta del querellado
resulta atipica pues la prohibicion de afectar € honor de un tercero conglobada

10. Estas expresiones aparecen en el voto de los jueces Petracchi y Bossert en el caso
Amarilla, que a continuacion se analizara.

11. El contenido de la publicacion aparece, a diferencia del voto de la mayoria, con gran
detalle en la opinion de los jueces Petracchi y Bossert. Por tal razon, en este punto he transcripto
la resefia que en el citado voto se hizo de la informacion periodistica

12. Esta norma esta redactada en los siguientes términos: “El que deshonrare o desacreditare
a otro serd reprimido con multa de $1.500 a $90.000 o prisiéon de un mes a un afio”.

13. Conforme nota 9 supra.
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con las demés normas del ordenamiento juridico resulta limitada en aquellos
upuestos en que sediscutan, critiquen o cuestionen asuntosdeinteréspublico (...)".

Recurrido este fallo a Superior Tribunal de Justicialocal, éste o revoco
y condend a Amarilla ala pena de mil quinientos pesos de multa, a pago de
diez mil pesos en carécter de indemnizacién por €l dafio moral causadoy alas
costas del proceso, por considerarlo autor del delito de injuria.

En primer lugar, lamayoriade esetribunal coincidio con €l juez de primera
instancia en que era correcto encuadrar la conductade Amarillaen € articulo
110 C.P. Pero, adiferencia del magistrado de lainstancia anterior, rechazo la
posibilidad de quelaconductadel periodistapudieraser amparadapor ladoctrina
del caso New York Times:. “(...) probar la‘real malicia del periodista seraen
lainmensa mayoriade los casos una‘ diabdlica probatio’ paralavictimadela
noticia falsa. Tanto més cuanto que -en casos como el presente- el afectado
se entera de tal inversion de la carga de |a prueba -que no proviene de la ley
sino de unameray novedosainterpretacion judicial- recién en e momento de
notificarse de lasentencia. Ello evidentemente constituye unagrave violacion
del debido proceso (...)". El tribunal provincial agreg6 que la citada doctrina
congtituciona era“(...) inaplicableen el delito deinjuriasdescriptoen e articulo
110 del Cédigo Penal, donde lo punible no eslafasedad de lainformacion -que
incluso puede ser verdadera- sino € contenido agraviante de la publicacion (...)
No setrata, pues, delaverdad o falsedad de ciertos hechos -como ocurririaen la
figuradelacdumnia- sino del carécter ofensivo o no de ciertas expresiones (...)".

El Superior Tribunal concluy6 que, unavez eliminada por €l Congreso el
delito de desacato™, existiaunatotal equiparacion entrelas ofensasdirigidasa
lasfiguraspublicasy privadas. Por o tanto, no correspondia“(...) al intérprete
distinguir donde laley no distingue. Por otra parte, el articulo 111 del Codigo
Penal a enumerar los casos en que se podraprobar laverdad delasimputaciones
en € delito deinjurias, pone expresamente lapruebaacargo del imputado (...)" .

Contra esta condena, €l querellado interpuso ante la Corte Supremade la
Nacion recurso extraordinario, € que fue concedido.

4. EL PRONUNCIAMIENTO DE LA CORTE SUPREMA DE LA NACION.
LOS DISTINTOS VOTOS

En su recurso extraordinario, el querellado planted dos agravios: en primer
lugar, considerd aplicable a caso la jurisprudencia de la Corte Suprema
conformealacual, las criticas a gercicio delafuncion publicano podian ser
sancionadas aun cuando ellas estuvieran concebidas en términos calsticos,
vehementes, hirientes, excesivamente duros e irritantes.

14. El delito de desacato estaba previsto en el articulo 244 del Cadigo Penal, que fue
derogado por la ley 24.198. En la citada figura penal, que era un delito de accién publica, se
reprimian las ofensas dirigidas a los funcionarios publicos.

15. Articulo 111 del Cédigo Penal: “El acusado de injuria sdlo podra probar la verdad de la
imputacion en los casos siguientes:

1)si la imputacion hubiere tenido por objeto defender o garantizar un interés publico actual;

2)si el hecho atribuido a la persona ofendida hubiere dado lugar a un proceso pend;

3)s el querellante pidiere la prueba de la imputacion dirigida contra él.

En estos casos, s se probare la verdad de las imputaciones, el acusado quedara exento de pend’.
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Por otra parte, sostuvo que la decision del Superior Tribunal local de
rechazar ladoctrinadela“real malicia’ habiasido “arbitraria’.

Siete jueces de la Corte admitieron el recurso y dejaron sin efecto la
condenade Amarilla®®.

Sin embargo, los magistrados que formaron la mayoria produjeron, en
total, cinco votos diferentes con diversafundamentacion quelosllevé también
a soluciones diferentes'’: los jueces Moliné O’ Connor, Lépez, Petracchi,
Bossert y Bellluscio coincidieron, mésallade susdiferencias de fundamentacion,
en que correspondia revocar la condena del tribunal provincial y absolver
directamente a querellado por aplicacion de las facultades que les otorgaba el
articulo 16, segunda parte, de laLey 48 . Por el contrario, los jueces Fayt y
Boggiano consideraron que el fallo recurrido era arbitrario y que, en
consecuencia, correspondia devolverlo al Superior Tribunal provincia para
gue éste dictara una nueva sentencia.

Esta pronunciada dispersién en una decision de la Corte Suprema® hace
dificil suexameny le resta a aguélla su autoridad como precedente para ella
mismay para los tribunales inferiores del pais. A pesar de tal diversidad de
opiniones, es posible dividirlas en dos grandes grupos. aguéllas en que los
jueces no consideraron decisiva la mencionada distincion entre las
“informaciones’, por un lado, y las “opiniones’, por € otro, y los votos que,
en cambio, dieron gran importancia a dicha distincion.

Por tal razon, concentraré mi andlisis en, por un lado, €l voto de los
jueces Moliné O’ Connor y LOpez, que es representativo del primer grupo, y €l
voto delos jueces Petracchi y Bossert, por €l otro, que expresan claramente la
segunda categoria mencionada®.

5. EL vOTO DE LOS JUECES MOLINE O'CONNOR Y LOPEZ

Luego de citar la enorme importancia que la libertad de expresion tenia
para la existencia del sistema democréatico?, los restantes magistrados
elaboraron |os siguientes argumentos:

16. Dos jueces, Nazareno y Vazquez, emitieron un breve voto en el cua desestimaron el
recurso de Amarilla por aplicacién del articulo 280 del Cadigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion.

17. Los jueces Moliné O’ Connor y Lépez emitieron un voto conjunto. También lo
hicieron los jueces Petracchi y Bossert. Por su parte, los jueces Belluscio, Fayt y Boggiano
redactaron cada uno de ellos su propia opinion.

18. Dicha norma dice asi: “En los recursos de que tratan los dos articulos anteriores,
cuando la Corte Suprema revoque, hara una declaratoria sobre el punto disputado y devolvera la
causa para gque sea nuevamente juzgada; o bien resolvera sobre el fondo, y ain podra ordenar la
gjecucion, especialmente si la causa hubiese sido devuelta por idéntica razon”. La existencia de
cincos votos que, @ menos, coinciden en la solucion del caso (aunque no en su fundamentacion)
parece otorgar validez a pronunciamiento de la Corte.

19. La cual, en la actualidad, resulta ser una constante en los pronunciamientos del Alto
Tribunal. Un ejemplo caracteristico de esta falta de unidad en los fallos de la Corte en el campo
de la libertad de expresion lo encontramos, entre otros, en el caso Servini de Cubria, CSJN,
Fallos, 315:1943.

20. Puede considerarse, asi, que los votos de los jueces Fayt y Boggiano se enrolan en la
posicion de los jueces Moliné O’ Connor y Lépez y que, en cambio, el juez Belluscio comparte
la tesis de los jueces Petracchi y Bossert.

21. Ver, especialmente, el considerando 9°.
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5.1. Enéel considerando 11° de su voto, | os citados magistrados recordaron,
en primer lugar, ladoctrinade la Corte Supremaen el caso Pérez?, en el cual
se habia afirmado que “(...) los jueces de la Corte de los Estados Unidos de
Norteamérica han encontrado procedente y aun saludable la critica, incluso
aspera, a gjercicio de su propiamagistratura, puesto que quien gjercelafuncion
publica como 6rgano supremo en cualquiera de las ramas de gobierno no
puede sustraerse a contralor de la opinidn publica por los medios que son
propios para su ampliay honestarealidad (...)".

También en d mismo considerando manifestaron que “(...) esta Corte ha
expresado qued estandar deresponsabilidad, mésriguroso frenteal osparticulares
queanteslosfuncionariosdel gobierno o en asuntosdeinterés publico, responde
en ultimainstanciaal fundamento republicano delalibertad de prensa(conforme
doctrina de la causa Costa, CSIN, Fallos, 310:508, considerando 10°) (...)".

5.2. En €l siguiente considerando los nombrados agregaron que “(...)
sobre labase de |0 expuesto en |os considerandos anteriores, cabe afirmar que
la critica a desempefio de un funcionario publico no debe ser sancionada
penamente como injurias aunque las expresiones se encuentren formuladas
en tono agresivo o apelando a expresiones asperas u hostiles (...)".

5.3. Todo €lo le permitié concluir alosjueces Moliné O’ Connor y Lopez que
constituiaen el caso “(...) unarestriccion inaceptable alalibertad de prensa, por
efectuar un examen aidlado de los elementostipificantes del delito deinjuriassin
valorar lacircunstanciade que aquéllas -vertidas por la prensa- fueron proferidas
engerciciodd derecho deinformaciony decriticaalalabor del funcionario publico
yomitiendo considerar s existian pruebasincor poradasal proceso que permitiesen
demostrar € doloenlaconducta del director (...)" . (Lacursivahasido agregada).

Para reforzar su argumentacion, los jueces sefidlaron que, ademas, en la
publicacion no se habian utilizado vocablos o calificaciones groseras o
denigrantes, que no formaban parte esencial de ninguna expresion deideas, y
eran de tan escaso valor socia para obtener un avance hacia la verdad, que
cualquier beneficio que podia derivarse de €llas estaba claramente superado
por €l interés de lacomunidad en el ordeny lamoral?.

5.4. Finamente, |os jueces sostuvieron -en e considerando 14° de su voto-
que los argumentos expuestos resultaban “(...) suficientes para descdificar la
sentencia condenatoria, sin que resulte procedente recurrir al estandar de
responsabilidad que surgedeladoctrinadela‘real malicia’ dela Suprema Corte
de los Estados Unidos de Norteamérica, puesto que la tipificacion legal de los
delitoscontra el honor en e Codigo Penal Argentino ofrece suficientes garantias
alosimputados delos mencionados delitos(...)” . (Lacursivahasido agregada).

6. EL VOTO DE LOS JUECES PETRACCHI Y BOSSERT

Estos magistrados efectuaron una nitida distincion entre “opiniones’ y
“hechos’ y explicaron claramente | os dif erentes estandaresjudicia es que deben

22. CSIN, Fallos, 257:308.

23. En este punto, los magistrados argentinos citaron el fallo estadounidense en la causa
Chaplinsky v. New Hampshire, (315 U.S. 568, 1942). Dicho fallo habia sido citado por la Corte
estadounidense en el caso Gertz, mencionado en la nota 8 supra.
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emplearse en unos y otros. Asi, respecto de la doctrina de la “real malicia’,
sefidlaron, en € considerando 9° de su opinion, cudes eran los limites a su
aplicacion “(...) enlamedidaen que é tiene por finimpedir |a propalacion de
aseveraciones fécticas falsas 0 inexactas, resulta inaplicable a los supuestos
de expresion de ideas, opiniones y juicios de valor (...)” (lacursiva ha sido
agregada). Aclarando aln més este punto, agregaron “(...) En otras palabras,
solo cuando se trata de la afirmacion de hechos es posible sostener un deber
de veracidad como el que subyace al esténdar de New York Timesvs. Sullivan.
Ello es asi, pues respecto de las ideas, opiniones, juicios de valor, juicios
hipotéticos o conjeturas, dada su condicion abstracta, no es posible predicar
verdad o falsedad (...)" (lacursiva ha sido agregada).

A continuacion, los magistrados, citaron una serie de precedentes
nacionales y extranjeros®* con el objeto de establecer el principio de que los
juicios de valor (esto es, los que no poseian contenido factico verificable
como verdadero o falso) no podian fundar la responsabilidad de su emisor,
salvo en los supuestos “(...) del empleo de voces o locuciones claramente
denigrantesy fuerade lugar, cuya prohibicidn en nadaresientelas condiciones
gue dan base ala amplia discusion acerca de temas sobre |os que descansa un
interés publico, que toda sociedad democratica exige como condicion de
subsistencia (...)" (considerando 149).

Laaplicacion deestosprincipiostedricosa caso llevo alosjueces Petracchi
y Bossert aconsiderar si |as expresiones contenidas en el articul o periodistico
gue habiadado lugar alaquerella(acto“irregular”, “ sospechoso”, “llamativo”,
“turbio”, “dudoso”, “poco claro” y calificado como contrario aciertasnormas
juridicas provinciales), transgredian los limites que, segin estos jueces, la
Constitucion imponiaa gercicio delalibertad de expresion.

En primer lugar, recordaron que los agravios del querellante se limitaban
a los enjuiciamientos criticos enunciados en el parrafo anterior, “(...) sin
controvertir la base factica sobre la que aquéllos se sustentan en el texto del
querellado...Por lo tanto, sdlo cabe ponderar |a conductaimputadaalaluz de
|os criterios expuestos supraen el considerando 13. Ello impone prescindir de
estandares como €l del caso New York Times vs. Sullivan que -corresponde
reiterar- solo resultan aplicables cuando se esté en presencia de aseveraciones
facticas cuya verdad o inexactitud pueden ser acreditadas(...)"” (considerando
140, la cursiva ha sido agregada).

Al entrar avalorar concretamente de los dichos del querellado, losjueces
consideraron que*“(...) Losescritosatribuidos al querellado contienen criticas,
sin duda vehementes y quiza también agresivas, referidas a la realizacion de
un acto de indudable interés publico, pues no solo aparece vinculado con la
utilizacion del erario de la provincia sino, ademas, con la atencion de los
internados en hospitales provinciales. Dichas criticas estan referidas a la

24. Fue citado, entre otros, ademés del caso Chaplinsky, el caso Lingens resuelto en 1986
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (considerando 11° del voto de los jueces
mencionados). En Lingens, dicho tribunal resolvié que se encontraban amparadas por el derecho
a la libertad de expresion reconocido en la Convencion Europea de Derechos Humanos las
manifestaciones de un periodista que habia calificado la conducta del primer ministro austriaco
como “inmora” e “indigna’.
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legalidad del acto y a su oportunidad, sin que se haya hecho uso de ningin
insulto o epiteto denigrante, por lo que carecen de idoneidad para generar
responsabilidad juridica por parte de su autor (...)” (la cursiva ha sido
agregada).

Todo ello les permitié concluir alos jueces Petracchi y Bossert que“(...)
€l pronunciamiento apelado padece de serias deficiencias, en tanto condend al
querellado sobre laexclusivabase del carécter lesivo del honor del querellante
que presentan las manifestaci ones publicadas en las dos notas de EI Comercial,
gue -vae insistir- han consistido en juicios de vaor critico emitidos por €l
querellado (...)". Ello losllevo apropiciar larevocacion del fallo del tribunal
local y alaabsolucion del imputado.

7. COMENTARIO

En esta parte de mi comentario, trataré de demostrar que el voto de los
jueces Moliné O’ Connor y LoOpez, y los de los jueces que adoptaron una
fundamentacion similar, hanincurrido en el error de no distinguir los problemas
delalibertad de expresion vinculados con laemision de informaci on inexacta,
por unlado, y ladifusion dejuicios val orativos no susceptibles de verificacion
empirica, por €l otro. Lasrazones que llevan aefectuar tal distincion yafueron
expresados en el punto 4 supra de este trabgjo.

Para demostrar mi aserto, realizaré a continuacion un andlisis de cada
uno de los puntos del voto mencionado, utilizando atal fin laresefia efectuada
en el punto anterior. El objetivo de ese andlisis es €l de sefidlar qué parte dela
argumentacion de los nombrados magistrados corresponde a un supuesto de
informacién inexacta o a un juicio valorativo lesivo o, excepcionalmente, a
ambos, para luego tratar de demostrar qué parte de la fundamentacion es
correcta o, por el contrario, muestra un error de categoria.

Respecto de los argumentos resefiados en el punto 5.1. supra, es claro
gue ellos son tanto aplicables a supuestos de informaciones inexactas como
dejuiciosvalorativos. En efecto, lanecesidad detutelar efectivamente el sistema
democratico de gobierno hace que, en temas de interés publico en que estén
involucrados funcionarios o personalidades publicos, los afectados por
cuaquierade las dos formas citadas de expresion deban tolerar af ectaciones a
su honor mayores que | as que deben soportar un particular. En el supuesto de
informaciones inexactas, larazén por la cua se exige para poder fundar una
condena es la existenciade la“real malicia’ que se basa en la circunstancia -
ya mencionada en el punto 2.d. supra -en € peligro de autocensura que se
produciria en el caso que se impusiera como requisito para liberar de
responsabilidad a emisor de informacion de que ésta siempre sea cierta. Y,
respecto delosjuiciosvalorativos, resultaevidente quelalibertad de expresion
se encontraria fuertemente restringida sino se permitiria una amplia libertad
de critica de los funcionarios o personalidades publicos por actos propios de
sus funciones o actividades especificas.

Por cierto que la forma como esta redactada la fundamentacion de
| os citados magi strados, en tanto se habla de respetar |laméas amplialibertad
de critica, parece referirse exclusivamente a la categoria de los juicios de
valor y no, en cambio, a las informaciones pasibles de ser verificadas
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empiricamente®. Asi, esta parte de la fundamentacion de los jueces citados
no merece objecionesdado que, d referirsealalibertad de expresion en materia
dejuicios de vaor, resulta plenamente aplicable al caso en examen en el cud,
precisamente, no se discutia la veracidad de la informacién difundida por €l
periodista querellado sino el carécter ofensivo de sus comentarios. Por las
mismas razones, es plenamente aceptabl e -en mi opini6n- laargumentacion de
los nombrados que se resefid en € punto 5.2. supra.

En cambio, resulta altamente cuestionable e razonamiento de los jueces
Moliné O’ Connor y Lopez recordado en € punto 5.3. delaresefiaefectuadasupra.

Asi, las afirmaciones acerca de |a falta de acreditacion de dolo por parte
del querellado en que habia incurrido lajusticia provincial, no parecen tener
aplicacion alguna en un supuesto en que se pretende sancionar penalmente un
juicio de valor y no una afirmacion factica. En efecto, dado el caracter
fuertemente critico de las opiniones emitidas por Amarilla respecto del ex
funcionario local que se resefiaron supra en el punto 3 (“dudoso contrato”,
“Gorvein e generoso”, “maniobras turbias’), es obvio que cua quier persona
de inteligencia normal, que emite a sabiendas dicha informacion, por fuerza
sabe acerca del caracter ofensivo que sus manifestaciones poseen para el
honor del destinatario. A tal fin, no es necesaria una fundamentacion muy
rigurosa para arribar atal conclusion®.

También resulta objetable la fundamentacion que se resefid en e punto
5.4. supra del voto, en tanto los magistrados explican sus razones por las
cudes ladoctrina del precedente estadounidense New York Times v. Sullivan
no resulta aplicable a caso.

Asi, en primer lugar, no parece ser lafuncion delaCorte Supremaresol ver
un caso de libertad de expresion con base en lainteligencia del tipo penal de
injurias del Codigo Penal, pues se trata de una norma de derecho comun cuya
interpretacion, salvo € supuesto excepcional de arbitrariedad, es gjena ala
jurisdiccion extraordinariaquelaConstituciony laley otorgan alaCorte Supreme?”.

25. Fortalece esta conclusion, el precedente citado por los mencionados magistrados para
fundar su posicion. Asi, en el citado caso Pérez, la Corte declard la inconstitucionalidad de una
condena aplicada por un tribunal provincial al director de un periddico que se habia limitado a
publicar una carta abierta firmada por otra persona que contenia afirmaciones consideradas
ofensivas respecto de un tercero. Al fundar su conclusion, la Corte consideré que la mera
posibilidad por parte del director de verificar el contenido ofensivo de la publicacién no era
suficiente, a la luz de la Constitucién, para fundar su responsabilidad penal. Para el Tribunal, era
necesario acreditar ata fin que aquél habia actuado con la “intencién de menoscabar, desacreditar
y denigrar” a afectado. Este fallo se encuentra transcripto y analizado en Bianchi, Enrique y
Gullco, Hernén, op. cit., capitulo VII.

26. Esta es la diferencia fundamental con este caso y Pérez, examinado en la nota anterior.
Dado que en este Ultimo caso, la carta que dio origen a la querella no habia sido escrita por €l
director, era imprescindible desde el punto de vista constitucional exigir -a los efectos de fundar
una condena penal de aquél- que los tribunales de grado acreditaran acabadamente su conocimiento
efectivo del contenido de la misiva. En Amarilla, es obvio que el autor de la nota debia
necesariamente conocer su contenido y su caracter ofensivo para el honor del querellante.

27. Para una resefia de la jurisprudencia de la Corte que tradicionalmente ha expresado la
citada doctrina, ver Amadeo, José Luis y Albrecht, Paulina, Manual del Recurso Extraordinario,
Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, 1997, paginas 47-49. Por cierto que la fundamentacion contenida
en el citado caso Pérez también es pasible de una critica similar, pues parte de los argumentos
utilizados por la Corte en dicha oportunidad parecen estar referidos a la interpretacion del
articulo 113 del Codigo penal.
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Por otra parte, resulta ser llamativo que se pretenda fundar una pauta
constitucional con base en unanormainfraconstitucional comolo esel Codigo
Penal. En efecto, tal solucion tendria la inaceptable consecuencia de que la
existencia del citado criterio constitucional quedaria supeditado ala decision
del Congreso que podria —si asi 1o considerase conveniente- modificar las
citadas normas penales que sirvieron de fundamento ala decision de los jueces.
Ello contradiria un principio fundamental de nuestro sistema de control
constitucional: con base en €l articulo 31 delaLey Fundamental, le corresponde
alosjuecesdeterminar s lasleyesdictadas por e Congreso sonviolatoriasde los
derechos reconocidos en la Constitucion. El fundamento utilizado por los jueces
Moliné O’ Connor y L épez alteratotalmentedicho principio: deahoraen més, los
limites del derecho congtituciona a la libertad de expresion dependerian de la
decision del Congreso de la Nacion quien es € facultado para modificar las
disposicionesdd Cadigo Pend quesirvieron defundamento alasol ucion adoptada
por los citados magistrados. Tal razonamiento es violatorio de la Constitucion en
tanto ella encomienda a Poder Judicia y no a Congreso resolver de manera
definitivaacercadel acance delos derechos reconocidosen lalL ey Fundamental.

Por cierto queladoctrinadela“real malicia’ no esaplicableal caso; pero
la razon de elo no se encuentra en los argumentos que se acaban de examinar
sino, sencillamente, porque -tal como yase haexplicado en estetrabgjo- lacitada
doctrina solo es relevante cuando estén en juego informaciones susceptibles de
verificacion empirica lo cual -como hemos visto- no ocurria en el caso.

Todo lo dicho en formaalgunasignificacuestionar lasolucion absol utoria
alaque arribaron los magistrados Moliné O’ Connor y LOpez sino criticar la
fundamentacion empleada por €ellos. El fundamento correcto parece ser el
utilizado por los jueces Petracchi y Bossert: los juicios de valor duros y
vehementes, dirigidosaun funcionario en razon del gjercicio de susfunciones,
no pueden generar responsabilidad a autor de aquéllos a menos que dichas
criticas contuvieran “insultos o epitetos denigrantes’. Como no parece que la
nota que dio lugar ala querella hubieraincurrido en tales excesos, el derecho
constitucional alalibertad de expresion convertia en ilegitimala condena del
autor de aguélla. Asi, el limite razonable alalibertad de expresion en materia
de juicios de valor parece que debe buscarse en lo que la jurisprudencia
estadouni dense denominafighting words (expresion que podriatraducirse
como “palabras ofensivas”) que coincide sustancialmente con los
argumentos expresados por los jueces Petracchi y Bossert. Tal como lo
ha sefialado la jurisprudencia estadounidense “(...) La razén por la cual
las fighting words estan excluidas como categoria de proteccion de la
Primera Enmienda no es que su contenido comunique algunaideasino que
su contenido conlleva unaforma particularmente intol erable (y socialmente
innecesaria de expresion), cualquiera sea la idea que el orador desee
expresar (...)"?8. O, como un autor estadounidense lo ha expresado, las
“(...) fighting words no se encuentran protegidas (constitucionalmente)
porque, en su condicion de ‘ epitetos o de abuso personal’, estan destinadas
acausar dafio antes que acomunicar ideasy, asi, no constituyen en realidad

28. Transcripto en Bianchi, Enrique y Gullco, Hernan, op. cit., pagina 86, nota 47.
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‘una expresion’. Son ‘ataques verbales més parecidos a un ‘pufietazo en la
boca que a una expresion protegida constitucionalmente (...)"%°.

Si se comparalasfrases criticas del periodista Amarillaque dio origen al
caso analizado, con las expresiones directamente soeces que, en los Estados
Unidos, han merecido proteccion constitucional, no parece dudoso concluir
que las manifestaciones de aquél no configuraban fighting words y, en
consecuencia, se encontraban dentro del ambito protegido por la clalsula
constitucional delalibertad de expresion®.

Cabe sefidar, por ultimo, que no resulta en forma alguna comprensible
gue los jueces Moliné O’ Connor y Lépez hayan citado esta doctrina® para
reforzar su solucion: la jurisprudencia de Chaplinsky no tiene nada que ver
con los restantes argumentos utilizados por los citados magistrados fundados
en laausencia de dolo por parte del querellado. Tal como ya se sefial 6 supra,
la discusion acerca de la existencia del elemento subjetivo sdlo parece tener
sentido cuando setrata deinformaciones facticas que no se gjustan alaverdad.
En cambio, cuando se trata de expresiones como las empleadas por Amarilla
en el caso en exameny por Gooding en €l citado caso estadounidense, resulta
obvio que toda persona normal conoce la naturaleza ofensiva de dichas
expresiones.

8. CONCLUSION

El andlisis realizado hasta ahora nos permite arribar a las siguientes
conclusiones:

8.1 La doctrina de la “real malicia’ solo resulta aplicable cuando las
manifestaciones cuestionadas, que se pretende tutelar bgjo la clausula de la
libertad de expresidn, son afirmaciones de hecho cuyaverdad o fal sedad puede
ser acreditada en un juicio.

8.2 Respecto delosjuicios de valor, en cambio, la pauta para determinar
s merecen proteccion constitucional debe ser si dichosjuiciosno han traspasado
el limite de la critica-aln laduray calstica- y han ingresado en el campo de
lo meramente ofensivo, insultante y soez. Precisamente, esa fue la pauta
utilizada en el voto de los jueces Petracchi y Bossert.

8.3 Por |o tanto, no son correctos los argumentos utilizados en el voto de
losjuecesMoliné O’ Connor y L épez que utilizan pautas destinadas aexaminar
si exigtio dolo por partedel querellado cuando, como en e caso, lasmanifestaciones
cuestionadas no eran afirmaciones facticas sino juicios de valor.

29. Transcripto en Stone y otros, Constitutional Law, 3% Ed. Little, Brown and Company,
pagina 1149.

30. Como un ejemplo de las expresiones que han merecido proteccion constitucional en
los Estados Unidos podemos sefidar, entre otros, €l caso Gooding v. Wison, en el cua la persona
que invoco la garantia de |a libertad de expresion habia expresado en una manifestacion contra
la guerra: “blanco hijo de p... te mataré”, “hijo de p... te estrangularé hasta que mueras’, “hijo
de p... si ponés tus manos sobre mi otra vez te cortaré en pedazos’. Los argumentos por los
cuales la Corte Suprema consideré que dichas expresiones se encontraban constitucional mente
protegidas -fundados en una doctrina constitucional que no tiene equivalente en nuestro pais- se
encuentran examinadas en Bianchi, Enrique y Gullco, Hernan, op. cit., paginas 264-266.

31. Conforme nota 23 supra.
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8.4 En consecuencia, resultaria deseable que en el futuro la mayoria de
losjuecesdelaCorte Supremaadopten el criterio utilizado por |os magistrados
Petracchi y Bossert en supuestos en que se cuestione lalegitimidad de juicios
devalor criticos. Si ello ocurre, debera ser examinada con mayor profundidad
laimportante cuestion de cudl eslareglaapropiadaparadistinguir entre hechos
y opiniones, distincion ésta que en lamayoriade los casos—adiferenciade lo
que ocurrié en Amarilla -no es demasiado sencilla®. Esta es la nueva e
importante tarea que le correspondera resolver ala Corte Suprema argentina
en el futuro. Esperemos que lo haga con argumentos méas solidos que los
demostrados por algunos de sus jueces en este caso.

32. Asi, por ejemplo, el profesor aleman Martin Kriele ha criticado la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional de su pais que ha considerado como juicios de valor expresiones tales
como “nacionalista’ y “periddico difamatorio de derecha’, ya que sostiene que se trata de
afirmaciones de hecho cuya verdad o falsedad puede ser demostrada (ver, en ta sentido, la obra
del nombrado ESJ Grundrechte, Verlag C.H. Beck, Munich, 1986, paginas 428 y siguientes).
Este tema ha ocupado al Tribunal aleman en otros casos. Recientemente, resolvio que la
afirmacion por parte de una persona de que el holocausto no habia existido (afirmacion que en
Alemania se encuentra castigada por el Codigo Penal) constituia una afirmacién de hecho falsa
dado que se encontraba demostrado en forma concluyente que dicho episodio histérico si habia
tenido lugar. En otro caso, en cambio, €l mismo tribunal resolvié que debia considerarse como un
juicio de valor indemostrable (y que merecia proteccién constitucional) la afirmacion de que
Alemania no habia sido responsable del estallido de la Segunda Guerra Mundial (conforme
Bianchi, Enrique y Gullco, Hernan, op. cit., paginas 88-89, nota 52).
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