La independencia judicial

Por Stephen G. Breyer
Magistrado asociado a la Corte Suprema
de Justicia de Estados Unidos
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respuestas a las consultas derivadas de su intervencion.

I a transcripcion siguiente incluye los comentarios hechos por el

Magistrado Stephen G. Breyer: Voy a hablar de la inde-
pendencia judicial y la prensa. Mi propdsito es hablar princi-
palmente de la independencia judical, pero concluiré hablando
de la prensa.

Cuatro son los puntos que quiero destacar. Primeramente,
Jpor qué la gran importancia de que haya independencia judi-
cial? Segundo, ;cémo intentamos alcanzar esa independencia
en los Estados Unidos? Tercero, ;con qué grandes obstaculos
nos topamos? Cuarto, ;quiénes son nuestros aliados naturales?
Mis palabras giraran en torno de estas cuatro preguntas.

Primer punto: ;Por qué ha de haber independencia judicial?
Las razones fundamentales son sencillas; tienen que ver con la
vida del ciudadano comun y corriente. La independencia judi-
cial es de importancia para él. Los ciudadanos ordinarios, co-
mo todos, desean prosperidad e independencia. Alan Greens-
pan ha sefialado que la prosperidad exige inversiones; que las
inversiones demandan seguridad financiera; y que la seguridad
financiera precisa seguridad juridica, es decir, cortes honradas
y eficientes que hagan valer los contratos y que resuelvan equi-
tativamente las disputas.
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En lo que respecta a la libertad, todos sabemos que los
jueces no pueden garantizarla pero que si pueden ayudar a
conseguirla. Tener cortes honradas e independientes signifi-
ca tener jueces que resisten firmemente todo intento de im-
poner cortapisas a la libertad fundamental del ser humano.
No siempre triunfan en ese empefio, pero la independencia
les da la oportunidad de intentarlo.

Segundo punto: ;Coémo hemos tratado de garantizar la inde-
pendencia judicial en Estados Unidos? Contamos con un nu-
mero de instituciones que nos ayudan en esta tarea. Nuestra
constitucion garantiza que los cargos de los jueces sean vitali-
cios. Thomas Jefferson se quejaba de nuestra Corte Suprema:
los miembros de la Corte Suprema de Estados Unidos, decia
Jefferson, jnunca se jubilan y nunca se mueren!

La constitucion también garantiza un sueldo "que no habra
de reducirse". Esa terminologia viene a ser una garantia parcial,
aunque la inflacién haya reducido su valor. El Congreso tam-
bién nos da recursos suficientes para realizar nuestra labor de
manera efectiva.

La inamovilidad, el sueldo y los recursos son necesarios para
la independencia judicial en todos los paises y no inicamente en
Estados Unidos. Al decidir los casos que llegan ante ustedes, es
preciso tener la certeza de que no se les va a someter a juicio po-
litico en un futuro, cuando los que estén en el poder no estén de
acuerdo con los resultados. A menos que se cuente con esa se-
guridad, es imposible fallar un caso con justicia.

Esto es algo que nos demoramos mucho tiempo en aprender
en Estados Unidos. En los primeros afios de esta republica, uno
de nuestros presidentes y denodado campedn de la libertad,
Thomas Jefferson, estimé que seria buena idea destituir a los
jueces que se oponian a su punto de vista politico. No lo logro,
y el hecho de que haya fracasado en ese intento sirvio para con-
solidar la independencia judicial.

Tenemos también otras instituciones. Contamos, por ejem-
plo, con una autoridad disciplinaria independiente en el poder
judicial. No puede destituir a los jueces; eso es algo que Uni-
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camente el Congreso puede hacer. Pero si puede imponer me-
didas disciplinarias sin llegar al juicio politico. Tenemos
nuestro propio sistema de administracion judicial. Y lo que es
de igual importancia: nos esforzamos por darle al publico
confianza en nuestra probidad, por asegurarle que realizamos
nuestra labor como es debido. Al igual que mis colegas de la
judicatura, tengo la obligacién de dar a conocer publicamen-
te todos los afios hasta el ultimo centavo que devengo, hasta
el ultimo centavo que mi esposa gana, hasta el Gltimo centa-
vo que mis hijos menores puedan haber ganado durante el
afio, todos los regalos que he recibido, todos los activos que
poseo y todas las obligaciones que he contraido. La prensa de
inmediato publica articulos sobre la cantidad exacta de dine-
ro que tengo a mi haber. Tal vez resulte molesto, si; pero es
absolutamente necesario. Es necesario para que el publico
tenga confianza en el poder judicial. El publico sabe que la
prensa tratara de obtener toda la informacién pertinente. Si
esa informacidn econdmica esta a la disposicion de todos, y si
la prensa escribe sobre ella, el ptiblico tiene cierta garantia de
que hay honradez y probidad en el poder judicial. El publico
también debe tener cierta garantia de que los jueces realizan
su labor de manera efectiva y deciden los casos con justicia.
Ello significa también que los costos de litigacidén no pueden
ser tan altos que le veden al ciudadano comtn y corriente el
acceso al juzgado.

Nuestro sistema dista mucho de ser perfecto. Con todo, nos
hemos esforzado por crear instituciones que ayuden a garanti-
zar que los jueces sean honrados, que realizan su labor como es
debido, que juzgados y tribunales sean razonablemente pabli-
cos, y que la persona ordinaria tenga la oportunidad de que se
la oiga y se le resuelva su caso. Nos falta un largo trecho que
recorrer para alcanzar estas metas. Pero no debemos cejar en
nuestro empefio de llegar a ellas.

Tercer punto: ;Cual es el obstaculo mas dificil que afronta la
independencia judicial? En mi opinidn, el obstaculo mas dificil
es el que precisa varios decenios para salvarlo. Es un obstacu-
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lo que tiene que ver con la confianza publica. Permitanme citar
algunos ejemplos sacados de nuestra propia historia.

En 1834, la Corte Suprema fall6 el caso de Worcester contra
Georgia. La tribu de indios cherokees era duefia de tierras en el
norte del Estado de Georgia que estaban garantizadas por trata-
dos con Estados Unidos. Sucedié que se descubrieron yacimien-
tos de oro en esas tierras. Los vecinos de la tribu, los ciudadanos
de Georgia, invadieron el territorio indio para apropiarse del oro.
Los cherokees eran nacion muy civilizada; contaban con su pro-
pio alfabeto y escuelas; eran campesinos y gozaban del amparo
de una constitucion. "Debemos buscarnos un abogado", dijeron.
Y contrataron al abogado de mas renombre de esa época, Wi-
lliam Wirt, que habia sido procurador general. Wirt radicé un
pleito, Worcester contra Georgia, que finalmente llegé ante la
Corte Suprema. En dictamen unanime, la Corte Suprema fallo
que las tierras no pertenecian a los ciudadanos de Georgia. Per-
tenecian a los indios y estaban garantizadas por tratado. El go-
bierno federal habia prometido que los indios podrian conservar
las tierras en perpetuidad, y los ciudadanos de Georgia tenian
que abandonarlas. ;Qué sucedi6? Se dice que, refiriéndose a la
decision de la Corte Suprema, el Presidente de Estados Unidos,
que a la sazén era Andrew Jackson, dijo: "John Marshall" (el pre-
sidente de la Corte Suprema) "ha tomado su decision; que la ha-
ga cumplir”. Y el presidente Jackson despacho tropas a Georgia,
no para auxiliar a los indios sino para desalojarlos. Las tropas
obligaron a los indios a abandonar Georgia. Los indios cherokees
siguieron lo que se ha conocido desde entonces como el Camino
de las Lagrimas hasta llegar a Oklahoma donde sus descendien-
tes han vivido hasta el dia de hoy. Mantengan presente esta his-
toria.

El segundo caso, Cooper contra Aaron, se fallé mas de un
siglo después. La Corte Suprema de Estados Unidos tuvo que
considerar la ejecucion del dictamen de 1954 en el caso de
Brown contra la Junta de Educacién. En ese caso, como us-
tedes saben, se fallo que la constitucién de Estados Unidos
prohibe la segregacion racial. Cooper contra Aaron se susci-
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to porque un gobernador de Arkansas dijo: "La Corte Supre-
ma no me va a decir lo que tengo que hacer", y se apostd
frente a la puerta de una escuela, con tropas estatales, para
impedir que nifios negros entrasen en una escuela de blancos.
En Cooper contra Aaron, la Corte Suprema fallé unanime-
mente que tenia que permitirse el ingreso de los nifios al co-
legio. El presidente Eisenhower despaché paracaidistas para
hacer cumplir el mandamiento de la Corte. Tal vez habia
aprendido del mal ejemplo dado por Andrew Jackson un si-
glo antes, porque esta vez los soldados no fueron a desafiar a
la Corte Suprema sino a hacer cumplir su dictamen. Con la
ayuda de los paracaidistas, los escolares negros franquearon
las puertas de esa escuela de blancos. Los jueces no pudieron
haber desegregado al Sur por si mismos. Fue necesario un
gobierno que estuviese dispuesto a despachar soldados para
hacer cumplir el mandamiento de los magistrados y hacer po-
sible que esos nifios entrasen en la escuela.

Consideren ahora lo sucedido el afio pasado cuando nuestra
Corte decidio el caso de Bush contra Gore. Piensen en ese caso,
o en centenares de otros que tienen que ver con cuestiones tan
polémicas como el aborto, la oracién en las escuelas, cuestiones
que dividen al pais y que inflaman las méas vivas emociones.

Lo que me parece especialmente notable de esos casos es
que, a pesar de las opiniones encontradas y de las pasiones que
despiertan, nadie duda de que el pais acatara la decision de la
Corte. Eso es algo muy notable. Es el destilado de 200 afios de
experiencias que incluyen una guetra civil y 80 afios de segre-
gacion racial. Paulatinamente, el pablico llegd entender la im-
portancia de acatar los fallos judiciales, incluso aquéllos con
que estd en profundo desacuerdo.

Las conferencias y las reuniones no pueden, por si solas,
crear el habito de obediencia al imperio de la ley. Lo que que-
remos lograr es el entendimiento por parte de personas que no
son jueces, periodistas ni abogados sino mas bien ciudadanos
comunes y corrientes de que su libertad y su prosperidad de-
penden en parte del acatamiento de las decisiones judiciales de
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una judicatura independiente, aun cuando esas decisiones, des-
de el punto de vista de esos ciudadanos, estén totalmente erra-
das. Los jueces, creanmelo, no somos oriculos. Cometemos
muchos errores.

Y ;quiénes son nuestros aliados en la tarea de fomentar el
entendimiento pablico de la importancia de la independencia
judicial, del respeto de las instituciones judiciales, y del habito
de acatar el imperio de la ley? Tenemos dos grandes aliados.

El primero de ellos es un gremio independiente de aboga-
dos. Necesitamos un gremio independiente que explique la
importancia de los recursos, la inamovilidad y el sueldo. Si
los propios jueces intentaran explicar esa necesidad, el publi-
co pudiera escucharles cortésmente y seguir como si nada
hubiese pasado. El ptiblico pensaria para si: "Todos tenemos
problemas y, francamente, los jueces, o por lo menos muchos
de ellos, tienen menos problemas que la generalidad de las
personas". Los recursos, la inamovilidad y el sueldo son im-
portantes, pero los jueces no podemos ser quienes se lo digan
al publico. Es el Colegio de Abogados, el gremio profesional,
quien debe explicar que los jueces los necesitan, no para
ellos, sino para los demaés. Es el Colegio de Abogados quien
debe explicar a los jovenes de bachillerato, a los adultos de
la comunidad, por qué es importante tener un poder judicial
independiente y por qué, desde el punto de vista del publico,
un poder judicial independiente ayuda a garantizar tanto la
prosperidad como la libertad. Nadie es profeta en su tierra.
Necesitamos que el gremio profesional también le explique
al poder legislativo lo que se precisa para mantener una ins-
titucién judicial firme y robusta.

Nuestro segundo aliado es la prensa. Necesitamos a la pren-
sa. La prensa, claro esta, frecuentemente dice cosas con las
que no estamos de acuerdo, cosas que, para decirlo sin amba-
ges, no nos hacen la menor gracia. Pero, a fin de cuentas, la
prensa puede ayudar a persuadir al publico de la necesidad de
tener un poder judicial independiente, de que la institucion es
proba y digna, y de que el poder judicial precisa los recursos
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necesarios para poder servir al publico como es debido. La
prensa no es siempre exacta en sus apreciaciones. Pero es im-
perativo que tenga la libertad de decir lo que quiera. La pren-
sa no merece crédito a menos que goce de la libertad de poder
ser critica, aun cuando a veces se equivoque.

Estimo que la prensa y el poder judicial son instituciones
diferentes pero con propdsitos comunes. Son, en cierto senti-
do, mellizas; a veces rifien entre si, pero son mutuamente in-
dispensables. La semana pasada lei un discurso pronunciado
por Gerhard Casper, ex Presidente de Stanford University. Es
aleman y crecié durante los primeros afios de la posguerra.
Relataba que, en sus afios mozos, tuvo una maestra que estu-
vo a punto de perder la vida a manos de los nazis, hasta que
los aliados la pusieron en libertad. No solia hablar mucho de
la época nazi. Un dia sus estudiantes le preguntaron: ";Por
qué no nos habla de esos tiempos? ;Por qué no nos dice lo
que sucedié?" Respondié: "No es porque haya estado de
acuerdo con el régimen. Es mas, los nazis casi me mataron.
Pero les voy a relatar un acontecimiento que jamas he podido
olvidar. Corrian los ultimos afios de los treinta; vi a un camion
estacionado en la calle y a varios policias que obligaban a un
grupo de judios a subir a él. Me acerqué a los policias y les
pregunté: ";Qué hacen? ;A dénde les llevan?" Uno de los po-
licias se volted y me espeté estas palabras: "Si lo quieres ave-
riguar, montate ti también".

¢ Ven por qué la prensa es necesaria? Por la prensa nos enteramos
de lo que sucede. Si existe la prensa, tal vez lo que ocurrié en la Ale-
mania nazi no suceda en otros pafses. Y ésa es también la razén de
ser de un poder judicial independiente. Por eso es que digo que son
gemelos. Los dos son valladares que se interponen en el camino de
esos nefastos camiones, que impiden que tengamos que preguntar-
nos quiénes son sus pasajeros y a donde les llevan.

Por eso es que su proyecto es de inmenso valor. Gracias por
haberme invitado a acompafiarles en el dia de hoy.

Dr. Horacio Aguirre: Congratulaciones por su brillante
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exposicion. Quiero hacerle una pregunta relacionada con la
Primera Enmienda de la Constitucion, que tiene todo el res-
paldo y el entusiasmo ideologico de la prensa libre y de los
ciudadanos libres de los Estados Unidos y de cualquier parte
del mundo. Sin embargo, quiero hacerle una observacion, o
una pregunta, por razén de mi ignorancia con respecto a €so:
hay la percepcion de que es muy dificil saber cuantas cosas
se van a incluir dentro del concepto de la Primera Enmienda,
que no tiene mas que cinco lineas, aproximadamente, sobre
la libertad de expresion, sobre la libertad religiosa y el dere-
cho de reclamar en publico a las autoridades lo que el publi-
co quiere. Sin embargo, en cualquier momento, a la sombra
de la Primera Enmienda sale una sentencia de la Corte Supre-
ma de Justicia porque se interpreta que lo que es objeto de la
consulta o del caso, cae dentro de la Primera Enmienda, co-
mo la libertad de expresion. Es decir, de repente puede salir
una persona desnuda a las calles y dice que se esta expresan-
do y que, por consiguiente, la Primera Enmienda la protege.
Digo, eso es un ejemplo, nada més. ;jHay algin limite, hay
algo? Porque he encontrado personas que me dicen no se sa-
be hasta donde puede llegar —mas alla de lo relativo a lo in-
dispensable de la libertad de expresién—, hasta dénde puede
llegar la interpretacion de esa Primera Enmienda.

Magistrado Breyer: En este pais, durante la Primera Gue-
rra Mundial, un periddico opuesto a la conscripcion, es decir,
al servicio militar obligatorio, publicé una caricatura en que
se veia a un grupo de grandulones toscos y feos, identifica-
dos, si mal no recuerdo, como "La Conscripcién" pisoteando
a una inocente mujer. Al director del periodico se le condend
penalmente por haber publicado esa caricatura. Encarcelar a
ese director por ese motivo es hollar la libertad de expresion.
Permitirle al director publicarla es la esencia misma de la li-
bertad de expresion.

Pasaron decenios antes que la Corte Suprema de Estados
Unidos pudiera dejar en claro que la libertad de expresion y la
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libertad de prensa nos protegen de esa clase de violacion clara
y manifiesta. Desde ese entonces, el principio de la libertad de
expresion ha trascendido su concepto esencial. Al llegar a la
periferia del concepto encontramos casos que suscitan discre-
pancias. ;Se infringe la libertad de expresion con una ley que
regula los establecimientos en que bailan personas desnudas?
Yo concurri con el dictamen que fallé que no, que esa ley no in-
fringe la libertad de expresion.

Supongamos que un ladrén de bancos roba mil dolares a
punta de pistola, diciendo al mismo tiempo: "Lo hago para ex-
presar mi hostilidad a la sociedad". No creo que haya juez que
interprete las palabras "libertad de expresion" de manera de
amparar a ese asaltante. Hay muchos casos intermedios, casos
que plantean cuestiones dificiles en la frontera misma de la ju-
risprudencia de la Primera Enmienda. Supongamos que un juez
se postula para su cargo. En algunos Estados, los jueces son
elegidos. ;En qué medida significa la libertad de expresion que
el Estado debe permitir que el juez hable de los casos que estan
pendientes ante ¢1? Hemos considerado casos relacionados con
los limites que se quiere imponer a las contribuciones a las
campafias politicas. Hemos considerado casos que tienen que
ver con pornografia. Hemos considerado numerosas clases
muy dificiles de casos fronterizos. No puedo decirle categori-
camente qué viola, o no viola, la Primera Enmienda. Y no es
que yo quiera ser dificil; es que la cuestion lo es.

Sr. Miguel Gonzalez: Mas que una pregunta, yo quisiera
compartir un comentario respecto de lo que usted ha dicho en
el sentido de que, siguiendo a un profesor espaiiol de derecho
de la informacion, yo he ensefiado en Chile a jueces algo muy
similar a lo que usted ha dicho cuando dice que la prensa y el
poder judicial son gemelos. Yo he dicho —y como digo, no es
un pensamiento original— que son colegas. ;En qué sentido? En
el sentido de que si nos vamos a la teoria clasica, el periodista,
cuando entrega una informacion al publico, esta llevando algo
que le pertenece al publico, se lo esta entregando, y por lo tan-

11
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to esta haciendo un acto de justicia en su vertiente, de justicia
distributiva.

El juez tanbién hace un acto de justicia en su vertiente de jus-
ticia conmutativa, es decir, vuelve a la partes al equilibrio que
tienen que tener. Por lo tanto, cuando yo les digo a los magis-
trados que los periodistas son también personas que ejercitan la
justicia, muchas veces recién empiezan a valorar el trabajo de
la prensa porque comprenden que estd basada también en el
mismo criterio en que ellos se basan. Es decir: darles a los de-
mas lo que les pertenece.

Yo no sé si de alguna manera se ha tomado desde este punto
de vista esta relacion aqui en Estados Unidos.

Sr. Miré Quesada: Yo quisiera hacer una pregunta relacio-
nada a la privacidad desde dos puntos de vista. Uno: la priva-
cidad en relaciones normales en las cuales de alguna manera se
afecta la privacidad de la persona en cuanto a las publicaciones
de prensa, evidentemente el que tenga una mayor o una menor
exposicion publica. Esos son casos normales. Un segundo as-
pecto de la privacidad en casos mas criticos, como, por ejem-
plo, la falta de acceso a la informacion en situaciones como de
guerra. ;Cudl es su opinién en esos casos?

Magistrado Breyer: La intimidad o privacidad va a ser
una de las cuestiones mas dificiles que vamos a tener que con-
siderar. La intimidad es de suma importancia para la persona
como cuestion de dignidad humana. Al mismo tiempo, mu-
chas veces esta refiida con la libertad de expresion. Hoy es
posible escuchar conversaciones por teléfonos celulares que
se suponia fuesen privadas. Es posible tener camaras, para fi-
nes de seguridad, que vigilan lo que sucede en todos los sitios
publicos. Es posible dejar constancia de todo cuanto alguien
teclea en una computadora. Y es posible grabar los resultados,
catalogarlos y volverlos a ver mas tarde. Ese es un gran cam-
bio tecnologico que afecta drasticamente las posibilidades
sobre la intimidad que las personas esperan en su vida cotidia-

12



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

na. Si hay libertad absoluta para hacer todas estas cosas, la in-
timidad dejara de existir.

Al mismo tiempo, y ello no debe ser sorpresa, los periodistas,
emprendedores que son, no ponen reparos al uso de métodos
que invaden la intimidad si con ellos pueden lograr un articulo
maés interesante. No se puede esperar que no lo hagan.

En esas circunstancias, ;donde se encuentra la Corte? Pues
la Corte se ha visto ante algunos casos muy interesantes en que
todavia no hemos formulado reglas firmes. Por ejemplo, con-
sideramos si era licito que la policia utilizara una méaquina
que, apuntada al exterior de una casa, lefa el calor que se ge-
neraba dentro de ésta. Al registrar el calor que emanaba de la
casa, la policia podia determinar si habia alguien adentro fu-
mando marihuana. La interrogante juridica que se planteaba
era si ese tipo de vigilancia sin mandamiento judicial consti-
tufa allanamiento irrazonable. Nuestra Corte fallé que si lo
constitufa. Acudir ante un magistrado para solicitar una orden
de allanamiento no es un requisito demasiado oneroso para la
policia si tiene razones para pensar que se esta fumando mari-
huana en el interior de esa casa. Pero si no tiene razones para
sospechar de actividades delictivas, nuestra opinion es que no
debe permitirsele a la policia llevar a cabo ese allanamiento.

Otro ejemplo tiene que ver con una ley que decia que nadie
puede escuchar subrepticiamente una conversacion privada si
no tiene mandamiento judicial que se lo permita, y que nadie,
a sabiendas de que se ha interceptado una comunicacion, pue-
de divulgar lo que en ella se dijo. Dos personas conversaban
sobre algo de gran interés noticioso. Otro particular —un veci-
no, digamos— escuché su conversacion y la grabd. Acudié en-
tonces a una estacion de radio y a un periddico. La estacion de
radio transmitio la grabacion de la conversacion y el periddico
local publicé el contenido de la grabacion. ¢Ha violado la ley
la estacion de radio? ;Estd amparada la accion del perioddico
por la libertad de expresion?

Este caso fue dificil. La prensa recibid la informacion de
forma inocente. Por otra parte, la divulgacion de esa informa-
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cion viold la intimidad personal amparada por la ley. Fallamos
que la emisora estaba amparada por la constitucion, pero algu-
nos magistrados recalcamos que la estacion habia actuado ino-
centemente. Si la emisora o el periddico hubiesen sido menos
inocentes, tal vez el resultado habria sido distinto. Algunos
magistrados vacilamos en decidir con demasiada rapidez. ;Por
qué? Porque la tecnologia cambia a pasos agigantados. Vamos
a ver qué pasa.

Sr. Eugenio Herrera: Quisiera preguntarle cuél es su reco-
mendacidn u opinién con relacion a lo siguiente: tenemos una
inercia positiva en muchos paises en Latinoamérica hacia la
apertura en la informacion publica. ;Qué piensa usted y qué
recomienda a los paises que tienen un sistema escrito y por lo
tanto, cerrado, con poco escrutinio por parte de la ciudadania?

Magistrado Breyer: El hecho de que la mayor parte de sus
actuaciones son por escrito no significa que lo que hacen es se-
creto. Francia tiene un sistema judicial cuyas actuaciones son
por escrito en su mayoria. Los sistemas latinoamericanos siguen
el modelo napolednico. Dependen mucho mas que nosotros de
las actuaciones escritas. Pero el poder judicial que trabaja por
escrito puede ser bien transparente porque los escritos que se
elevan al juez pueden hacerse de conocimiento publico. El fallo
o la sentencia escrita también puede hacerse publica. Cuando el
publico puede someter a escrutinio lo que entra y lo que sale, ya
tiene conocimiento de la mayor parte de lo que ocurre en un sis-
tema judicial — aunque nadie puede escudrifiar mis pensamien-
tos. Estimo que es posible conciliar un sistema de actuaciones
escritas con un sistema abierto y razonablemente transparente.

& ok sk

Sr. Miré Quesada: A continuacion en el siguiente panel, el
moderador sera el Sr. Oliver Clarke, de The Gleaner, de Kings-
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ton, Jamaica. El Sr. Clarke ha sido presidente de la SIP.

Sr. Oliver Clarke: Queda abierta la sesion a las preguntas
que el publico desee hacerles a los miembros de este distin-
guido panel. Cuando hagan sus preguntas, seria muy util si
pudieran distinguir mentalmente entre las preguntas y las de-
claraciones enjundiosas. Veamos a quiénes quieren dirigir
sus preguntas.

Sr. Aldo Zucolillo: Una pregunta que quiero dirigir, si me
permiten, al Dr. Breyer y al Dr. Gongora.

Sucede, Dr. Géngora, que hay una diferencia muy importan-
te entre un juez y un periodista. Al juez le paga el salario el Es-
tado. Al periodista le paga el medio en que trabaja. Si se desa-
credita el juez, no pasa nada y sigue cobrando su sueldo. Si se
desacredita el periodista, desacredita a su medio, que es mante-
nido por los lectores; el diario quiebra y el periodista se va a la
calle. Entonces hay una gran diferencia.

En la parte de la critica de los periodistas a los magistrados
judiciales: en la época de las dictaduras, la justicia estaba mili-
tarizada; en la época de las democracias, la justicia esta politi-
zada. Entonces, ¢ésta es mi pregunta para el Dr. Breyer: ;hasta
donde pueden los magistrados judiciales tolerar las criticas de
los periodistas sin ejercer represalias contra ellos?

Magistrado Breyer: En lo que a mi respecta, la critica de los
jueces no tiene limites. Que critiquen. No tomamos ni debemos
tomar medida alguna contra los periodistas. Ello no significa
que el periodista tenga la razon; sucede con mucha frecuencia
que la prensa se equivoca. Tal vez sea irritante, pero ése es el
precio que debemos pagar por una prensa libre.

La regla basica en Estados Unidos es que la prensa puede de-
cir lo que le venga en ganas de un juez. A fin de cuentas, en to-
do caso el abogado que gana cree que es magnifico abogado; el
que pierde cree que el juez es un tonto. Y si a los jueces no les
agrada esa situacion, mejor que se dediquen a otra profesion.

15



JUSTICIA Y LIBERTAD DE PRENSA

Ese es el mundo en que vivimos.

Srta. Elizabeth Vargas: En Colombia, tanto aplicar la justi-
cia como ejercer la profesion periodistica resulta riesgoso.
Pregunto al magistrado Breyer ;Como han afrontado ustedes
esta crisis para que tanto los unos como los otros puedan cum-
plir cabalmente con su objetivo? Esa es una; la segunda es:
jhasta qué punto los periodistas, con las investigaciones que
realizamos, estamos aportando a la justicia? ;Cémo reciben es-
to los jueces, estas investigaciones que muchas veces les dan
luces a ustedes para que cumplan su trabajo?

Magistrado Breyer: S¢é que tienen ustedes terribles proble-
mas de seguridad en Colombia; todos admiramos a los jueces,
que han venido prestando sus servicios en circunstancias difi-
cilisimas. Hay muchos colombianos, funcionarios y periodistas
también, muy valientes. Podemos considerarnos dichosos en
Estados Unidos de no haber tenido que afrontar esa situacion.
Después del 11 de septiembre se han tomado mas medidas de
seguridad, pero ni aun asi afrontamos la clase de problema que
les aqueja a ustedes.

Cuando se realiza una labor periodistica responsable, que
descubre una injusticia y la lleva ante los tribunales, estimo que
ese periodismo es muy util; creo que la mayoria de los jueces
comparten mi criterio. Me vienen a la mente casos en que esa
actividad periodistica sirvio para corregir graves injusticias. Y
cuando el periodismo no es todo lo exacto que debiera serlo,
los motivos suelen ser la ignorancia y la mala fe.

Hemos llegado a la conclusion de que es bueno alentar a los
periodistas judiciales a que lleguen a ser especialistas bien in-
formados. Lamento que su grupo no sea mas numeroso. Cuan-
do hay mas periodistas, la tendencia es a la especializacion, y
los tribunales se benefician enormemente cuando los periodis-
tas que atienden sus actividades son especialistas en asuntos ju-
ridicos. Deben ver ustedes la diferencia que existe entre los ar-
ticulos sobre la Corte Suprema de Estados Unidos que escribe

16



LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

ese pufiado de reporteros profesionales que pasan buena parte
de su tiempo en nuestra sala de prensa, y los que escriben los
reporteros que de vez en cuando se interesan por un caso que
viene ante la Corte. Es algo asi como el dia y la noche, la his-
toria y la novela.

No tratamos de granjearnos la simpatia de los periodistas
que trabajan con nosotros. No les concedemos entrevistas es-
peciales. Vemos a los periodistas de vez en cuando y les ha-
blamos de nuestro trabajo en términos generales. Pero no les
damos informacion reservada sobre los casos que estamos
considerando. Ellos se encargan de hacer su propio trabajo:
en el sétano, leyendo expedientes y archivos; en las salas, es-
cuchando los argumentos de los abogados; y escribiendo pro-
fesionalmente sobre los dictamenes de la Corte. Digo esto
porque creo que muchos malentendidos surgen en los casos
en que los jueces leen los reportajes de periodistas menos co-
nocedores de la ley y no los de los que se han especializado
en la materia. Estimo que es muy bueno para nosotros contar
con un grupo de especialistas altamente profesionales aqui
mismo en nuestro edificio.

Sr. Jairo Lanao: Mi pregunta va dirigida al magistrado Bre-
yer. En este dia y medio de conversaciones, una de nuestras
principales inquietudes ha sido la eliminacion del delito de li-
belo penal que existe en los codigos de la mayoria de los pai-
ses latinoamericanos y hasta en algunos del Caribe. Hay una
tribuna mundial para el debate de este asunto. Me gustaria sa-
ber su opinién acerca de la posibilidad de que se encarcele a un
periodista por sus criticas, aplicandole las leyes de libelo penal
e injurias que existen en alrededor de 17 paises de este hemis-
ferio. Creo que es un tema de interés para todos y nos gustaria
conocer su parecer.

Magistrado Breyer: Tal vez quiera usted que le diga que

todas son malas. Pero la realidad es que no conozco las leyes
de otros paises. S¢ que aqui no metemos a nadie preso por cri-
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ticar a un juez, ya sea que se trate de un periodista o de otra
persona. Nuestra Primera Enmienda es categorica en ese res-
pecto. A veces existe tension entre la Primera Enmienda y los
derechos del acusado. Pero esa tension no se resuelve metien-
do a un periodista ni metiendo a nadie en la carcel por haber
criticado a un juez. Eso es algo que, sencillamente, no se ha-
ce. Tal vez haya habido algln caso aislado en que eso suce-
dib. Pero si es asi, el caso es tan raro que no conozco ningin
ejemplo.

Sr. Clarke: Magistrado Breyer, ;c6mo se siente cuando otro
juez le critica?

Magistrado Breyer: La critica es normal. Ejercemos una
profesion. No hay ninguna regla que prohiba criticar a los jue-
ces de los tribunales superiores. No se castiga a la persona
que critica. La critica severa es rara sencillamente porque los
jueces entienden la dificultad de la labor judicial y tienden a
respetar los puntos de vista de sus colegas. La critica severa
no es normal. No obstante, recuerdo casos en que un juez ha
escrito articulos para la prensa en que expresa la opinidén de
que la Corte Suprema ha errado gravemente. El articulo se ha
publicado y su autor no ha sufrido consecuencias adversas.
Me inclino a no estar de acuerdo con la critica, pero la critica
es parte de la vida.
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Libertad de prensa e independencia del poder judicial

Gregorio Badeni
Abogado argentino constitucionalista y autor
de numerosos libros sobre libertad de prensa.

sistemas politicos, tal como fue presentada por la cldsica

Escuela Alemana de Ciencia Politica a fines del siglo XIX
y comienzos del siglo XX, es, fundamentalmente, un objeto del
sistema a cuyo logro debe apuntar la actividad de los gobernantes.
Consiste en la consolidacion del Estado de Derecho y de la convi-
vencia social armoénica en el marco de la ley.

Se trata de un enfoque que, en su momento, configuré un aporte
importante para la tipificacion del ordenamiento juridico. Sin embar-
go, debido a su contenido esquematico y teérico, fue, en muchas
oportunidades, desarticulado en la préactica atendiendo a la finalidad
que tuvieron sus autores. A lo largo del siglo XX, diversos regimenes
politicos implementaron las reglas del Estado de Derecho y una con-
vivencia social armonica en el marco de una ley, pero sobre la base
de una concepcidn autocratica. La autocracia genera seguridad; ella
es impuesta coactivamente por la ley positiva; pero responde a una
concepcion ideoldgica donde las personas solamente disfrutan de las
libertades que les conceden los gobernantes. En esa ideologia, la li-
bertad natural y el pluralismo no son aceptables porque resquebrajan
el principio de la uniformidad y el orden impuesto por los detentado-
res del poder.

Los riesgos que acarrea una aplicacion esquematica del Estado
de Derecho y del positivismo que lo nutre, determind que, paulati-
namente fuera sustituida semejante doctrina, de manera al menos
parcial, por otra concepcion naturalista y democrética. Por una con-

I a seguridad juridica, a la luz de una visioén estatica de los
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cepcién dinamica del sistema politico donde, la seguridad juridica,
ya no es un objeto del sistema sino un medio para la concrecion de
una vida en libertad. No en libertinaje, sino en una libertad respon-
sable acorde con los valores que conforman la naturaleza humana.
En este enfoque, la seguridad juridica consiste en la efectiva con-
crecion de un conjunto de garantias juridicas forjadas para la plena
vigencia de la libertad y dignidad con las cuales la Providencia hon-
r6 al ser humano.

Concebida la seguridad juridica desde este &ngulo dindmico, su re-
lacién con la prensa resulta manifiesta.

Queda claro que nuestra unidad de andlisis no es la de un sistema
politico autoritario, sino un sistema democratico constitucional. Ha-
blar de seguridad juridica con una visién dindmica de la vida social,
y de medios de prensa pluralistas en un sistema autoritario, es una
utopia. En cambio, en una democracia constitucional, es un presu-
puesto indispensable del sistema politico.

En este sistema, las funciones de la prensa se pueden sintetizar en
las siguientes:

1) Difundir hechos y opiniones generados por terceros para
satisfacer el derecho a la informacion de la comunidad.

2) Formular opiniones propias que pueden, o no, gravitar o
ser aceptadas por sus destinatarios.

3) Educar mediante la informacion y difundir los mas varia-
dos aspectos culturales de la humanidad.

4) Colaborar, mediante la modalidad del periodismo de in-
vestigacidn, y sin entorpecer la actuacién de los organismos guber-
namentales, en el esclarecimiento de hechos delictivos, actos de
corrupcion u otros de significativo interés social por los perjuicios
que pueden acarrear para la comunidad.

5) Defender las instituciones democraticas y el fiel cumpli-
miento de los preceptos constitucionales.

6) Asumir, cuando es necesario, el rol de los grupos politicos
de oposicion formulando criticas a la gestion gubernamental.

7) Reflejar las manifestaciones de los grupos sociales de opi-
nién publica, aunque no coincidan con la doctrina que subyace en la
linea editorial del medio de prensa.
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8) Ejercer un control extra poder sobre el gobierno y los gru-
pos sociales.

Los medios que requiere una prensa libre e independiente, para
cumplir cabalmente tales funciones, son, basicamente, los siguientes:

1) Incrementar constantemente la capacitacion técnica, cultu-
ral y ética de los periodistas.

2) La propiedad privada sobre los medios de prensa. La
experiencia revela que, la estatizacion de los medios de prensa de-
semboca, tarde o temprano, en su sometimiento a las exigencias
del gobierno de turno.

3) La abolicion de toda forma de censura, ya sea directa o in-
directa. '

4) Dotar a la empresa periodistica de una solida estructura
econdmica. Sin esa base, no puede subsistir una auténtica prensa in-
dependiente en el siglo XXI.

5) Permitir la integracion de los diversos medios técnicos de
comunicacion social, como requisito indispensable para posibilitar su
desenvolvimiento eficiente en el marco de los asombrosos progresos
tecnolégicos registrados en el curso de los ultimos afios, y los que se
avecinan.

Contando con tales medios, la sociedad aspira a que la prensa mo-
derna cumpla con aquellas funciones obrando con:

1) Seriedad en la informacion de los hechos e ideas.

2) Veracidad, en el sentido de no tergiversar la realidad -aun-
que sea aparente-, actuando con mala fe o negligencia manifiesta.

3) La suficiente sensibilidad profesional para no ocasionar
dafios innecesarios a los particulares y a la sociedad.

Tales comportamientos son los que determinan la credibilidad de
la prensa ante su juez supremo: el publico.

En efecto, cuanto mayor sea la responsabilidad en el ejercicio de
la actividad periodistica, mayor sera su credibilidad. Una situacion
similar se presenta con el Poder Judicial. Con un corolario comun: la
pérdida de credibilidad corroe los cimientos del Poder Judicial y, por
afiadidura, del sistema democratico y, en el caso de los medios de
prensa, acarrea una sancion social que se traduce en una partida de
defuncion por la pérdida de lectores, oyentes o televidentes. ;Cuén-
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tos medios de prensa, cudntos periodistas que en su momento goza-
ron de gran popularidad, pasaron al olvido porque, al no ser respon-
sables, perdieron credibilidad?

En un sistema pluralista, donde se desenvuelve una amplia canti-
dad de medios de prensa independientes en su linea editorial, ellos
cumplen el rol de un espejo. De un espejo que procura reflejar la rea-
lidad, aunque ella nos disguste. De una realidad que, al ser conocida
por el publico, le permite verificar el contenido de las relaciones im-
perantes en la sociedad para complementarlas con sus impresiones
personales. Y, de esa verificacion, dependerd el grado de credibilidad
que tenga la prensa en la sociedad. Es por eso que constituye un gra-
ve error definir a la prensa como un poder o un cuarto poder. La pren-
sa no es el poder; el poder reside en el publico que refleja el espejo
de la prensa.

El ejercicio responsable de la actividad periodistica se debe expre-
sar en las tres dimensiones donde se manifiesta la libertad de prensa:

1) En la dimensién individual, como ejercicio del derecho de
cada persona para exteriorizar su pensamiento.

2) En la dimensién institucional, donde su expresion hace a
la esencia de la publicidad que caracteriza al sistema republicano.

3) En la dimensidn estratégica, donde el ejercicio de la liber-
tad de prensa se transforma en la mas eficaz de las garantias para pre-
servar la subsistencia de las restantes libertades de las personas.

Es significativo, como ya lo hemos expuesto, que cada vez que
surge un sistema autoritario, o brota el germen autocratico en ciertos
sectores de la sociedad, la primera libertad conculcada es siempre la
libertad de expresion. Es que, coartando la libre manifestacion del
pensamiento humano, se puede acometer impunemente contra las
restantes libertades humanas, sin que sepamos que ello esta ocurrien-
do hasta que ingresemos en la categoria de victimas de los atropellos.
Bajo tales condiciones, no puede existir una prensa libre, asi como
tampoco un Poder Judicial independiente que la tutele. Porque, al
menos en una republica, el unico 6rgano gubernamental que puede
corregir los excesos de la libertad de expresion, y el tnico érgano gu-
bernamental que le puede ofrecer una proteccion adecuada, es el Po-
der Judicial.
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En un sistema democrético constitucional, advertimos que la pren-
sa estd sujeta a una permanente relacién de tension. Por un lado, fren-
te a los grupos extragubernamentales, como los grupos de interés, los
grupos de presion y los partidos politicos. Por otro lado, frente al go-
bierno y cada uno de sus 6rganos, tanto el legislativo como el ejecu-
tivo y el judicial.

Hay una permanente relacion de tensién que, a su vez, se traduce
0 es consecuencia de una presion reciproca.

La prensa presiona sobre las entidades extragubernamentales y el
gobierno para:

1) Obtener y difundir la mayor cantidad posible de informa-
cidn de interés social.

2) Preservar su libertad editorial y su independencia econd-
mica.

3) Para controlar la actuacién de aquéllos evitando sus even-
tuales abusos.

A su vez, las entidades extragubernamentales y el gobierno presio-
nan sobre la prensa para:

1) Reflejar una imagen favorable para ellos en la opinidn pi-
blica.

2) La publicacién de opiniones y criticas acordes con sus va-
lores e intereses.

3) Evitar los abusos en que puede incurrir la prensa.

Esa relacion de tension y esa presion reciproca son inevitables en
todos los sistemas democraticos, y hasta es necesario que subsistan.
Porque si los medios de prensa llegan a claudicar ante las presiones
que reciben, desaparece la prensa libre y, cuando la prensa libre de-
saparece, languidece la democracia constitucional y nos hallamos en
la antesala del autoritarismo.

Por eso, la profesion de periodista, la del director de un medio de
prensa, no es compatible con individuos pusilanimes, timoratos o es-
peculadores. Se requiere una auténtica vocacion por ese tipo de acti-
vidad, para poder desarrollarla con firmeza y de manera eficiente en
funcién de los valores éticos individuales y del bien comun de la so-
ciedad.

Pero también es cierto que si los medios de prensa se exceden en
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el ejercicio de su presion, pueden conducir a resultados no deseados.
Pueden contribuir o provocar el debilitamiento de un gobierno, su
desprestigio injustificado, su caida, la anarquia y, por supuesto, favo-
recer la instauracién de un régimen autocratico para restablecer un
particular sistema de orden social a costa de los derechos y libertades
de los ciudadanos.

Si bien se impone la necesidad de aceptar y tolerar esa relacion de
tension, porque es propia de un régimen politico basado sobre la liber-
tad, también es indispensable sujetarla a ciertas reglas de juego legales
y éticas para que no se destruya la armonia y el equilibrio. Para que la
prensa no se imponga al gobierno, ni el gobierno a la prensa.

Cuando surge un sistema democratico constitucional, advertimos
que casi siempre se reducen las presiones ejercidas sobre la prensa
por los entes extragubernamentales y los érganos politicos del go-
bierno. Parece que los medios de prensa disponen de elementos sufi-
cientes para contrarrestar esas presiones y que, tales elementos, estan
configurados por la presencia de un Poder Judicial independiente.
Pero no acontece lo propio con las presiones provenientes del Poder
Judicial que, sugestivamente, se incrementan mediante la rigurosa
aplicacion de leyes restrictivas de la actividad periodistica o impo-
niendo pautas subjetivas con las cuales se pretende ensefiar al perio-
dista como debe ejercer su profesion’.

En el caso concreto de los medios de prensa, tomando como
punto de referencia las recomendaciones y observaciones formula-
das por la Sociedad Interamericana de Prensa, las restricciones
mas significativas son las siguientes:

1) Si bien, en las democracias constitucionales, las formas
clasicas de censura virtualmente han desaparecido, subsisten resabios
de ellas consistentes en Ordenes de publicar o de no publicar ciertas

1 El presidente de la Sociedad Interamericana de Prensa, Robert Cox, en el curso de su

Asamblea realizada en Washington en 2001, sostuvo que “En la actualidad considero
que el principal problema que deben enfrentar los periodistas en América Latina es
que los jueces muchas veces actian con la mentalidad de las dictaduras y en muchos
casos estan persiguiendo a los periodistas”. Pero, también es cierto que muchas ve-
ces, y por razones ideolégicas, algunos periodistas difaman a los jueces porque, sus
fallos, aunque se ajusten a derecho, no satisfacen sus intereses politicos.-
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ideas y hechos. Formas de censura que se manifiestan mas intensa-
mente respecto de los medios electronicos de prensa.

2) Las clausuras y allanamientos de medios de prensa respon-
diendo, no ya a las razones clasicas invocadas durante los siglos XIX
y XX, sino a consideraciones de indole fiscal, salubridad, higiene
que, con frecuencia, encubren fines politicos.

3) Los criterios judiciales que consideran a la prensa como
una cosa peligrosa. Hay distinguidos juristas para quienes la prensa
es una cosa peligrosa y, por ende, su responsabilidad debe ser medi-
da en forma objetiva o cuasi objetiva. Respetuosamente no compar-
timos esa opinién porque la prensa lo unico que hace es permitir la
exteriorizacion del pensamiento humano. La prensa es un medio. En
todo caso, lo peligroso serfa pensar y, francamente, no me atrevo a
sostener que el pensamiento sea peligroso. Podra ser peligroso para
los intolerantes, podra ser peligroso para quienes no aceptan el plu-
ralismo y la diversidad de opiniones. Pero, pensar y exteriorizar ese
pensamiento sin temor ni inhibiciones, es el vehiculo que permitié y
permite el progreso material y espiritual de la humanidad. En la pro-
pia sociedad encontramos los anticuerpos suficientes que, esponté-
neamente, determinan el rechazo de aquellas ideas nocivas para el
desenvolvimiento de la humanidad en funcién del bien coman.

4) El rechazo, por parte de algunos tribunales, de la doctrina de
la real malicia para juzgar la responsabilidad de la prensa cuando ella
se ejerce en una dimension institucional o estratégica. Doctrina que no
se aplica solamente a los periodistas, sino a cualquier persona que ejer-
za su libertad de expresion a través de un medio de prensa. No es éste
el momento apropiado para describir esa doctrina, pero si para rebatir
las criticas que se le formulan. El hecho de que se trate de una doctri-
na fordnea no es suficiente para que sea descalificada porque el pensa-
miento humano si es razonable no tiene nacionalidad. Las obras de
Mozart, Beethoven, Thomas Mann, Cervantes, Savigny, Thering, Rem-
brandt o Berni no tienen nacionalidad. Por su calidad y aceptacion son
obras que pertenecen a toda la humanidad, y lo mismo acontece con las
doctrinas juridicas. Tampoco es acertado criticar esa doctrina porque
provendria del common law y no del derecho continental. Ello es ab-
solutamente inexacto. Precisamente, cuando en 1964 la Suprema Cor-
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te de Estados Unidos desarroll6 esa doctrina en el caso "New York Ti-
mes vs. Sullivan", fue para calificar de inconstitucionales a las nor-
mas del common law que se oponian a la Primera y Decimocuarta
Enmiendas de la Constitucién americana. De modo que la fuente
directa de la doctrina de la real malicia no es ¢l common law, sino
el derecho legislado en la Constitucién americana.

5) Para alg(m sector de la doctrina judicial, siguiendo los linea-
mientos de algunos juristas espafioles, existe una escala jerarquica para
las libertades. Hay libertades, como las que se reflejan en el derecho a
la intimidad, al honor, a la vida privada, que tendrian mayor importan-
cia que el derecho a expresar ideas y hechos mediante la prensa. Estimo
que esta concepcion, formulada en forma abstracta, es erronea por cuan-
to la libertad es un género que abarca una infinidad de especies que es-
tan todas en un plano de igualdad. En cada caso concreto, cuando se
produce un conflicto irremediable entre las libertades particulares, co-
rrespondera determinar a cudl le daremos preeminencia en funcion de
los valores en juego. No sostengo que la libertad de prensa siempre de-
be estar por encima de las demas libertades, sino que hay que analizar
cada caso concreto para verificar a cudl libertad le daremos preferencia
considerando los valores sociales involucrados.

6) Existen sectores, inclusive en el periodismo, para los cuales
la radio y la television no son medios de prensa. Que ese calificativo
s6lo debe ser reservado a los medios graficos. Tengamos en cuenta que
cuando una constitucién protege la libertad de prensa, el bien juridico
tutelado no es la empresa que edita diarios o revistas sino la libre ex-
presién del pensamiento humano. No interesa el medio a través del
cual se exterioriza. De modo que si ese pensamiento se expresa a tra-
vés del cinematdgrafo, de la radio, de la television, de la internet, debe
disfrutar de la misma proteccion y del mismo respeto que si se hace a
través de un medio grafico. Esto ha sido expresamente reconocido por
la Convencion de Roma sobre Derechos Humanos de 1950 y por el ar-
ticulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

7) Otra restriccion, y siempre me remito a lo expuesto en las
Conferencias internacionales de la SIP, es el reconocimiento legal y
judicial dispensado en algunos estados al derecho de rectificacion o
respuesta. Se considera que, impuestos coactivamente, configuran
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actos de censura en la medida que se impone a los medios de prensa
la obligacion de publicar algo que no quieren publicar. Es lo mismo
que prohibirles publicar algo que quieren publicar.

8) Es una restriccion aplicar normas especificamente destina-
das a sancionar la actividad periodistica. La actividad periodistica
tiene que estar sujeta a normas que la reglamenten, pero lo que se en-
tiende es que esas normas deben ser comunes a cualquier actividad.
No especificas para la prensa. No hay un delito o contravenciéon de
prensa, como no existe un delito de cuchillo o de revélver. Existen
hechos ilicitos que se pueden cometer por diversos medios, incluyen-
do a la prensa, pero no pueden existir hechos ilicitos cuya comision
solamente se puede concretar mediante la prensa.

9) El desconocimiento, en el marco de algunas legislaciones,
del secreto profesional del periodista. Siempre se lo consideré como
un elemento esencial de la libertad de prensa. Sin embargo, en varias
oportunidades, fue limitado judicialmente y se lo pretende desnatura-
lizar mediante algunos proyectos de leyes reglamentarias.

10) Las prohibiciones judiciales para la transmision televisiva
o radial de ciertos procesos judiciales que despiertan gran interés en la
ciudadania y siempre que no perturben su sustanciacion, particular-
mente en materia penal. Consideramos que este tipo de restricciones
afecta dos principios basicos. Por un lado, la esencia de la Republica.
El érgano judicial es un 6rgano gubernamental y hace a la esencia del
sistema republicano la publicidad de los actos del gobierno. Asi como
no son validas las leyes secretas, tampoco puede haber sentencias judi-
ciales secretas. Asimismo, si los procesos penales se deben desarrollar
en audiencia publica para que el pueblo, que es el soberano, tenga de-
recho a saber como act@lan sus mandatarios judiciales, se deberia
entonces permitir la transmision televisiva de tales procesos sin perjui-
cio de respetar el secreto de su fase instructoria. El segundo principio
que se estd vulnerando es el de la educacion popular. Si queremos ate-
nuar la imagen negativa, muchas veces injusta, que tiene el Poder Ju-
dicial en la opinién publica, qué mejor que hacer conocer la forma en
que los jueces ejercen su funcion jurisdiccional, las trabas y dificulta-
des que se les presentan y la manera en que las superan. Mediante la
difusion periodistica, el ciudadano podra conocer esos datos y, con mo-
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tivos fundados, emitir su propia opinioén. Existe un tercer argumento.
Las leyes son siempre publicas, muchas declaraciones y actuaciones
del 6rgano ejecutivo también son publicas. En cambio se niega la difu-
sién de un proceso judicial donde se esta ventilando la libertad, el pa-
trimonio o el honor de una persona. Cuando, precisamente, son los va-
lores concretos que mas le interesan a la sociedad, no necesariamente
para emitir juicios sociales condenatorios o absolutorios, sino para sa-
ber como son ponderados tales valores por sus jueces.

En ese marco de su actividad, los medios de prensa formulan dos
afirmaciones categoéricas. La primera es que no son un poder sino un
espejo que procura reflejar los sentimientos, necesidades y anhelos
de los ciudadanos. No son ni quieren ser gobierno. La segunda, que
el inico 6rgano de gobierno que les puede ofrecer proteccion y segu-
ridad es el Poder Judicial.

Tales afirmaciones acarrean ciertas consecuencias que deberfan ser
verificadas en los hechos. Una de ellas reside en el debido respeto
que deben guardar los periodistas a los magistrados judiciales en el
ejercicio de su funcion jurisdiccional. Respeto que importa una firme
" presuncion de probidad sobre la actuacién de los jueces, que no pue-
de ser afectada mediante la emision de rumores o cuestionamientos
subjetivos, tanto en la actuacién publica como privada del periodis-
ta. No puede un periodista, en privado, decir algo que no expresard
en publico. La otra consecuencia, y a la inversa, impone a los jueces
el deber de respetar a los periodistas. Es que, con lamentable frecuen-
cia, algunos jueces no tienen reparos en descalificar la idoneidad de
los periodistas y en insultarlos durante el curso de conversaciones
privadas. Pero, en publico, no se atreven a expresar tales opiniones.
Adoptan comportamientos similares a los que son objeto de su repro-
che en las sentencias que dictan. Esa dualidad es inconcebible en un
magistrado judicial, pues pone de manifiesto una hipocresia que no
se compadece con la conducta ejemplar que deben guardar, tanto en
su vida publica como privada. Tales conductas de los periodistas y
los jueces en modo alguno se compadecen con el papel que deben de-
sempefiar en salvaguarda de una convivencia democratica.

Ese reconocimiento explicito impone una aproximacion mayor en-
tre el Poder Judicial y la prensa. Sus papeles son diferentes, pero ne-
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cesariamente complementarios para la consolidacion del sistema de-
mocratico en transicion en el cual nos encontramos. Una aproxima-
cion que permita conocer las necesidades, problemas y aspiraciones
de los jueces y de los periodistas. Un mayor conocimiento reciproco
que permita conocer la diferencia que media entre los plazos judicia-
les y los periodisticos; el error en que incurren algunos jueces al pres-
tarse a la exagerada figuracion en la prensa y la falta de respeto a la
investidura judicial en que caen ciertos periodistas en su afan por ob-
tener informacion; comprender las diferencias que existen entre el len-
guaje técnico judicial y el lenguaje del periodista destinado al hombre
comun; la necesidad de que ambos sectores, jueces y periodistas, fo-
menten la excelencia con motivo de la prestacion de sus servicios; que
los periodistas no pretendan ensefiarle a los jueces como se debe juzgar
ni los jueces a los hombres de prensa como deben desarrollar su pro-
fesion’; que ambos deben superar los preconceptos o prejuicios y
que no se debe incurrir en generalizaciones. Y, esa aproximacion,

El juez argentino Ricardo Li Rosi escribid que: “Solamente se puede entender el nudo
de esta delicada cuestion si se es tolerante. Ni muy severo ni muy indulgente. No da
todo igual, pero es posible comprender el defecto del préjimo, y esto es lo que dignifi-
ca al juez, que puede tolerar la diferencia del otro, el defecto del otro, el vicio del otro,
el comportamiento del otro, porque no se juzgan personas sino tan sélo conductas.
Esto es trasladable a todos los ciudadanos, todos juzgan en sentido amplio de la pa-
labra. Claro, no tienen la fuerza de la sentencia, tampoco lo tienen la mayoria de los
juicios de un magistrado, solamente la tienen aquellos juicios, v lo digo en sentido 16-
gico, que se emiten cuando aquél trabaja de juez. Pero cuando no se trabaja de juez
sus juicios valen igual que los de cualquier ciudadano, y en esto también es preciso
ser tolerantes, lo que no quiere decir admitir cualquier cosa, sino comprenderla, en-
tenderla, perdonarla, si es que el conjunto social aspira a vivir en una Republica. Exis-
te un elemento mas de trascendental importancia: la educacion. El hombre educado
es tolerante, del mismo modo que el hombre educado es ético, y la ética republicana
de la cual aqui se pretende hablar, y a la que conduce la intimidad, es ser tolerantes;
y volver al mandato de Vélez: ni demasiado severo ni demasiado indulgente. Este es
un mandato que yo lo extiendo a todos, no solamente a los jueces, a los periodistas y
a todo ciudadano cuando juzga la conducta de los demas. Y ésta es la esencia del sis-
tema republicano de gobierno. Si no se acepta esto, que es una gran sutileza, lo tni-
co que la sociedad tendra es un montén de leyes juntadas en algun rincén de trastos
perdidos, mas no un sistema juridico evolucionado, apto, tolerante y, por ende, ético”
("Prensa y justicia”, Revista del Colegio Publico de Abogados de la Capital Federal, N°
51, Buenos Aires, 2001).-
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sin perjuicio de que subsista la relacién de tensién a la que hicimos
referencia, se impone por una razdén muy sencilla: la prensa, para pre-
servar su libertad, necesita de un Poder Judicial independiente, y los
jueces, para poder seguir siendo independientes, necesitan que exis-
ta una prensa libre. Los jueces, al igual que los periodistas, podrén ser
buenos, mediocres 0 malos, pero sin libertad e independencia siempre
seran irremediablemente malos.
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La calumnia e injuria
y la real malicia

La libertad de prensa y la
despenalizacion de la calumnia e injuria

Por Gregorio Badeni
Abogado argentino constitucionalista y autor
de numerosos libros sobre libertad de prensa.

tad de expresion a través de cualquier medio técnico de co-

municacion social plblica, esta reconocida expresamente en
la casi totalidad de las constituciones de los estados americanos y en
las convenciones internacionales sobre derechos humanos que ellos
celebraron en el curso del siglo XX. Esas normas juridicas conciben
a la libertad de prensa como un derecho individual, como una insti-
tucion democratica que tipifica el contenido de la organizacién poli-
tica y como una libertad estratégica de la cual depende la vigencia
efectiva de las restantes libertades civiles y politicas.

En su dimension individual, la libertad de prensa se ejerce con el
proposito de satisfacer, en forma publica, la necesidad que tiene el in-
dividuo de expresar su pensamiento. Esa expresion carece de una
connotacidn institucional de significativa relevancia para el interés
publico. En este ambito, el ejercicio de la libertad de prensa, por tra-
tarse de una de las especies del género libertad, estd situada en un
plano de igualdad con las restantes libertades individuales de las per-
sonas. Quien la ejerce, no puede disfrutar de un tratamiento juridico
preferencial, porque todas las libertades individuales, como elemen-
tos que configuran a la dignidad humana, estan en un plano de igual-
dad sin que sea viable establecer una escala jerarquica para ellas.

I a libertad de prensa, como sinénimo del ejercicio de la liber-
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Pero la situacion varia cuando la libertad de prensa, al igual que
cualquier otra libertad, se desenvuelve en una dimension institucio-
nal o estratégica. En el marco de ella, la libertad de prensa recibe un
tratamiento juridico preferencial, no para satisfacer una necesidad
individual de quien la ejerce, sino para preservar el sistema politico
democratico que permite la manifestacién armoénica de las libertades
individuales.

El gjercicio de la libertad de prensa, en su dimension institucional o
estratégica no es absoluto. Pero estd impregnado de un valor jerarqui-
co superior al asignado a los restantes derechos individuales o sociales
que puedan ser perturbados con motivo de su ejercicio, pues se relacio-
na con la tipificacion que merece un sistema politico democratico.

Los constituyentes americanos, advirtiendo la relevancia institu-
cional y estratégica que tiene la libertad de prensa en un régimen de-
mocratico, no se limitaron a presentarla como una libertad individual
que disfruta de la amplia proteccion que las leyes dispensan a las res-
tantes libertades de las personas, sino que consideraron necesario ro-
dearla de una proteccion considerablemente superior.

Asi, la generalidad de los constituyentes americanos y los jueces
encargados de aplicar los preceptos forjados por aquellos, resol-
vieron prohibir la censura previa; negar al 6rgano legislativo la po-
testad de restringir la libertad de prensa; la publicidad de los actos
gubernamentales por medio de la prensa; que no se puede lesionar
el secreto de las fuentes de informacion periodistica; que los legis-
ladores no pueden ser molestados judicialmente con motivo de las
expresiones que formulen en el ejercicio de sus cargos relaciona-
das con la funcion legisferante; descalificaron el desacato por ser
un resabio cultural de los regimenes autocraticos; prohibieron la
colegiacion obligatoria de los periodistas; vedaron la aplicacion de
impuestos que gravan, de manera exclusiva, la actividad de la
prensa. Son solamente algunos de los recaudos adoptados para pre-
servar la prensa libre en la dimension institucional y estratégica.

Como se advierte, para esos legisladores americanos, no fue sufi-
ciente una clausula genérica que impida la desnaturalizacion de las li-
bertades a través de la emisién de normas reglamentarias para su
ejercicio. Es que la libertad de prensa no tiene como tnico destinata-
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rio al individuo, sino al sistema politico; y su consagracion, con la
amplitud del vocablo, respondié al propdsito de reconocer una nueva
institucion politica extrapoder, al margen de los poderes del Estado,
como control politico adicional para el funcionamiento de los 6rga-
nos gubernamentales: los grupos sociales de opinién publica que se
exteriorizan a través de la prensa.

Los medios técnicos de comunicacion social tienen un papel deci-
sivo en el proceso informativo y constitutivo de los grupos sociales
de opinidn publica. Su actuacién no apunta exclusivamente a satisfa-
cer el derecho a la informacién de los individuos sino también de los
grupos sociales, organicos o inorganicos, ofreciendo la mas amplia
informacién sobre los mas diversos problemas politicos y sociales
que desencadenan una reaccion de parte de ellos. Reaccion, que tam-
bién es reflejada por los medios de prensa en el marco pluralista que
caracteriza a una democracia constitucional.

Es asi que, las constituciones americanas no han concebido a la li-
bertad de prensa en beneficio exclusivo de los individuos que difun-
den sus ideas. La libertad de prensa no se agota con su ¢jercicio in-
dividual. Ella también fue establecida como el instrumento indispen-
sable para consolidar a las restantes libertades permitiendo el desa-
rrollo de una vida democratica integral, con todas sus virtudes y de-
fectos, que no son propias del sistema sino consecuencia de la con-
ducta de las personas.

La particular importancia asignada a la libertad de prensa en el
curso de los procesos constituyentes americanos, respondié a una
concepcion politica determinada, que tuvo su sistematizacion doctri-
naria y cientifica en los siglos XIX y XX. La libertad de prensa se
presenta como el requisito indispensable para la manifestacion de
los grupos de opinidn publica politica, cuya funcién reside en ejer-
cer un control activo sobre los gobernantes y dirigentes, tanto poli-
ticos como sociales, forjando una cuarta institucion que se afiade a
los tres departamentos gubernamentales clasicos. Claro estd que, ese
cuarto poder no institucional, que se manifiesta mediante la técnica
del control social, son los grupos de opinién publica y no los medios
de prensa.

El sistema de control politico en una democracia, no solamente se
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expresa en la estructura gubernamental con la separacion de las fun-
ciones del poder tal como es fijada por la ley, sino también en su am-
bito externo como consecuencia de la cada vez mayor fuerza politica
que adquiere el pluralismo debido a la amplitud del derecho a la in-
formacién y al desarrollo cultural de los pueblos.

Esta fuera de debate la relevante importancia que presenta la liber-
tad de prensa en el mundo contemporaneo. Pero, si bien en teoria y
por imposicion de la idea politica dominante, todos se manifiestan
partidarios de la libertad de expresion, en la practica muchos son los
que le establecen limites irrazonables.

Se admite que sin libertad de prensa no puede funcionar cabalmente
una democracia, y que toda restriccion al derecho de expresar o de no
expresar las ideas altera, no solamente el normal ejercicio de una liber-
tad individual, sino también toda la configuracion de un sistema politi-
co. Pero, claro estd que a través del ejercicio de esa libertad, es posible
que se concrete una lesion a bienes juridicamente tutelados que también
disfrutan del reconocimiento legal. El honor, el buen nombre, la vida
privada, el derecho a la propia imagen, la seguridad, las instituciones, la
moral publica, pueden ser vulnerados mediante la libertad de prensa
que, en tales casos, podra ser calificada de ilicita o abusiva.

La determinacion de los limites para la libertad de prensa se en-
frenta con problemas de dificil solucién en los sistemas democrati-
cos. Es que la experiencia nos ensefia que la sancion de la prensa ha
sido uno de los recursos preferidos por los gobernantes para suprimir
toda critica, o impedir el debate de temas publicos, o trabar el desen-
volvimiento de nuevas concepciones politicas y culturales. Ademas,
la movilidad de esos limites revela que, muchas veces, la libertad de
prensa fue desnaturalizada con el propésito de salvaguardar ciertos
valores o ideas de caracter esencialmente transitorio frente al dina-
mismo de la vida social.

Las previsiones contenidas en la generalidad de las leyes ponen
de manifiesto que: 1) el derecho de publicar ideas por la prensa sin
censura es una libertad que se exterioriza conforme a las leyes re-
glamentarias. El ejercicio de ese derecho personal realizado de ma-
nera abusiva, en la medida que tenga una tipificacion razonable en
la legislacion, es pasible de sanciones juridicas si vulnera derechos
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individuales; 2) las sanciones no son aplicables si la lesion se pro-
duce a raiz de una critica referente a hechos, principios, personalidades
o ideas de interés publico cuando no media falsedad; 3) los gobernantes,
y con mayor razon los particulares, no pueden restringir la libertad de
prensa reglamentando lo que se debe o no difundir, o trabando el normal
desenvolvimiento de los medios de prensa. En los dos dltimos casos, la
libertad de prensa reviste un caracter de derecho preferente en un siste-
ma democratico.

Esta conclusion se impone porque, la libertad de expresion, inte-
gra la categoria de las libertades estratégicas que permiten preservar
a las restantes libertades. Si a las personas se les niega el acceso a la
informacioén y se las priva de la posibilidad de influir y recibir la in-
fluencia de las opiniones de otros, la expresion de sus ideas no sera
libre, y sin libertad de expresion no puede haber decision democrati-
ca. Aunque se celebren elecciones y plebiscitos, ellas no seran refle-
jo de una auténtica voluntad colectiva si no hay libertad de expresion
que les permita, a los ciudadanos, conocer el problema para cuya so-
lucién son convocados. De ahi la importancia estratégica de la liber-
tad de prensa ya que, sin ella, no hay libertad politica y tampoco
igualdad politica, en la medida que esa potestad le sera reconocida a
quienes tienen cierto tipo de pensamiento y negada u obstruida a
quienes no comparten esa forma de pensar, con el pretexto de que
vulneran derechos o normas de interés general.

El caracter estratégico de la libertad de prensa solo requiere de leyes
que impidan las trabas para su manifestacion; pero no de cauces prefi-
jados para su desenvolvimiento, el cual debe ser esencialmente espon-
taneo siendo sus bondades y defectos determinados por el grado de cul-
tura democratica alcanzado por el pueblo que, asi como tiene madurez
suficiente para elegir a sus gobernantes, también la tiene para conde-
nar socialmente a los llamados abusos por medio de la prensa.

Las razones sociales o morales que generalmente se invocan para
avalar las restricciones a la libertad de prensa, son consecuencia de
una patologica insercion del sistema moral en el sistema politico.
Muchas veces encubren concepciones autocraticas que pretenden
masificar a los individuos mediante la imposicion coactiva de una
forma tnica de accion, y siguiendo un procedimiento politico eficaz:
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suprimir la libertad de prensa como paso previo para acometer impu-
nemente contra las restantes libertades del hombre.

Para evitar este riesgo, no debemos caer en el error de valorar las
regulaciones legales de la libertad de prensa con un criterio similar al
que se utiliza para considerar las reglamentaciones que se aplican a
las restantes libertades. Esta sugerencia no responde al propésito de
otorgar, en abstracto, un trato preferencial para la libertad individual
de prensa, sino que es consecuencia del papel institucional y estraté-
gico que ella reviste en determinados casos.

Como libertad individual, estd en un plano de igualdad con otras
libertades. Pero cuando trasciende el marco individual y se proyecta
sobre dmbitos institucionales o estratégicos, la situacion varia. Esto
no significa que, en tales espacios; la libertad de prensa tenga carc-
ter absoluto, sino que la interpretacién de las normas reglamentarias
tendra que ser realizada con un criterio mas estricto.

A tal fin, se pueden sistematizar ciertas reglas objetivas basicas pa-
ra ser empleadas por los jueces en cada caso concreto en que, los in-
dividuos, hacen publico uno de los atributos esenciales de sus perso-
nalidades: el pensamiento. Tales reglas, que condicionan la aplicabi-
lidad de sanciones a quienes ejercen la libertad de expresion, son:

1) La produccion de un dafio manifiesto, grave y serio que
sea consecuencia directa de un ejercicio arbitrario de la libertad. No
es suficiente la presencia de un dafio potencial o la presuncion del da-
fio porque, en caso de duda, la solucion debe ser favorable a la liber-
tad de prensa. Asi lo impone una de las reglas elementales en mate-
ria de interpretacion constitucional: in dubio pro libertate.

2) Las eventuales sanciones no se deben generar por la forma
vehemente, provocativa o desafiante en que se expresan las ideas, te-
niendo en cuenta que la pasidn, el enojo o disgusto que motivan las
emisiones, son vehiculos sumamente utiles para un debate desinhibi-
do y la confrontacién de ideas.

3) Cuando la libertad de prensa se ejerce en una dimension
institucional o estratégica, la responsabilidad del emisor debe quedar
sujeta a los principios de la real malicia expuestos por la Corte Supre-
ma de Justicia de Estados Unidos y que, paulatinamente, se expanden
en la doctrina jurisprudencial de otros paises, como es el caso de Ar-
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gentina. Conforme a ellos, el ejercicio de la libertad de expresion so-
lo es pasible de sanciones si la informacion aportada es inexacta, y si
el emisor obra con conocimiento de la inexactitud, o cuando se des-
preocupa temerariamente por indagar la veracidad, pese a que es fa-
cilmente verificable y media una razonable presuncion de falsedad.
Tal regla, que impone la prueba de ambos extremos al accionante, s6-
lo es aplicable cuando la informacion versa sobre funcionarios publi-
cos, figuras publicas o particulares siempre que estén involucrados en
hechos de interés institucional o de relevante interés publico.

4) Cuando la libertad de prensa se ejerce en una dimension
individual, cabe aplicar los principios forjados por la Corte Suprema
de Argentina en la llamada doctrina Campillay. Quien ejerce la liber-
tad de expresion estd exento de responsabilidad por los dafios que
ocasione si aporta la informacion de manera objetiva citando la fuen-
te de informacion y acreditando su existencia, o utilizando una forma
de verbo potencial y no asertiva, o absteniéndose de individualizar a
la persona que protagoniza la informacion.

I

Mediante el ejercicio abusivo de la libertad de prensa, pueden ser
vulnerados casi todos los derechos reconocidos a las personas, asi co-
mo también los valores basicos sobre los cuales se asienta una con-
vivencia social arménica, tales como la seguridad, el orden publico,
la moral y las buenas costumbres.

Por cierto, que se trata de una simple posibilidad. Quienes ejercen
la actividad periodistica, como aquellos que se dedican a otras tareas,
son respetuosos de las reglas éticas y juridicas que imperan en una
sociedad. El acto ilicito, ya sea civil o penal, no configura la regla ge-
neral en una convivencia social, sino la excepcién que debe ser cas-
tigada para que prosiga su curso armonico.

Sin embargo, con lamentable frecuencia, y en el marco de los va-
lores democraticos que brotan en casi todos los paises del continente
americano, advertimos resabios autocraticos y cierto grado de intole-
rancia que apuntan a cercenar la libertad de expresion. Tal circuns-
tancia, y considerando el caracter estratégico que presenta la libertad
de prensa, nos impone el deber de actuar con suma prudencia cuan-
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do creamos o interpretamos leyes cuyas sanciones son extensibles a
quienes ejercen la libertad de expresion. Es que, la aplicacion meca-
nicista e indiscriminada de las leyes que traen aparejadas sanciones,
civiles o penales, para quienes expresan su pensamiento, destruye la
libertad, fomenta la autocensura y proyecta un cono de sombra sobre
la sociedad sumiéndola en la ignorancia al cercenar su legitimo dere-
cho a la informacion.

La inexistencia de libertades absolutas nos conduce a aceptar
que, el ejercicio de la libertad de prensa, puede ser el medio para la
comisién de un acto ilicito que, como tal, debe ser castigado. Pero,
la necesidad de tutelar institucionalmente a la prensa, también nos
conduce a propiciar la cautela, la prudencia y el equilibrio.

Sobre este aspecto, quizas resulte interesante la experiencia regis-
trada en Argentina respecto a la evolucion de la prensa libre desde
1983. En ese pais, es viable perpetrar un acto ilicito por medio de la
prensa. Pero, como felizmente no tiene una ley de prensa, la tipifica-
cién del acto ilicito se concreta a la luz de normas juridicas generales
aplicables a todo tipo de actividad humana. No hay actos ilicitos civi-
les o penales de prensa, sino actos ilicitos cuya comision se puede
efectuar por diversos medios y, entre ellos, por medio de la prensa.

La legislacion argentina prevé la calumnia y la injuria. La calum-
nia, consiste en la falsa imputacion de un delito de accion publica a
una persona. La injuria, consiste en deshonrar o desacreditar a una
persona emitiendo expresiones agraviantes y aunque sean veraces.

Una y otra, pueden acarrear, tanto una sancion civil indemnizato-
ria del dafio causado, como una sancién penal privativa de la libertad
ambulatoria. Para la sancion penal, se requiere la prueba del dolo en
el autor del hecho mientras que, la sancién civil, solamente exige la
prueba de la simple culpa.

Los riesgos que provocaba para la prensa libre en Argentina una in-
terpretacion mecanicista de su legislacion, prescindiendo de analizar las
hipétesis en que ella se desenvuelve en una dimension institucional o
estratégica, se incrementaron con el desarrollo de dos factores. Por una
parte, la sobreproteccion acordada por los jueces a ciertos derechos per-
sonalisimos, tales como el honor, la vida privada, el derecho a la intimi-
dad y el derecho a la propia imagen. En general, cuando el ejercicio de

38



LA CALUMNIA E INJURIA Y LA REAL MALICIA

la libertad de prensa colisionaba con tales derechos, se les otorgaba
preferencia a la tutela de estos ultimos. Al margen de este inusual
“garantismo”, algunos doctrinarios entendian que la “prensa” era
una cosa peligrosa, que acarreaba una suerte de responsabilidad
objetiva. Producido el dafio, correspondia su reparaciéon aunque no
estuviera acreditado el dolo o culpa del emisor.

Tales excesos provocaron una reaccion en la doctrina jurispruden-
cial que fue avalada por la Corte Suprema de Justicia.

En 1986, la Corte Suprema de Justicia formul6 la llamada doctri-
na Campillay, que es aplicable tanto en materia civil como penal.
Conforme a ella, quien ejerce la libertad de expresion produciendo un
agravio para una persona, esti exento de responsabilidad juridica si
emite una informacion de manera objetiva citando y probando la
fuente informativa o, en su defecto, utilizando una forma de verbo
potencial o no identificando a la persona agraviada. El fiel cumpli-
miento de una de estas tres variantes, impide la aplicacion de sancio-
nes civiles y penales. Esta doctrina tiene amplia aceptacion por parte
de los tribunales argentinos.

Asimismo, a partir de 1996, la mayoria de los jueces de la Corte
Suprema de Justicia aplicaron, en varias oportunidades, la doctrina
de la “real malicia”, forjada por la Suprema Corte de Estados Unidos.
Conforme a ella, cuando la libertad de prensa se ejerce en su dimen-
sién institucional, el emisor esta exento de responsabilidad si no se
prueba la inexactitud de sus expresiones y el dolo, directo o eventual,
en su conducta. Asi lo hicieron, a titulo de ejemplo, en los casos
“Morales Sold” y “Pandolfi ¢/ Rajneri”, destacando que sus princi-
pios tenian vigencia en materia penal y civil.

Esta doctrina, paulatinamente, tiende a ser aceptada por los tribu-
nales de todo el pais, aunque su aceptacion no es todavia uniforme.
Sin embargo, la evolucién jurisprudencial nos revela que los jueces
son proclives a respetar la doctrina Campillay cuando la libertad de
expresion se ejerce en su dimension individual, y las reglas de la
“real malicia” cuando se proyecta a su dimension institucional re-
cayendo sobre funcionarios publicos, figuras publicas o particulares
involucrados en temas de interés institucional o en cuestiones de rele-
vante interés publico.

39



JUSTICIA Y LIBERTAD DE PRENSA

En el curso de esta evolucion, se destaca un proyecto de ley, for-
mulado por el Poder Ejecutivo a fines del afio 2001, que despenaliza
las injurias producidas por el ejercicio de la libertad de expresion en
la dimension institucional.

El proyecto fue consecuencia del compromiso que contrajo el Es-
tado Argentino ante la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos el 1 de octubre de 1999. Su contenido se ajusta al principio 10°
de la “Declaracion de Principios de la Libertad de Expresion” formu-
lada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos de la
OEA, y aprobada durante su 108" periodo ordinario de -sesiones. Es-
tablece que, “la proteccion a la reputacion debe estar garantizada solo
a través de sanciones civiles, en los casos en que la persona ofendida
sea un funcionario publico o persona publica o particular que se haya
involucrado voluntariamente en asuntos de interés publico”.

El proyecto de ley presenta la virtud de no ser una ley de prensa,
pues se limita a modificar normas generales de la legislacion civil y
penal, adoptando una postura intermedia entre el régimen vigente y
la absoluta despenalizacién de las injurias.

Establece que estan exentas de responsabilidad penal por injurias,
las expresiones de informaciones u opiniones que versen sobre he-
chos de interés publico referidas a funcionarios, personalidades pu-
blicas o particulares, cuando estos ultimos se hayan involucrado vo-
luntariamente en cuestiones de relevante interés publico. La norma es
también aplicable a las expresiones humoristicas y a la reproduccion
de injurias o calumnias inferidas por otro, con conocimiento de su ca-
racter injurioso o calumnioso; siempre que la libertad de prensa se
ejerza en su dimension institucional.

El proyecto de ley también se introduce en el &mbito de la respon-
sabilidad civil disponiendo:

1) No hay responsabilidad civil cuando se emiten informa-
ciones veraces sobre hechos de interés publico referentes a funciona-
rios, figuras publicas o particulares cuando, estos ultimos, se involu-
cran voluntariamente en tales episodios.

2) Si la informacion sobre hechos de interés publico es ine-
xacta, la responsabilidad civil del emisor estad condicionada a que el
afectado pruebe la falsedad de ella y el dolo o culpa grave del autor.
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