Capitulo III. La libertad de expresién e informacién*

1. Introduccidn

Durante el afo 1998 ocurrieron hechos que, en general, han signifi-
cado un retroceso en la proteccién del derecho a la libertad de expresién.

Por un lado, el proceso de concentracién de la propiedad de los
medios de comunicacién se ha ido acrecentando, con la consiguiente pér-
dida de pluralismo en la informacién y las opiniones disponibles para la
poblacién. La desaparicién de algunos medios grificos junto con la
reprogramacién de la televisién por aire tendié también a reducir la can-
tidad y variedad de voces. Este fenémeno de concentracién inclusive fue
mencionado por algunos jueces de la Corte Suprema al tratar reclamos
referidos al acceso de los particulares a los medios de expresién por la via
del derecho de réplica.

Si bien este fenémeno garantiza, por un lado, medios con mayor
fortaleza econémica y empresarial, lo cual puede ponerlos a salvo de cierta
clase de presiones, por otra parte restringe en forma notoria la posibilidad
de subsistencia de medios independientes, y la probabilidad de que se
hagan oir las voces que no resultan compatibles con la linea editorial de
ninguna de las grandes empresas multimedios.

Por otro lado, ha continuado la tendencia a resolver los debates so-
bre cuestiones de interés publico mediante acciones judiciales, civiles o
penales, lo que sigue afectando la libertad de las personas que pretenden
participar en el debate publico, ante los temores de verse envueltos en
prolongados procesos judiciales debido, sencillamente, a que opinaron

criticamente sobre algin funcionario. Basta con leer la lista de casos

* Este capitulo ha sido elnborado por el Dr. Santiago Felgueras.
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resueltos en este afio por la Corte Suprema de Justicia para advertir la
abrumadora mayoria de funcionarios que figuran como parte demandan-
te o acusadora en los casos que llegan a este Tribunal.

Las agresiones y amenazas a periodistas y medios de prensa conti-
ndan siendo moneda corriente en nuestro pafs. Si bien no se aprecia en
los medios un actitud dominada por el temor, lo cierto es que nunca
podremos saber qué cantidad de informacién no ha llegado a conoci-
miento publico debido al temor de sufrir amenazas, atentados, o juicios
injustificados.

La proteccién judicial de la libertad de expresién tuvo un afio signi-
ficativo, en el cual la Corte Suprema de Justicia dicté sentencias desalen-
tadoras, en las que protegié insuficientemente la critica politica, sin pre-
sentar una teorfa que proteja razonablemente el derecho a la libertad de
expresién. En el presente capitulo sefialaremos algunas de las principales

decisiones que tomé la Corte Suprema durante este afio.

2. Andlisis de las resoluciones de la justicia

En la causa “Cancela’" la Corte Suprema dejé de lado una larga
tradicién —bdsicamente formada en las cdmaras de apelaciones de la justi-
cia penal- que protegfa la sdtira como medio de critica. En el caso se
habfa caricaturizado a la justicia de modo tal que no quedaban dudas de
que se intentaba reflejar la realidad a través de una imagen distorsionada
y burlesca, por lo que dificilmente alguien hubiera pensado que la critica
se referfa especificamente al Juzgado a cargo del Dr. Cancela, ni mucho
menos que los hechos que se representaban fueran ciertos. Dentro de la
sdtira, se utilizé el nombre de un juez que una de las productoras consi-
deré paraddjico (debido a que el Dr. “Cancela” habifa estado a cargo de su
juicio de divorcio). Finalmente, y a pesar de que quien recurrié ante la

Corte no sabfa que el apellido que utilizaban en la ficcién coincidia con el

1. CS]N, 29 de dictembre de 1998, “Cancela Omar J. C/ Artear S.A. y otros”, LL 1998-
E576.
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de un juez en actividad, la mayorfa de la Corte obligd a una actriz y a una
empresa periodistica a indemnizar con una importante suma de dinero al
Dr. Cancela.

En esta misma linea de razonamiento, en diciembre de 1998 la
Corte Suprema fallé en favor de Marfa Julia Alsogaray en una querella que
habfa promovido contra periodistas de la revista Humor'. Se trataba de
fotomontajes de cuerpos desnudos con la cara de la funcionaria, y resulta-
ba evidente para cualquier persona razonable que configuraban una criti-
ca, por la via de la sdtira y el humor, de la foto de esta misma funcionaria
—aparecida hace algunos afios en una revista de actualidad— posando con
un tapado de piel y con su cuerpo, debajo, aparentemente desnudo. Na-
die podia pensar que se trataba de una imagen real, o del cuerpo de la
funcionaria. Sin embargo, la Corte Suprema desconocié también en esta
ocasién el derecho a la critica, que tan bien habfa defendido en ese mismo
caso la Sala Il de la Cdmara Federal de la Capital al absolver a los periodis-
tas, y ordend dictar un nuevo fallo, seguramente condenatorio si se sigue
la opinién de la mayoria de la Corte Suprema.

Estas dos sentencias significaron un retroceso significativo en la pro-
teccién del derecho a criticar a los funcionarios pudblicos, y a la libertad de
realizar producciones artisticas o periodisticas que expresen, con liberrad
y del mejor modo posible, los distintos puntos de vista que la ciudadanfa
pueda tener sobre el funcionamiento de las instituciones y el comporta-
miento de sus funcionarios.

En ambas sentencias se registraren importantes y bien fundados
votos disidentes. En el caso Cancela, votaron en disidencia los jueces
Petracchi, Bossert y Belluscio, a quienes en el caso Alsogaray se les sumé
el juez Fayt —quien no votd en el primer caso.

En la misma fecha en que se dicté la sentencia en la causa “Cancela”,
la Corte Suprema fallé el caso “Amarilla™, en el que el Sr. Juan H. Amari-

lla, periodista de Formosa, habfa sido condenado penalmente por publicar

2. CS]N, 10 de diciembre de 1998, Alsogaray, Maria Julia’, diario La Ley del 22 de
febrera de 1999, p. 3.
3. CSJN, 29 de septiembre de 1998, “Amarilla, Juan H.”, LL 1998-F 118.
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informacién de interés publico sobre un ministro de gobierno provincial.
El caso no ofrecia muchas dificultades, y fue resuelto en favor del perio-
dista con base en el respeto a la libertad de expresién. Sin embargo, llama
la atencién la dificultad que existe en la Corte Suprema para adoptar un
criterio uniforme para resolver, inclusive, casos sencillos’. Mds preocu-
pante adn resulta que en un caso “sencillo”, como el caso “Amarilla’, se
hayan registrado dos votos que proponfan el rechazo del recurso, lo que
implicaba la confirmacién de la condena (votos de los jueces Nazareno y
Vdzquez). '

Esta falta de uniformidad de criterio produce incertidumbre res-
pecto del criterio legal vigente en el pais sobre estos temas, incertidumbre
que lleva a la autocensura de quienes, ante la duda, prefieren no dar a
conocer informacién u opiniones de interés publico.

En octubre de 1998 la Corte fallé el Caso “Menem, Eduardo contra
Tomds Sanz™. La mayoria de la Corte Suprema confirmé la condena que se
le habfa impuesto al director de la revista Humor, a pesar de que existfan
varias circunstancias que indicaban que debia fallarse en sentido contrario.

En primer lugar, la Corte Suprema presumié que Tomds Sanz cono-
cfa el contenido de lo que se iba a publicar a pesar de que Sanz lo negé
durante el juicio. Si bien es cierto que existfan algunas circunstancias
especiales que podian favorecer la presuncién que finalmente sostuvo la
Corte Suprema, lo cierto es que no existieron pruebas directas ni elemen-
tos de juicio suficientes para tener por probada su culpabilidad: en otras
palabras, el fallo, en los hechos, no se encuentra alejado de un criterio de
responsabilidad objetiva, segtin el cual el editor o director de un medio
gréfico podrd ser condenado por una informacién publicada en ese medio
aun cuando no se pruebe en forma clara que tuvo conocimiento previo de
lo que se publicaria. Este criterio es contrario a las mds elementales garan-
tias del derecho penal, y especialmente peligroso en el 4mbito de la liber-

tad de expresién.

4. De los jueces que votaron en favor de la absolucion tres presentaron fundamentos individuales,
y los otros cuatro votaron en grupos de dos, reuniéndose asi, en rotal, cinco voros diferentes.
5. CSIN, 20 de octibre de 1998, “Menem Eduardo s/ querella por calumnias e injurias”, LL
1998-F 617.
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En segundo lugar, se responsabilizé a Sanz por un parrafo que €l no
escribié, sin proporcionar un fundamento razonable que explique por
qué debia responder por una articulo escrito por otra persona. Si bien
existe en el Cédigo Penal un articulo que especificamente sanciona a quien
reproduce injurias vertidas por otro, dicho articulo habfa sido interpreta-
do por la Corte Suprema desde hace afios en el sentido de que no conver-
tia al director del medio en un censor de sus redactores o de particulares
que publicaran sus ideas en el medio que dirige. Asi, si lo publicado era
de interés piblico el director podia publicarlo libremente, resultando
tinicamente responsable de lo publicado el autor de la nota en cuestién,
al menos en el dmbito del derecho penal.

Por tltimo, y lo que resulta mds grave de este fallo, es que la infor-
macién publicada era reproduccién de lo que habfa publicado el diario
Brecha, de Uruguay, en el sentido de que Eduardo Menem tenfa un de-
pésito por casi dos millones de ddlares en un banco fuera de nuestro pais.
Dicha informacién habfa sido desmentida por Eduardo Menem, quien
sostuvo que el documento que dio origen a la informacién era apdcrifo. La
revista publicd la informacién reproduciendo en forma correcta lo infor-
mado por Brecha, citando expresamente la publicacién de la cual extrafa
la informacién, y publicando, ademds, la desmentida de Eduardo Menem,
consignando expresamente que habfa sostenido que el documento era
falso. A pesar de ello, y de que especificamente se solicité a la Corte que
aplique una doctrina que viene aplicando de forma mds o menos constan-
te desde hace mds de diez afios, la mayoria de la Corte se negé a eximirlo
de responsabilidad sobre la base de que se habian publicado las afirma-
ciones de un tercero, en forma correcta y con especifica mencién de la
fuente —Brecha—, y decidié inculparlo personalmente por la publicacién
de esta informacién en la revista Humor y aplicarle una sancién penal.

En este sentido, el fallo marca un notable retroceso en cuanto a la
proteccién del periodista que actia como vehiculo de informacién, dan-
do a conocer a la ciudadanfa lo que otra persona, u otro medio, dijeron
respecto de un asunto de interés publico. El caso tenfa ciertas particulari-
dades que permirirfan a la mayorfa de la Corte Suprema volver sobre sus
pasos y retomar la linea jurisprudencial anterior. Sin embargo, la decisién

genera incertidumbre sobre el futuro de un criterio legal que constituye
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una proteccién elemental para el funcionamiento del periodismo moder-
no: la proteccién del periodista que se limita a dar a conocer lo que alguna
persona o algin medio de comunicacién dice sobre un asunto de interés
publico. La mayorfa de la Corte ha saltado la valla de la responsabilidad
del emisor de la noticia (en el caso concreto: Brecha) para sancionar tam-
bién a quien sélo funcioné como canal de difusién.

En este caso también se registré un bien fundado voto disidente
firmado por los jueces Petracchi, Bossert y Fayt (el juez Belluscio no votd).

La sentencia de la Corte Suprema del caso Rudaz Bissén®se encuen-
tra de algin modo vinculada a uno de los aspectos que venimos comen-
tando. En esta oportunidad se traté de una carra de lectores, considerada
injuriosa, que se publicé en un diario del Norte, editado en la provincia
del Chaco. La carta habia sido entregada, ya firmada, al director de la
publicacidn, en presencia de un secretario de redaccién y de un periodis-
ta, por quien se identificé como el firmante de la nota, acompafiado por
su apoderado. La carta fue publicada en el diario, y. cuando se le inicié
juicio al firmante de la nota, éste negé haberla redactado, y negé también
que la firma de la carta original fuera suya. El diario fue entonces deman-
dado, y la Corte Suprema, en un fallo sin disidencias en cuanto al fondo
de la cuestién, condend al diario a indemnizar al damnificado por la carta
de lectores, sobre la base de que actué negligentemente al controlar la
identidad del autor de la carta. Mds all{ de la decisién del caso concreto,
no necesariamente desacertada, este fallo puede abrir una peligrosa puer-
ta para responsabilizar a los medios de comunicacién que permiten que el
publico se exprese a través de ellos, lo que terminard por convertir a los
medios de comunicacién en controladores y censores de lo que la ciuda-
danfa desee expresar por su intermedio. Aqui, nuevamente, encontramos
a una Corte con opiniones y fundamentos diversos, de los cuales sélo tres
votos dan garantfas de que no se dejard de lado la doctrina tradicional
sobre la materia.

Un fallo llamarivo es el que la Corte Suprema dictd en la querella que

el actual ministro del interior, Carlos Corach, sigue contra el periodista

6. CS]N, 2 de abril de 1998, “Rudaz Bisson, Juan C. o/ editorial Chaco S.A.”, LL 1998-
E 242
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Horacio Verbitsky” con motivo de la publicacién del libro Robo para la
Corona. Ante la Corte Suprema se discutfa si la posibilidad de perseguir
penalmente a Verbitsky habfa prescripto debido al paso del tiempo. De
acuerdo con la tradicién jurisprudencial no se habfa producido ningin
hecho que interrumpiera la prescripcién, por lo que debfa confirmarse el
fallo que habfa declarado prescripra la accién penal. Sin embargo, la Cor-
te Suprema adoptd un criterio innovador, mediante el cual establecié que
cada reedicién del libro constitufa una continuacién de la comisién del
delito, por lo que actualizaba a cero el plazo para que operara la prescrip-
cién. De este modo, si se trata de un libro exitoso, las acciones penales
contra su autor pueden convertirse en virtualmente imprescriptibles, o,
al menos, contar con plazos de prescripcién mucho mds prolongados que
los previstos para estos delitos en el Cédigo Penal, superando a los previs-
tos para los delitos mds graves, como el homicidio o las torturas.

Mi4s alld de los cuestionables fundamentos del fallo, es evidente que
el periodista que es querellado diez o doce afios después de la fecha de
publicacién de un libro tendrd graves dificultades para encontrar a sus
fuentes, probar la veracidad de su afirmaciones o, inclusive, disponer de
los cassettes o videocassettes que sirvieron de soporte para registrar la ob-
tencién de la informacién. Esta cuestidn no fue mencionada ni siquiera al
pasar en la sentencia.

A esto cabe agregar otro dato, que ya era grave en s{ mismo antes de
este fallo. pero que combinado con €l resulta sumamente preocupante.

La Cdmara de Casacién Penal, a través de todas sus salas, ha declara-
do la inconstitucionalidad de las normas que obligan al querellante en un
caso de calumnias e injurias a impulsar el juicio dentro de un plazo deter-
minado —60 dias hdbiles— o a concurrir a las audiencias para cuya realiza-
cién la presencia del querellante resulta indispensable.

La cuestién ya habia sido discutida en numerosas oportunidades, y
habfa sido resuelta por un fallo plenario de la Cdmara de Apelaciones —en
aplicacién del antiguo Cédigo de Procedimientos— en el cual se estable-

cfa que la norma que obligaba al querellante a impulsar el juicio era

7. CSIN, 27 de agosto de 1998, “Corach, Carlos W, C/Verbitsky, Horacio s/ rec. de hecho”.
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constitucional, y que por lo tanto si no lo hacfa debfa declararse que
habfa abandonado la querella y sobreseer automdticamente al acusado.

La casacién, por todas sus salas separadamente, no sélo resolvié que
era inconstitucional la norma que obligaba al querellante a impulsar el
juicio, sino que decidié que la inactividad de la querella no debfa tener
ninguna consecuencia, de modo tal que el juicio podia durar todo lo que
durara la prescripcién del delito, sin que el juez ni el imputado pudieran
hacer nada para finalizar con el sometimiento a un proceso criminal.

La prolongacién indefinida de la prescripcién en tanto se reedite el
libro viene a cerrar este circulo, permitiendo que se hagan realidad los
temores que expresaba el conocido especialista en derecho penal Sebastidn
Soler en un dictamen sobre este mismo tema: “Si asi no fuera, serfa posi-
ble mantener a una persona bajo proceso durante toda su vida™.

Es ésta, precisamente, la situacién en la que nos sitda este fallo de la
Corte Suprema, en los casos de libros exitosos con frecuentes reediciones.

En el caso concreto, el ministro Corach de aqui en mds podria no
impulsar el juicio por el plazo que le pareciera conveniente, manteniendo
a Verbitsky sometido a juicio criminal, sin que nadie (ni los jueces ni los
abogados de Verbitsky) pudiera hacer algo para cambiar la situacién.
Mientras que el libro se reedite y escritor permanezca vivo, la causa podrd
continuar abierra. Mientras tanto, las fuentes pueden dejar de recordar
los hechos por el transcurso del tiempo, o viajar al extranjero, o morir, o
de alglin modo dejar de estar disponibles.

Basta recordar que el libro fue publicado en el afio 1991, y cuando
corre el afio 1999 todavia se mantiene abierta la posibilidad de que tanto
Verbitsky como el ministro Corach deban producir sus pruebas, cada vez
menos confiables y disponibles, debido al tiempo transcurrido.

En suma, en este panorama, y mds alld del novedoso criterio median-
te el cual la Corte mantuvo abierto el proceso penal contra Verbitsky, lo
cierto es que se ha creado una suerte de imprescriptibilidad de esta clase de
casos, en los que, precisamente, deberfan existir criterios restrictivos a fin de
evitar que el hostigamiento de la prensa mediante querellas judiciales tenga

éxito, y termine por encorsetar el libre debate de los asuntos publicos.
8. Fallos 244:568.
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En otras latitudes las cortes de justicia advierten con mayor clari-
dad la gravedad del asunto que tienen entre manos cuando resuelven
esta clase de casos, y nunca deja de pensarse en que la decisién de un
caso concreto no produzca una reduccién del dmbito de libertad de
prensa que impida el libre flujo de la informacién y de las ideas. Nues-
tra Corte Suprema, por el contrario, parece deambular entre decisiones
mds o menos justas para el caso individual, dosificando sin un criterio
técnicamente comprensible decisiones en uno u otro sentido, que no
responden a ninguna visién légica de conjunto ni permiten compren-
der de qué modo se protegerd a los ciudadanos —periodistas o simples
particulares— que pretenden participar en el libre debate de los asuntos
ptblicos. ‘

Podria decirse que la mayorfa de la Corte Suprema parece debatirse
entre el apego a las modernas doctrinas en materia de libertad de expre-
sién (que en muchos casos ya adoptd y de las cuales no reniega en forma
explicita), y los resultados a los que dichas doctrinas legales llevan en los
casos concretos. Es as{ que encontramos fallos dificiles de conciliar con la
teorfas adoptadas por la propia Corte Suprema respecto de la libertad de
expresién, mientras que existe una casl permanente disidencia de los jue-
ces Petracchi, Fayt, Belluscio y Bossert, quienes no sélo mantienen estos
criterios legales sino que también aceptan sus resultados.

También se registraron fallos significativos en materia de derecho de
réplica. La Corte Suprema ha ido asentando el criterio que adopté algu-
nos afios atrés, en el sentido de darle operatividad y efectiva vigencia a
este derecho. En este punto la situacién legal vigente se encuentra bas-
tante asentada y, salvo las constantes y fundadas oposiciones del juez
Belluscio, no parece que este aspecto esté expuesto a mayores vaivenes. La
falta de una ley que reglamente este derecho sigue presentando proble-
mas de dificil solucién. Aqui también la Corte Suprema encuentra serias
dificultades para presentar criterios uniformes respecto de cuestiones es-
pecificas, aunque lentamente ha ido marcando pautas mds o menos claras
que permiten prever los alcances del derecho y las obligaciones que impo-
ne sobre los medios.

Si bien se trata de un fallo de Cdmara, no puede dejar de senalarse la

sentencia que se dicté respecto de la demanda que el presidente Carlos
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Menem le inicié a la Editorial Perfil’. La sentencia ordena a la editorial
indemnizar al presidente debido a que se publicaron datos referidos a un
hijo extramatrimonial del Dr. Menem. La Cdmara entendié que la infor-
macién estaba amparada por el derecho a la intimidad del presidente, y
condend a la revista a abonar una importante indemnizacién.

El fallo resulta dificil de ubicar dentro de la tendencia que los ante-
riores fallos de la Corte habfan trazado en cuanto a la libre discusién de
los asuntos de interés publico.

Es asi que considera privado un asunto de evidente trascendencia
publica, y expresa a través de la decisién que la ciudadania no tiene dere-

cho a enterarse de esta clase de hechos.

3. Consideraciones finales

A pesar de los avances en cuanto a la “teorfa” legal que se ha ido adop-
tando en éste y otros temas en los tltimos afios, éste ha sido un afic donde
los tribunales no variaron su postura en cuanto a la vigencia de algunas de
las doctrinas que protegen la libertad de expresién, sino que trataron los
casos individuales de tal modo que doctrinas legales aceptables terminan
protegiendo el derecho a la libertad de expresién en menor medida de lo
que debieran, sembrando asi incertidumbre respecto de lo permitido y lo
prohibido en esta drea, situacién a la que ya hicimos referencia.

En cuanto al derecho a la informacién, contindan las trabas buro-
crdticas y de otro tipo que impiden a la ciudadania acceder a informacién
de interés publico en poder de organismos estatales. En este sentido el
pais no ha progresado a la par de los avances que se han registrado en otras
dreas vinculadas a la libertad de expresién, y continuamos con legislacio-
nes y practicas incompatibles con un sistema democrdtico de gobierno.
La mayor efectividad del habeas data a medida que es aceptado por los

tribunales ha posibilitado acceder a informacién de importancia, aunque

9. C.N.Civ, Sala H, 11 de marzo de 1998, “Menem, Carlos cf Editorial Perfil S.A. y otros”,
LL 1998-B, 628.
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siempre en el limitado campo personal —lo que lo limita en cuanto a la
cantidad y calidad de informacién que puede obtenerse por este medio,
pero no en cuanto a su importancia—'". Por otra parte, se han registrado
casos en los que la justicia ha reconocido en forma expresa el derecho a la
informacidn, y ha obligado a entes publicos a proporcionar informacién
de interés publico. Tal es el caso en el cual la Cdmara de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo aceptd el reclamo formulado por el CELS"'y
obligé a la Policfa Federal a proporcionar la informacién de interés publi-
co que se le requerfa. La Corte Suprema rechazé el recurso extraordinario
interpuesto por la Policfa Federal, por lo que la decisidén de la sala quedé
firme. Si bien la sentencia es alentadora y dio entera satisfaccién a lo que
se requerfa, el tiempo que insume obtener la informacién por la via del
amparo judicial es incompatible con la necesidad de contar con informa-
cién actualizada, de modo de resolver los asuntos de interés publicos (en-

tre ellos, el voto), con toda la informacién posible a la vista.

10. Sobre este aspecto ver en el capitulo 1 de este Informe el apartado El caso Urteaga.
11. Sobre este caso ver: Informe sobre la Situacidn de los Derechos Humanos en Argentina,
1997, capitulo I1], apartado 3, La informacién como devecho, CELS/Eudeba, 1998, p.
154.
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