PRESENTAN AMICUS CURIAE

Sres. Jueces y Sras. Juezas del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Tierra del Fuego:

El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), representado en este acto por Andrea Pochak, en su
calidad de apoderada, con el patrocinio letrado del Dr. Anibal Daniel Chaparro, matricula provincial N° 546
CPARG (I.B. N° 124951/7), con domicilio real en la calle Piedras 547 de esta Ciudad Autonoma de Buenos
Aires, constituyendo domicilio procesal en la calle Alem N° 1919 de la ciudad de Ushuaia, en el expediente
N° 5047/08, caratulado “MARTINEZ DE SUCRE, Virgilio c/MARTINEZ, Carlos José s/DANOS Y
PERJUICIOS s/ RECURSO DE QUEJA”, ante V.E. nos presentamos y respetuosamente decimos:

l. PERSONERIA

Andrea Pochak es apoderada del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), tal como surge de la copia
del poder que se acompafia —bajo juramento de ser fiel a su original—.

Il. OBJETO

El objeto de esta presentacion consiste en acercar al tribunal para su consideracion al momento de resolver
estos autos, un memorial en derecho que contiene principios y argumentos del derecho nacional e
internacional de los derechos humanos.

Solicitamos a V.E., por medio de esta presentacion, ser tenidos como Amicus Curiae para someter a
vuestra consideracion algunos argumentos de derecho de relevancia para la resolucion de la cuestion
planteada en la causa caratulada de referencia.

lll. ESQUEMA DEL PRESENTE ESCRITO

En primer lugar, analizaremos el instituto del amicus curiae, sus origenes y su receptividad internacional y
normativa en el Reglamento sobre Intervencion de Amigos del Tribunal aprobado mediante la Acordada
28/2004 de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Con posterioridad, fundamentaremos la legitimidad del CELS en la cuestion debatida en el pleito, que
acredita un indudable interés publico para acercar este memorial en derecho a la presente causa.

Tras una breve resefia de los hechos que han llegado a conocimiento de este Tribunal, nos referiremos a
los estandares que provienen del derecho internacional de los derechos humanos y a la jurisprudencia de
los 6rganos internacionales de proteccion aplicables al caso en cuestion. Desarrollaremos el valor de la
libertad de expresion en la democracia, las restricciones legitimas y, como punto relevante, nos referiremos
a la proteccion especial que merecen las expresiones que versan sobre asuntos de interés publico.



IV. LA INSTITUCION DEL AMICUS CURIAE

El memorial en derecho que presentamos se inscribe en la tradicidn juridica que tanto en el derecho
comparado como nacional se conoce con el nombre de amicus curiae. El objeto de presentaciones de este
tipo consiste en que terceros ajenos a una disputa judicial —pero con un justificado interés en la resolucién
final del litigio—, puedan expresar sus opiniones en torno a la materia, a través de aportes de trascendencia
para la sustentacion del proceso judicial.

En nuestro pais la presentacion de dictamenes en caracter de amicus curiae no sélo ha sido receptado por
numerosos antecedentes jurisprudenciales federales y provinciales de distintas instancias, sino que ha
tenido consagracion legislativa nacional y local para ciertas materias y ha sido expresamente regulado por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) en su Acordada 28/04, dictada el 14 de julio del 2004.
Mediante esta acordada, la Corte Suprema reivindica el instituto como “un provechoso instrumento
destinado, entre otros objetivos, a permitir la participacion ciudadana en la administracion de justicia”.

Esta bienvenida innovacién legislativa por parte del maximo tribunal de la Nacién demuestra que la
tendencia en favor de la aceptacion de los “Amicus Curiae” por parte de los tribunales argentinos es firme e
inequivoca.

Por lo tanto, nos presentamos ante V.E. con el objeto de que se nos permita acercar al tribunal argumentos
juridicos provenientes del derecho internacional de los derechos humanos aplicables a este caso.

V.INTERES DEL CELS EN EL PRESENTE CASO

El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) es una organizacién no gubernamental dedicada a la
promocion y proteccion de los derechos humanos y el fortalecimiento del sistema democratico y el Estado
de derecho en Argentina. Con este fin, el CELS ha desarrollado una variada y cuantiosa labor desde su
fundacion en 1979. Entre los mandatos especificos del CELS, se encuentra el de contribuir al desarrollo
progresivo del derecho internacional de los derechos humanos, a través de la utilizacion de instrumentos
judiciales y cuasi judiciales de derecho interno e internacional.

Entre sus prioridades, se encuentra el fortalecimiento y desarrollo de la libertad de expresion y el acceso a
la informacion pues constituye una de las herramientas fundamentales para construir una sociedad
informada y una democracia participativa que permita a los ciudadanos ejercer el control de las instituciones
de gobierno. Por ello, ha llevado adelante acciones judiciales ya sea a nivel nacional como a nivel
internacional, con la fuerte conviccién que tanto la libertad de recibir, como la de acceder, difundir y buscar
informacidn constituyen un requisito indispensable para el reconocimiento mismo de un Estado de derecho.

Entre las actividades impulsadas en los Ultimos afios, se puede mencionar la elaboraciéon de diversos
documentos sobre la tematica: ya sea por medio de su publicacién anual!, 0 en su publicacién “La

1 Publicacion anual titulada Informe anual sobre la situacion de los Derechos Humanos en la Argentina, que el CELS publica
desde el afio 1994 hasta la actualidad (Disponible en www.cels.org.ar).



informacion como herramienta para la proteccion de los derechos humanos™2, o el documento elaborado
junto a otras organizaciones no gubernamentales titulado “Una radiodifusién publica para la Democracia™.

Por lo demas, el CELS ha patrocinado numerosos casos ante el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, denunciando la violacién de los derechos fundamentales amparados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos por parte del Estado argentino. Entre ellos, el caso Verbitsky4, por
medio del cual se ha logrado incidir en la derogacion de la figura de desacato en nuestra legislacion
nacional, por vulnerar los principios esenciales sobre la libertad de expresion; o el caso Kimel® ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que ha sido esencial para la despenalizacion de las figuras penales
de calumnias e injurias. Es necesario aclarar que el proyecto de ley aprobado por el Congreso casi por
unanimidad fue elaborado por el CELSS. Otros casos aun en tramite ante el Sistema Interamericano de
Proteccidn son los casos Verbitsky, Sanz y Acher’; Fontevecchia y D’Amico3; y D’Andrea Mohr®.

La amplia experiencia del CELS en esta materia es mas que elocuente sobre el interés legitimo que tiene
nuestra institucion en la resolucion de este caso.

VI. ANTECEDENTES. BREVE RESENA DE LOS HECHOS

El Superior Tribunal de la Provincia de Tierra del Fuego tiene que resolver un recurso en el marco de una
accién de darios y perjuicios promovida por el Fiscal de Estado de la Provincia de Tierra del Fuego, Virgilio
Martinez de Sucre, contra Carlos José Martinez. El Fiscal de Estado demandé a Carlos José Martinez (En
adelante Sr. Martinez) a raiz de expresiones publicadas en distintos medios periodisticos, que el Fiscal
reputd como lesivas de sus derechos a la honra y al honor.

En dichas notas, el Sr. Martinez criticd la actuacion del Fiscal de Estado en relacién a la transferencia de
créditos del IPAUSS (Instituto Provincial Autarquico Unificado de Seguridad Social) del Banco de la
Provincia al Fondo Residual.

Concretamente, el Sr. Martinez se refirié a la existencia de un “pacto de impunidad” y que el Fiscal de
Estado “no habria actuado legalmente”. Sostuvo que “la irreqularidad que se produjo, con la ausencia de
éste, en ocasion que se sancionara la ley 286”; dejo un juicio de 560.000.000 de pesos para aceptar
170.000.000 de pesos en bonos (...)”; Ahora cuando tiene que defender al Estado Provincial de los grandes
intereses corporativos, de los grandes intereses politicos y econdmicos que han vaciado la provincia no dice
nada por que es complice”; “porque siendo representante y defensor del Estado — y no del gobierno de
turno- tiene que cumplir las leyes y hacerlas observar cuando los mismos funcionarios de gobierno causan
un grave perjuicio fiscal".

El juez de primera instancia consideré procedente la accién promovida por el Fiscal de Estado y condené al
Sr. Martinez a pagar 20 mil pesos por dafio material y moral, considerando que este ultimo traspaso los

2 | a informacién como herramienta para la proteccién de los derechos humanos, publicada en el marco de la coleccién
“Experiencias”, Editorial Siglo XXI, 2004.

3 Una radiodifusion publica para la Democracia”, elaborado por el CELS, ADC, FARN, Poder Ciudadano, CIPPEC, Asociacion
Periodistas, FOPEA, Article XIX; Octubre 2003. (Disponible en www.cels.org.ar).

* CIDH, “Horacio Verbitsky”. Caso N° 11.012. Solucién amistosa del 20 de septiembre de 1994.

® Corte IDH, Caso Kimel vs Argentina, sentencia de fecha 2 mayo de 2008. Serie C N°. 177.

6 Ley 26.551.

7 CIDH, Horacio Verbitsky y otros contra Argentina - Caso N° 12.128.

3 CIDH, Jorge Fontevecchia, Héctor D’Amico contra Argentina -Caso N° 12.524.

8 CIDH, D" Andrea Morh, Peticion N° P-322-08.


http://www.cidh.org/annualrep/94span/cap.III.argentina11.012.htm

limites impuestos a la libertad de expresién®. La Camara de Apelaciones (Sala Civil, Comercial y del
Trabajo) confirmd esta resolucién por entender que las manifestaciones del Sr. Martinez resultaban
inutimente vejatorias’®. Ante esta resolucién, el demandado interpuso un recurso extraordinario de
casacion.

VIl. ESTANDARES DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS EN MATERIA DE
LIBERTAD DE EXPRESION

VII.1. EL VALOR DE LA LIBERTAD DE EXPRESION EN LA DEMOCRACIA

La libertad de expresion y pensamiento es un derecho fundamental consagrado en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Se encuentra regulado en su articulo 13 que establece el principio de
universalidad del ejercicio del derecho a la informacién. En concreto, dicha norma reconoce el derecho de
toda persona a la libertad de pensamiento y de expresion, la prohibicién expresa de censura y el
establecimiento —cuando procediere— de responsabilidades ulteriores como Unicas restricciones
admisibles™.

El contenido del derecho a la libertad de pensamiento y de expresion no se circunscribe Unicamente a
garantizar el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino que también comprende el
derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Es por ello que la
libertad de expresion tiene una doble dimension, a saber:

“[...] Una dimensién individual, consistente en el derecho de cada persona a expresar los propios
pensamientos, ideas e informaciones, y una dimensidén colectiva o social, consistente en el
derecho de la sociedad a procurar y recibir cualquier informacién, a conocer los pensamientos,
ideas e informaciones ajenos y a estar bien informada™2.

9 Juzgado de Primera Instancia de Competencia Ampliada, Distrito Judicial Sur. Caso “Martinez de Sucre, Virgilio, ¢/ Martinez,
Carlos José s/ dafios y prejuicios”. Sentencia del 29 de agosto de 2008.

10 Camara de Apelaciones de la Provincia de Tierra del Fuego (Sala Civil, Comercial y del Trabajo), “Martinez de Sucre, Virgilio
Juan ¢/ Martinez, Carlos José s/ Dafios y Perjuicios”, sentencia del 27 de octubre de 2009.

1" La Convencion textualmente sefiala en el articulo 13 que: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion. 2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a. el respeto a
los derechos o la reputacion de los demas, o b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publicas. 3. No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones. 4. Los
espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para
la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. Estara prohibida por la ley
toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningin motivo, inclusive los de
raza, color, religién, idioma u origen nacional”.

12 Entre muchos otros, Corte IDH, Caso de Eduardo Kimel, Sentencia del 2 de mayo de 2008 (serie C No. 177), parr. 53; Caso de
Claude Reyes y otros, Sentencia del 19 de septiembre de 2006 (serie C No. 151), parr. 75; Caso Lépez Alvarez, Sentencia del 1°
de febrero de 2006 (serie C No. 141), parr. 163. CIDH; Caso Herrera Ulloa. Sentencia del 2 de julio de 2004 (serie C No. 107),
parr. 108; Caso Ivcher Bronstein, Sentencia del 6 de febrero de 2001 (serie C No. 74), parr. 146; Caso de Ricardo Canese,
Sentencia del 31 de agosto de 2004 (serie C No. 111), parr. 77; y Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros v.
Chile), Sentencia del 5 de febrero de 2001 (serie C No. 73), parr. 64.



Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) ha indicado que la
dimension individual de la libertad de expresion:

“[...] No se agota en el reconocimiento teorico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende
ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. En este sentido, la expresion y la
difusion de pensamientos e ideas son indivisibles, de modo que una restriccion de las
posibilidades de divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho
de expresarse libremente's.

Y agrego que:

“Con respecto a la segunda dimensidn del derecho a la libertad de expresion, esto es la social, es
menester sefialar que la libertad de expresion es un medio para el intercambio de ideas e
informaciones entre las personas; comprende su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos
de vista, pero implica también el derecho de todos a conocer opiniones, relatos y noticias vertidas
por terceros. Para el ciudadano comun tiene tanta importancia el conocimiento de la opinién ajena
o de la informacién de que disponen otros como el derecho a difundir la propia™.

Asimismo, en varios pronunciamientos la Corte IDH afirmd que existe una estrecha relacién entre
democracia y libertad de expresién. Sostuvo asi que:

“La libertad de expresion es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad
democratica. Es indispensable para la formacién de la opinion publica. Es también conditio sine
qua non para que los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades cientificas y culturales, y en
general, quienes deseen influir sobre la colectividad puedan desarrollarse plenamente. Es, en fin,
condicién para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esta bien informada no es
plenamente libre™®.

Similar postura han adoptado otros 6rganos internacionales de derechos humanos, tal como ha citado la
Corte IDH al sostener que:

“Existe entonces una coincidencia entre los diferentes sistemas regionales de proteccion de los
derechos humanos y el universal, en cuanto al papel esencial que juega la libertad de expresion
en la consolidacion y dindmica de una sociedad democrética. Sin una efectiva libertad de
expresion, materializada en todos sus términos, la democracia se desvanece, el pluralismo y la
tolerancia empiezan a quebrantarse, los mecanismos de control y denuncia ciudadana se
comienzan a tornar inoperantes y, en definitiva, se crea el campo fértil para que sistemas
autoritarios se arraiguen en la sociedad™®.

De esta manera, la Corte IDH reconocié que la libertad de expresion y pensamiento desempefia una funcion
crucial y central en el debate publico, razén por la cual la Convencion Americana le otorga un “valor
sumamente elevado™”. Como lo sefialé la Corte, es en interés del “orden publico democratico”, tal como

13 Corte IDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (articulos 13 y 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985 (serie AN° 5), parr. 31.

14 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa, cit., parr. 110.

15 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-5/85, supra, parr. 70.

16 Corte IDH, Caso Ricardo Canese, supra, parr. 85 y 86; en donde cita al Comité de Derechos Humanos, Aduayom y otros c.
Togo (422/1990, 423/1990 y 424/1990), dictamen del 12 de julio de 1996, parr. 7.4; y a Comision Africana sobre Derechos
Humanos y Derechos de los Pueblos, Media Rights Agenda and Constitutional Rights Project v. Nigeria, Communication N°
105/93, 128/94, 130/94 and 52/96, decision del 31 de octubre de 1998, par. 54.

17 Corte IDH, Opinidn Consultiva OC-5/85, supra. Parr. 30-32.



esta concebido por la Convencion Americana, que se debe respetar escrupulosamente el derecho de cada
ser humano de expresarse librementes,

VII.2 LAS RESTRICCIONES LEGITIMAS AL EJERCICIO DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE EXPRESION

Como se ha adelantado, la libertad de expresion no es un derecho absoluto. La Convencién Americana
define estrictamente en qué casos y bajo qué condiciones resulta admisible la aplicacion de
responsabilidades ulteriores a causa de su irregular ejercicio, en tanto que la Corte Interamericana ha tenido
oportunidad de precisar y resguardar la correcta interpretacion de la CADH al respecto.

Asi, resulta de especial valor lo decidido en el caso Canese, en donde la Corte IDH ha precisado la correcta
interpretacion de los conceptos “restricciones legitimas” y “responsabilidades ulteriores”, que aparecen en la
norma en cuestion:

“[...] El derecho a la libertad de expresion no es un derecho absoluto, sino que puede ser objeto de
restricciones, tal como lo sefialan el articulo 13 de la Convencion en sus incisos 4 y 5 y el articulo
30 de la misma. Asimismo, la Convencién Americana, en el inciso 2 del referido articulo 13 de la
Convencidn, prevé la posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresion, que se
manifiestan a través de la aplicacion de responsabilidades ulteriores por el ejercicio abusivo de
este derecho, las cuales no deben de modo alguno limitar, mas alla de lo estrictamente necesario,
el alcance pleno de la libertad de expresion y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de
censura previa™®,

Por lo demas, siguiendo a su par europea, la Corte IDH sostuvo que, en lo que respecta a las restricciones
validas al derecho a la libertad de expresion, el concepto de “restriccion necesaria” implica la existencia de
una “necesidad social imperiosa”. Y agreg6é que no es suficiente demostrar que tal limitacion es “Util",
‘razonable” u “oportuna’.

Esta conclusién sugiere que la legitimidad de las responsabilidades ulteriores a la libertad de expresion
fundadas en el articulo 13 dependera de que estén previstas en una ley en sentido formal (legalidad); que
estén orientadas a satisfacer un interés publico imperativo 0 que sean necesarias para la sociedad
democratica (necesariedad); que sean adecuadas para alcanzar dicho fin (razonabilidad); y que cercenen,
en la menor escala posible, el derecho protegido (proporcionalidad) y estén ajustadas estrechamente al
logro de ese legitimo objetivo. Es decir, la limitacion debe ser legal, necesaria, razonable, proporcional y
perseguir un interés legitimo. De esta manera lo expreso la Corte IDH en el caso Canese:

‘[...] Para que sean compatibles con la Convencién las restricciones deben justificarse segun
objetivos colectivos que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social
del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo estrictamente
necesario el derecho proclamado en dicho articulo. Es decir, la restriccion debe ser proporcional al
interés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese legitimo objetivo, interfiriendo en
la menor medida posible en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad de expresion™".

Sobre los limites permisibles, conviene sefialar que la Corte Europea de Derechos Humanos ha sostenido
de manera consistente el diferente tratamiento que debe otorgarse segun el objeto de la expresion se refiera

18 |bid., parr. 69.

19 Corte IDH, Caso Ricardo Canese, supra, parr. 95 (el destacado es nuestro).

20 \er Corte IDH, Opinioén Consultiva OC-5/85, supra, parr 46, citando a la Corte EDH, Caso Sunday Times, sentencia del 26 de
abril de 1979 (serie A n® 30), parr. 59, pag. 35-36.

21 Corte IDH, Caso Ricardo Canese, supra, parr. 96; Caso Herrera Ulloa, supra, parrs. 121 y 123; Opinién Consultiva OC-5/85,
supra, parr. 46. Ver también Corte EDH, Caso Sunday Times, supra, parr. 59; y Caso Barthold, sentencia del 25 de marzo de
1985 (serie A n° 90), parr. 59.



a un particular o a una persona publica como, por ejemplo, un funcionario publico o referente politico. El
tribunal europeo ha manifestado asi que los limites de la critica aceptable son, por tanto, respecto de un
politico, mas amplios que en el caso de un particular. Ello por cuanto aquél inevitable y conscientemente se
abre a un riguroso escrutinio de todas sus palabras y hechos por parte de periodistas y de la opinidn publica
en general y, en consecuencia, debe demostrar un mayor grado de tolerancia?2.

Asi, lo aqui dicho es importante a los efectos de comprender el marco en el cual deberan adoptarse las
restricciones legitimas al ejercicio de la libertad de expresion.

VII.3. EXPRESIONES QUE VERSAN SOBRE CUESTIONES DE INTERES PUBLICO

Hemos sostenido que la recepcion legal y jurisprudencial del derecho a la libertad de expresion en el
derecho internacional de los derechos humanos ha reconocido su doble dimension. En este contexto es
ldgico y apropiado que las expresiones concernientes a asuntos de interés publico deben gozar de un
amplio margen de debate, acorde con los principios del pluralismo democratico, para garantizar el
funcionamiento de un sistema en democracia.

En tal sentido, la Corte IDH en el caso Herrera Ulloa ha sido contundente al considerar que:

“[...] Entre los objetivos centrales de la informacién requerida por los ciudadanos y provista por los
comunicadores sociales figura, precisamente, aquella que se refiere a la ‘cosa publica’, en un
sentido amplio, contemporaneo y ‘realista’; se trata de que ‘todos puedan saber lo que a todos
interesa’. Existe un legitimo interés, en el que se instala un también legitimo empleo de la libertad
de expresion en su vertiente informativa, en conocer lo que de alguna manera compromete a la
sociedad en su conjunto, incide sobre la marcha del Estado, afecta intereses o derechos
generales, acarrea consecuencias importantes para la comunidad”.

Y acto seguido dijo que:

“Las tareas de gobierno —y mas ampliamente, las actividades del Estado, a través de sus
diversos drganos— no son indiferentes y mucho menos debieran ser inaccesibles al conocimiento
de los ciudadanos comunes. La democracia se construye a partir de la opinién publica,
debidamente informada, que con base en esa informacion orienta su juicio y toma sus decisiones.
Asi, el ingreso en el ambito de esas cuestiones resultara mucho mas holgado que el
correspondiente a los asuntos estrictamente privados, propios de la vida personal o intima, que no
trascienden sus estrictos linderos. La llamada “transparencia” tiene en aquel ambito uno de sus
espacios naturales.

También en el caso Kimel sostuvo, la Corte IDH:

“El control democratico a través de la opinion publica fomenta la transparencia de las actividades
estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion publica. De ahi la
mayor tolerancia frente a afirmaciones y apreciaciones vertidas por los ciudadanos en ejercicio de
dicho control democrético. Tales son las demandas del pluralismo propio de una sociedad
democratica, que requiere la mayor circulacion de informes y opiniones sobre asuntos de interés
publico.

22 Cf. Corte EDH, Case of Dichand and others v. Austria, sentencia del 26 de febrero de 2002, parr. 39; Case of Lingens vs.
Austria, sentencia del 8 de julio de 1986 (serie A, N° 103), parr. 42.

23 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa, supra, parr. 23.

24 Corte IDH, Caso Herrera Ulloa, supra, parr. 23. El destacado es propio.



En una sociedad democratica, la prensa debe informar ampliamente sobre cuestiones de interés
publico, que afectan bienes sociales, y los funcionarios rendir cuentas de su actuacion en el
ejercicio de sus tareas publicas™®.

Siguiendo esta misma linea, reforzo esta idea en el caso Tristan Donoso, al sostener que:

“En su jurisprudencia constante la Corte ha reafirmado la proteccion a la libertad de expresion de
las opiniones o afirmaciones sobre asuntos en los cuales la sociedad tiene un legitimo interés de
mantenerse informada, de conocer lo que incide sobre el funcionamiento del Estado, o afecta
intereses o derechos generales, o le acarrea consecuencias importantes”.

Segun la Corte Europea, “tales son las exigencias del pluralismo, la tolerancia y apertura mental sin las
cuales no existe una sociedad democratica’’, Y en estrecha relacion con lo debatido en el presente caso,
en un precedente donde se discutia la legitimidad de sanciones civiles impuestas a periodistas a raiz de la
publicacion de articulos en los cuales se criticaba a los jueces de un tribunal de apelacion belga ‘en
términos virulentos’, la Corte Europea sostuvo que:

“[...] El Tribunal reitera que la libertad de expresion resulta aplicable no solo a la ‘informacién’ o a
las ‘ideas’ que son recibidas favorablemente o que son consideradas inofensivas o que causan
indiferencia, sino también a aquellas que ofenden, conmueven o perturban al Estado o a
algun sector de la comunidad”.

Y afadio:
“Si bien los comentarios de los sefiores De Haes y Gijsels eran indudablemente severamente
criticos, parecen empero proporcionados a la conmocion e indignacion que causaron las
cuestiones mencionadas en sus articulos. En lo que respecta al tomo polémico y hasta
agresivo de los periodistas, respecto de los cuales no debe suponerse que es aprobado por

este Tribunal, debe ser recordado que el articulo 10 protege no sélo la sustancia de las ideas
y de la informacion expresada sino también la forma en la cual aquéllas son expresadas

[.J2.

Siguiendo esta misma linea, el Comité de Derechos Humanos, interpretando el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, también ha sefialado que las restricciones a la libertad de expresion no deben
“perpetuar los prejuicios ni fomentar la intolerancia”® y en la misma opinién remarcé la importancia especial
de proteger “la libertad de expresion en lo que se refiere a las opiniones minoritarias, incluyendo aquellas
que ofenden, resultan chocantes o perturban a la mayoria”0.

Por ultimo es preciso destacar que la Corte IDH concluyé en su OC-5/85:

“...] Que la Convencién Americana es mas generosa en su garantia de la libertad de expresién y
menos restrictiva de este derecho que las disposiciones pertinentes de la Convencién Europea para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y que el Pacto
Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos™".

2 Corte IDH, Caso Kimel, supra, parr. 87 y 88.

% Corte IDH, Caso Tristan Donoso, supra, parr. 121.

27 |bid.

28 Cf, Corte EDH, Caso De Haes y Gijsels v. Bélgica,, sentencia del 24 de febrero de 1997. El destacado es propio.

29 Comité de Derechos Humanos, Comunicacién N° 61/1979, caso Hertzberg y otros vs. Finlandia, de fecha 2 de abril de 1982.
30 |bid.

31 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-5/85, cit., parr. 50. El destacado es propio.



Esto ultimo resulta de singular importancia y debe ser tenido en cuenta al momento de interpretar los
criterios sostenidos por la Corte Europea en los pronunciamientos resefiados?2.

VI1.4. DISTINCION ENTRE AFIRMACIONES DE HECHO Y JUICIOS DE VALOR

Como ha quedado establecido, cuando se debaten temas de legitimo interés publico deben protegerse
tanto las expresiones que son bien recibidas por la opinion publica como también aquellas que choquen o
irriten a cualquier sector de la poblacién.

Asimismo entre las expresiones que deben ser protegidas y por ende no pueden ser objeto de
responsabilidad alguna se encuentran aquellas expresiones que constituyan meras “opiniones” o “juicios de
valor’, ya que ello supondria una restriccion al ejercicio de la libertad de pensamiento.,Menos aun, cuando
dichas opiniones tienen como objeto temas de interés publico o general, ya que como hemos sefialado ello
contribuye sustancialmente a la construccion del pluralismo democratico.

En referencia a ello, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) sostuvo que:

“...] No puede haber responsabilidad alguna por la critica o la disidencia, aun cuando sean
expresadas ardorosamente, ya que toda sociedad plural y diversa necesita del debate
democratico, el que se nutre de las opiniones teniendo como meta la paz social’®.

Como es evidente, la logica que inspira esta diferenciacion tiene en miras que, mientras que respecto de
las “opiniones” o “juicios de valor’ no puede predicarse su veracidad o falsedad y por lo tanto no pueden
estar sujetos a responsabilidades, ello si ocurre con las “afirmaciones de hechos”.

Esta distincion inicial resulta fundamental a los efectos de constatar la “veracidad” de las expresiones en
uno y otro caso. Asi fue reconocido en el caso Kimel, en donde la Corte Interamericana sostuvo que:

“[....] Como tal, la opinién no puede ser objeto de sancién, mas aun cuando se trata de un juicio de
valor sobre un acto oficial de un funcionario publico en el desempefio de su cargo. En principio, la
verdad o falsedad se predica s6lo respecto a hechos. De alli que no puede ser sometida a
requisitos de veracidad la prueba respecto de juicios de valor',

Establecida la imposibilidad de restringir la libertad de expresion por la emisién de “opiniones” o “juicios de
valor” sobre asuntos de interés publico, la responsabilidad queda circunscripta a los supuestos en que la
afectacion al derecho al honor estuviese originada por la falsedad o inexactitud de imputaciones sobre
hechos. En este sentido, la Corte IDH ha expresado que:

“Mientras que las opiniones no son susceptibles de ser verdaderas o falsas, las expresiones sobre
hechos si lo son. En principio, una afirmacién verdadera sobre un hecho en el caso de un
funcionario publico en un tema de interés publico resulta una expresidn protegida por la
Convencion Americana. Sin embargo, la situacién es distinta cuando se esta ante un supuesto de
inexactitud factica de la afirmacion que se alega es lesiva al honor"%.

Por otro lado, resulta preciso destacar que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha
sostenido que inclusive en aquellos casos en que la informacién se refiera a hechos concretos de probable

32 Cf. Corte EDH., Caso Lingens, cit, parr. 41; Caso Handyside, sentencia del 7 de diciembre de 1976 (serie A N° 24), parr. 49;
Caso The Sunday Times, cit., parr. 65; Caso Oberschlick v. Austria, sentencia de 23 de mayo de 1991 (serie A N° 204), parr. 57;
y Caso Castells v. Espafia, sentencia del 23 de abril de 1992 (serie A N° 236), parr. 42.

33 CSJUN. Caso Patito, cit., apartado 11.

34 Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina, supra, parr.93.

3 Corte IDH, Caso Tristan Donoso, sentencia de 27 de enero de 2009, parr. 124.



comprobacion factica, también es imposible exigir la veracidad de la misma, ya que es indudable que sobre
un mismo hecho concreto puede existir un gran niimero de interpretaciones marcadamente distintas®.

La CSJN, en el mismo sentido, ha concluido que:

“[...] No se dana la reputacion de éstas [las personas que ocupan cargos en el Estado] mediante
opiniones o evaluaciones, sino exclusivamente a través de la difusién maliciosa de informacién
falsa"’.

En relacion a la informacion calificada como “errénea”, la Relatoria Especial para la libertad de expresion de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), sostuvo:

“Cualquier calificativo previo que se le imponga a la informacion limitaria la cantidad de
informacién protegida por este derecho... Asumiendo inclusive que sea posible determinar la
verdad sobre todas las cosas, es indudable que precisamente el debate y el intercambio de ideas
es el método indicado para la busqueda misma. Si de antemano se impone la necesidad de
informar Unicamente la verdad, precisamente se niega la posibilidad de efectuar el debate
necesario para conseguirla. Paraddjicamente, esta doctrina que considera que Unicamente la
verdad debe ser informada, al mismo tiempo elimina o dificulta el debate de ideas y opiniones que
conducen a la busqueda de la verdad™,

John Stuart Mill abord6 el tema de las informaciones falsas o inexactas, y sostuvo que aun éstas son
importantes en el debate de ideas y argumentos divergentes, por tres razones. En primer lugar, si la
informacion es correcta, nada mejor que contraponerle informacion errénea para que la verdad se consolide
aun mas y alcance mayor difusién. Si la informacion es errénea, el enfrentamiento con la verdad va a
mostrar claramente el error, en beneficio de la sociedad. Por ultimo, el caso més comun es cuando ninguna
informacién es absolutamente falsa o errénea, pero ambas son necesarias para que al complementarse
surja la verdads®.

De lo dicho surge con claridad que el ejercicio de una democracia participativa —por medio de la libertad de
expresion— requiere de un espacio de debate libre y abierto, el cual, por su naturaleza, no puede estar
exento absolutamente de errores e inexactitudes. Asi, la Corte norteamericana, precursora en materia de
libertad de expresion y fuente ampliamente invocada por nuestros tribunales, ha sostenido que “...una
afirmacion erronea es inevitable en el debate libre...” y que “...éste debe ser protegido si la libertad de
expresion ha de ser el “espacio vital” que las personas “necesitan... para sobrevivir’40,

Asi ha surgido entonces la doctrina de la real malicia, que fue expresada por primera vez por ese tribunal en
el caso “New York Times Vs. Sullivan™

“Las garantias constitucionales requieren una norma federal que prohiba a un funcionario publico
a ser indemnizado por razén de una manifestacién inexacta y difamatoria referente en su
conducta, como tal, a menos que pruebe que fue hecha con conocimiento de que eran falsas o
con una gran despreocupacion acerca de la verdad o falsedad™!.

3% CIDH, Antecedentes e Interpretacion de la Declaracion de Principios sobre libertad de expresion. Parr. 32. Disponible en:
http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artlD=132&IID=2 El destacado es propio.

37 CSJN, Caso Patité, supra, apartado 8.

38 CIDH, Informe Anual 2002. Informe de la Relatoria Especial para la libertad de expresion, Capitulo II, apartado 4 “Sobre el
derecho a la informacién veraz”. Disponible en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artlD=138&IID=2

39 John Stuart Mill, Sobre la libertad. Traduccién de Pablo de Azcarate. Biblioteca Alianza Editorial 30 aniversario. Alianza
editorial, Madrid, Espafia.

40 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, “N.A.A.C.P. vs. Button”, 371 US 415, 445, 83 S.Ct. 328, 344, 9 L.Ed.2d 405.
41 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos. New York Times Vs, Sullivan, 376 U.S., 255 - 1961.


http://www.cidh.org/relatoria/showarticle.asp?artID=132&lID=2
http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artID=138&lID=2

Refiriéndose a esta doctrina, la CIDH en el afio 2000, estableci6 en el principio 10 de su “Declaracién sobre
los Principios de Libertad de Expresion”, que:

“Las leyes de privacidad no deben inhibir ni restringir la investigacion y difusién de informacion de
interés publico (...) en estos casos, debe probarse que en la difusion de las noticias el
comunicador tuvo intencion de infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo
noticias falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de
las mismas™2.

Interpretando este principio, sostuvo la Relatoria para la libertad de expresion de la CIDH, que:

‘La doctrina de la “real malicia” significa que el autor de la informacion en cuestion era consciente
de que la misma era falsa o actud con temeraria despreocupacion sobre la verdad o la falsedad de
dicha informacién. Estas ideas fueron recogidas por la CIDH al aprobar los Principios sobre
Libertad de Expresion, especificamente el principio 10743,

Y aclaré al respecto que esta doctrina:

“[...] se traduce en la imposicién de sanciones civiles en aquellos casos en que exista informacion
falsa y producida con ‘real malicia’,... es decir producida con la intencion expresa de causar un
dafio, o con pleno conocimiento de que dicha informacién es falsa, o con manifiesta negligencia
en la busqueda de la verdad o falsedad de las mismas. La carga de la prueba recae sobre quienes
se sienten afectados por una informacién falsa o inexacta demostrando que el autor de la noticia
procedié con malicia™.

Asi, a los efectos de la prueba, quien acciona (ya sea un simple particular, persona con notoriedad publica o
funcionario publico) contra el responsable de la divulgacion de informacién de interés publico por
considerarla lesiva de su derecho a la honra u honor, debe demostrar la real malicia del medio o de su
autor. Es decir, que aquélla fue difundida ya sea con conocimiento de su falsedad o con notoria
despreocupacion sobre ello. El efecto directo es que ello ocasionara un agravamiento de la carga
probatoria, ya que incumbe al presunto damnificado el peso de acreditar no sélo la inexactitud de la
informacion difundida, sino también que quien difundié dicha informacion obré “con conocimiento de que era
falsa o con imprudente y notoria despreocupacion sobre si era 0 no cierta™.

De este modo, se protege a quien emite las expresiones referidas aun si la noticia tuviera expresiones
falsas o inexactas, en cuyo caso los que se consideran afectados deben demostrar que el emisor conocia la
falsedad de la noticia y obr6 con real malicia con el propésito de injuriar o calumnia, reconociéndole a las
informaciones sobre cuestiones institucionales la presuncion de legitimidad de lo publicado y la inversién de
la prueba.

Es necesario recordar que la doctrina de la “real malicia” ha sido receptada por la Corte Suprema de Justicia
de la Nacién desde el afio 198746 y ha sido reiterada por el Maximo Tribunal en recientes precedentes*’.

42CIDH,  Declaracion ~ sobre  los  principios de la libertad de  expresion, 2000. Disponible en:
http://www.cidh.org/Basicos/Basicos13.htm

43 CIDH, Informe Anual de la Relatoria para la libertad de expresion. 2002. cit.

44 CIDH, Antecedentes e Interpretacion de la Declaracién de Principios sobre libertad de expresion. cit. Parr. 46.

45 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, “Elmer Gertz v. Robert Welch, Incorporated”. 418 U.S. 323 - 1974.

46 CSJUN, Caso “Costa, Héctor c/MCBA’, sentencia de fecha 13 de marzo de 1987. Con anterioridad, en el Caso Campillay la
CSJN habria incorporado como criterio que la atribucion directa de la noticia a una fuente y su fiel reproduccion, el
mantenimiento en reserva de la identidad de las personas involucradas en el hecho ilicito o bien la formulacion de la informacién
en términos potenciales y no asertivos, resultan suficientes para eximir de responsabilidad a los medios de comunicacion. Cfr.
CSJN, Caso “Campillay, Julio C. ¢/ La Razén y otros”, sentencia de fecha 15 de mayo de 1986.


http://www.cidh.org/Basicos/Basicos13.htm

En el caso Patito, la CSIN reafirm¢ la validez del mencionado principio en relacién a las expresiones
referidas a funcionarios publicos. Diferenciando ese estandar de aquel fundado en la prueba de la veracidad
de los hechos, considerd que:

“[...] El principio de real malicia, a diferencia del test de veracidad, no opera en funcién de la
verdad o falsedad objetiva de las expresiones, pues entra en accion cuando ya esta aceptado que
se trata de manifestaciones cuya verdad no ha podido ser acreditada, son erréneas o incluso
falsas. Lo que es materia de discusion o prueba, si de real malicia se trata, es el conocimiento que
el periodista 0 medio periodistico tuvo (o debié tener) de esa falsedad o posible falsedad [...]".

Y agrego:

“La segunda y no menos importante particularidad [del principio de real malicia] radica en que el
especifico contenido del factor subjetivo al que alude el concepto de real malicia —conocimiento
de la falsedad o indiferencia negligente sobre la posible falsedad— no cabe darlo por cierto
mediante una presuncion, sino que debe ser materia de prueba por parte de quien entable la
demanda contra el periodista 0 medio periodistico” 46,

El tipo de debate politico a que da lugar el derecho a la libertad de expresién e informacion generara
indudablemente ciertos discursos criticos o incluso ofensivos para quienes ocupan cargos publicos o estan
intimamente vinculados a la formulacion de la politica publica.

En el caso que motiva la presentacion de este amicus curiae no se advierte que los tribunales intervinientes
hayan establecido preliminarmente, respecto de cada una de las expresiones en las que se alega una
afectacion del derecho a la honra, si ellas contienen “afirmaciones sobre hechos” o “juicios de valor”. Como
hemos visto, la jurisprudencia ha establecido que esta distincién es liminar a los efectos de valorar si las
expresiones se encuentran comprendidas dentro de la proteccion dispensada a la libertad de expresion.
Aquellas expresiones que refieran a “opiniones” o “juicios de valor” no podran —en ningln caso- ser objeto
de responsabilidades ulteriores, mientras que aquellas que contengan imputaciones de hechos, por su
parte, deberan sujetarse a los criterios emanados por la doctrina de la “Real Malicia’, que como vimos
posee amplia recepcidn jurisprudencial en nuestro ordenamiento juridico.

VII.5. EL UMBRAL DE TOLERANCIA A LAS CRITICAS POR PARTE DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS

Estrechamente ligado a lo dicho en el item anterior, deben realizarse algunas precisiones acerca del
diferente umbral proteccién a las criticas del que gozan algunos sujetos —en este caso los funcionarios
publicos- en razon de la propia naturaleza de sus funciones.

Los funcionarios publicos cumplen un rol influyente e importante en la sociedad y los ciudadanos tienen un
interés directo en el escrutinio de su conducta y desempefio. La Convencion Americana, protege y
promueve un amplio concepto de la libertad de expresion, con el fin de preservar la existencia de
sociedades democraticas*®. En este sentido, deben garantizarse las mayores posibilidades de circulacion de
ideas y opiniones asi como el mas amplio acceso a la informacién que incluye inclusive aquella que se
denomine “errénea,” “no oportuna” o “‘incompleta®0. En el punto que nos ocupa, se debe tomar en cuenta

47 Entre otros, CSJN: Locles, Roberto Jorge c/Arte Gréfico Editorial, de fecha 10 de agosto de 2010; Canavesi Eduardo Joaquin
y otra c/Diario 'El Dia" Soc. Impr. Platense SACI s/dafios y perjuicios, de fecha 8 de junio de 2010; Vaudagna, Juan Manuel c/
Rocha, Alberto Eduardo s/ dafios y perjuicios, de fecha 19 de mayo de 2010; Brugo, Jorge Angel ¢/ Lanata, Jorge de fecha 16 de
noviembre de 2009.

48 CSJN, Caso Patito, supra, apartado 8.

49 CIDH, Informe Anual 1994. Capitulo V: “Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”, Titulo Il

5 Cfr. CIDH, Antecedentes e Interpretacion de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion,.cit. Parr. 35



que este intercambio de ideas, pensamientos e informaciones dentro de una sociedad -entre ellas las que
conciernen a funcionarios publicos- contribuye al debate publico, a la formacion de una conciencia colectiva,
ya que la polémica y discusion que producen juega un rol primordial en la formacion de conciencia de una
sociedad libre y democratica.

Respecto de ello, la CIDH ha dejado por sentado que:

“El derecho a la libertad de expresion habilita al individuo y a la comunidad a participar en debates
activos, firmes y desafiantes sobre todos los aspectos relativos al funcionamiento de la sociedad,
este derecho cubre debates que pueden ser criticos e incluso ofensivos para los funcionarios
publicos®".

El ejercicio del derecho a la libertad de expresién no sélo tiende a la realizacién personal de quien
se expresa sino a la consolidacion de sociedades verdaderamente democraticas, el Estado tiene
la obligacion de generar las condiciones para que el debate publico no sélo satisfaga las legitimas
necesidades de todos como consumidores de determinada informacién (de entretenimiento, por
ejemplo) sino como ciudadanos. Es decir, tienen que existir condiciones suficientes para que
pueda producirse una deliberacién publica, plural y abierta, sobre los asuntos que nos conciernen
a todos en tanto ciudadanos y ciudadanas de un determinado Estado™?.

Entonces, el ejercicio de la libertad de expresion admite dentro del debate publico opiniones y valoraciones
criticas de los hechos que se comunican, aun cuando se haga uso de expresiones molestas, 0 excesos
terminoldgicos, siempre que éstos no constituyan insultos o descalificaciones fuera de discurso; e incluye la
libertad de expresion de ideas y de critica aun y cuando pueda disgustar a quien se dirige, pues en ello
consiste el pluralismo, la tolerancia, valores y principios propios de una sociedad democratica. Ante ello vale
la pena destacar que “Una sociedad libre, hoy y mafiana, es aquélla que pueda mantener abiertamente un
debate publico y riguroso sobre si misma™3.

Como toda persona, los funcionarios publicos tienen resguardado su derecho constitucional a la honra y
reputacion. Sin embargo, la emision de informaciones o expresiones concernientes a su desempefio en él
ambito en donde ejercen funciones posee un indudable interés colectivo, y por lo tanto se encuentran
sujetas a un umbral de proteccién mayor. Asi, para los funcionarios publicos, la proteccion de su esfera
privada y honor resulta mas estrecha en virtud del interés publico de su funcion y del principio republicano
de la publicidad de los actos de gobierno.

Desde los primeros precedentes en materia de libertad de expresion que llegaron a su conocimiento, la
Corte IDH sostuvo que:

“Respecto al derecho a la honra, las expresiones concernientes a la idoneidad de una persona
para el desempefio de un cargo publico o a los actos realizados por funcionarios publicos en el
desempefio de sus labores gozan de mayor proteccién, de manera tal que se propicie el debate
democratico. La Corte ha sefialado que en una sociedad democratica los funcionarios publicos
estan mas expuestos al escrutinio y la critica del publico. Este diferente umbral de proteccion se
explica porque se han expuesto voluntariamente a un escrutinio mas exigente. Sus actividades
salen del dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate publico. Este umbral

51 CIDH. Alegatos ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el Caso Ricardo Canese v. Paraguay. Transcritos en
la sentencia del 31 de agosto de 2004, cit., parr. 72. c. El destacado es propio.

52 CIDH, Informe Anual 1994. Capitulo V: “Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos”, Titulo IIl: la Convencidn protege y promueve un amplio concepto de libertad de expresion
para preservar la existencia de las sociedades democraticas en los estados miembros de la OEA (OEA/Ser. L/V/11.88. doc. 9 rev.
17 de febrero de 1995. Aprobado en el 88° periodo ordinario de sesiones).

53 CIDH, Informe anual 1994, cit., parr.11. El destacado es propio.



no se asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés publico de las actividades que realiza
[..]™%
En el mismo sentido, en el caso Tristan Donoso, se preciso que:

“Como ya se ha indicado, el derecho internacional establece que el umbral de proteccién al honor
de un funcionario publico debe permitir el mas amplio control ciudadano sobre el gjercicio de sus
funciones. Esta proteccion al honor de manera diferenciada se explica porque el funcionario
publico se expone voluntariamente al escrutinio de la sociedad, lo que lo lleva a un mayor riesgo
de sufrir afectaciones a su honor, asi como también por la posibilidad, asociada a su condicién, de
tener una mayor influencia social y facilidad de acceso a los medios de comunicacion para dar
explicaciones o responder sobre hechos que los involucren™s.

La Corte Suprema, por su parte, reconocié que las expresiones referidas a funcionarios publicos deberian
ser particularmente protegidas en tanto que:

“Tratandose de informaciones referidas a funcionarios publicos..., cuando la noticia tuviera
expresiones falsas o inexactas, los que se consideran afectados deben demostrar que quien
emitié la expresién o imputacion conocia la falsedad de la noticia y obré con conocimiento de que
eran falsas o con notoria despreocupacion por su veracidad. Estos principios son consistentes con
el disefio de un estado de derecho constitucionalmente reglado. La investigacion periodistica
sobre los asuntos publicos desempenia rol importante en la transparencia que exige un sistema
republicano™s,

Asimismo, refiriéndose al fundamental rol de la libertad de expresién en una sociedad democratica, la CSIN
reconocio que:

“[...] La principal importancia de la libertad de prensa, desde un punto de vista constitucional, esta
en que permite al ciudadano llamar a toda persona que inviste autoridad, a toda corporacion o
reparticion publica, y al gobierno mismo en todos sus departamentos, al tribunal de la opinion
publica, y compelerlos a un analisis y critica de su conducta, procedimientos y propésitos, a la faz
del mundo, con el fin de corregir o evitar errores o desastres; y también para someter a los que
pretenden posiciones publicas a la misma critica y con los mismos fines|...]™".

Es entonces que tanto la jurisprudencia internacional como nacional han postulado la posicion preferencial
de la libertad de expresion para los casos en que la noticia publicada involucre la actuacién de funcionarios
estatales, politicos e, inclusive, de figuras publicas. En efecto, esta posicion preferencial proviene de la
importancia que la informacion respecto de la actuacion de los funcionarios publicos tiene para la vigencia
de las instituciones democraticas, lo que justifica evitar en la mayor medida posible la censura —o incluso la
autocensura— de cualquier afirmacion en torno a cuestiones que revisten interés general.

A su vez, al realizar el anélisis de las declaraciones que contengan expresiones o criticas que puedan
resultar irrespetuosas, molestas o irritantes para el funcionario o ente a quien van dirigidas, se debe tener

5 Corte IDH. Caso Kimel, supra, parr.86; Caso Herrera Ulloa, cit,, parr. 129; Caso Ricardo Canese, cit., parr. 103.

% Corte IDH. Caso Tristan Donoso, cit., parr.122.

% Establece la CSJN que “tratandose de informaciones referidas a funcionarios publicos..., cuando la noticia tuviera expresiones
falsas o inexactas, los que se consideran afectados deben demostrar que quien emitid la expresion o imputacién conocia la
falsedad de la noticia y obré con conocimiento de que eran falsas 0 con notoria despreocupacion por su veracidad. Estos
principios son consistentes con el disefio de un estado de derecho constitucionalmente reglado. La investigacion periodistica
sobre los asuntos publicos desempefia rol importante en la transparencia que exige un sistema republicano” (CSJN, Caso Patito,
José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros”, sentencia del 24 de junio de 2008, apartado 8°

57 CSJN, Caso Patitd, supra, apartado 11°, citando a Joaquin V. Gonzélez, Manual de la Constitucién Argentina, No 158, pag.
167, Buenos Aires, 1897.



en cuenta el &nimo o propdsito con que se realizaron las mismas, asi como el estudio I6gico-contextual con
que se han realizado. Es decir que en cada caso debe verificarse si las criticas o afirmaciones han sido
emitidas en un contexto particular, en reiteradas ocasiones, o de manera aislada en diferentes ocasiones, lo
cual conducira a un sentido diferente. Esto es de suma importancia ya que de alli puede vislumbrarse el
alcance e intencién con el cual fueron dirigidas.

La CSJN, sefial6 en el caso Patitd que “habria que incluir en el examen el contexto conformado por diversas
notas previas provenientes del mismo medio periodistico que, si bien no pertenecen al referido editorial,
sirven para determinar el contenido de esas afirmaciones”. Ello porque no se puede sacar de contexto las
criticas bajo examen, ni pueden ser analizadas de manera fragmentada o aislada, sino que deben
analizarse de manera armoniosa, usando los principios de la sana critica.

Dentro de este contexto, no se advierte que los tribunales hayan dado un légico y apropiado tratamiento a
las expresiones vertidas por el Sr. Martinez. Las mismas se refieren al desempefio de un funcionario publico
y se encuentran dentro de los parametros admisibles en que debe desarrollarse el debate sobre asuntos de
interés publico que una sociedad abierta y democréatica tiene el deber de garantizar. Como hemos
examinado, los principios de tolerancia, pluralismo y transparencia demandan que los particulares puedan
formular criticas asperas o severas contra la conducta o desempefio de un funcionario publico, por mas
incomodas 0 molestas que estas resulten.

De acuerdo con la Constitucién provincial de Tierra del Fuego, el Fiscal de Estado es un funcionario publico
que tiene a su cargo el asesoramiento y control de la legalidad de los actos de la administracion publica
provincial y la defensa de su patrimonio®®. Es evidente asi que, estando instituido como defensor de los
intereses patrimoniales del Estado Provincial, sus actos deben estar abiertos al mas absoluto control, para
lo cual se requiere la mas plena y abierta difusién de opiniones e informaciones respecto al desarrollo de
sus funciones. A su vez, no resulta objeto de cuestionamiento por parte de los tribunales que han
intervenido en el mismo que las expresiones imputadas al Sr. Martinez recaen sobre asuntos de interés
publico, en tanto se refieren a la actuacién del Fiscal de Estado en la transferencia de acreencias del
IPAUSS (Instituto Provincial Autarquico Unificado de Seguridad Social) del Banco de la Provincia al Fondo
Residual.

Debe entonces concluirse que el derecho a la libertad de expresion comprende el derecho de la sociedad a
informarse sobre el modo en que un funcionario publico — de la envergadura del Fiscal de Estado —
desempefia sus funciones, especialmente cuando ello esta ligado a la gestién y el control del patrimonio
publico provincial.

VII.6. LA CATEGORIA DE INSULTO EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CSJN

Teniendo en cuenta los fundamentos utilizados, por la Sala en lo Civil, Comercial y del Trabajo de la
Camara de Apelaciones de la Provincia de Tierra del Fuego para rechazar el recurso de apelacion ejercido
por el demandado, conviene referirse al tratamiento que la Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha
realizado de la categoria de “insulto”.

En el citado caso Patitd, el maximo tribunal ha sostenido que:

“l...] En el marco del debate publico sobre temas de interés general, y en especial sobre el
gobierno, toda expresién que admita ser clasificada como una opinion, por si sola, no da lugar a

58 Constitucion de la Provincia de Tierra del Fuego, art. 167.



responsabilidad civil o penal a favor de las personas que ocupan cargos en el Estado; no se dafia
la reputacion de éstas mediante opiniones o evaluaciones, sino exclusivamente a través de la
difusion maliciosa de informacion falsa. Por lo demas, no se trata el presente caso de otras
posibles afectaciones de lo que genéricamente se denomina honor, distintas de la difamacién,
tales como las expresiones ofensivas, provocativas o irritantes, que pueden caber en la categoria
de ‘insulto™e,

Asimismo, el Maximo Tribunal destaco que:

“Cuando se trate (...) de la expresidn de ideas, opiniones o juicios de valor, el criterio de ponderacion
para determinar si ella se ha llevado a cabo dentro del &mbito protegido constitucionalmente, debera estar
dado por la ausencia de expresiones estricta e indudablemente injuriantes y que manifiestamente
carezcan de relacion con las ideas u opiniones que se expongan. En otras palabras, no hay un derecho al
insulto, a la vejacion gratuita e injustificada™®.

No obstante, la CSJIN ha realizado una precisa distincion entre aquello que puede constituir un “insulto” o
‘vejacion gratuita” —exceso no protegido por el derecho constitucional de la libertad de expresion— de
aquello que no lo es —critica de una actividad o desempefio en cuya rectitud reposa un interés publico—y
que por lo tanto debe ser objeto de tutela. Esta distincion debe realizarse ain cuando la critica sea “caustica
y vehemente” y pueda resultar “ingrata u ofensiva®!,

De igual modo, la CSJN, en el fallo Amarilla, Juan H. s/ recurso extraordinario®2, dejé por sentado, en cuanto las
expresiones de interés publico, que:

“...] No es determinante la presencia de una mala intencién o de motivos viles o disvaliosos,
antes bien, se trata del empleo de voces o locuciones claramente denigrantes y fuera de lugar,
cuya prohibicion en nada resiente las condiciones que dan base a la amplia discusion acerca de
temas sobre los que descansa un interés publico, que toda sociedad democratica exige como
condicion de subsistencia®®”.

Y resolvio que:

“Los escritos atribuidos al querellado contienen criticas, sin duda vehementes y quiza también
agresivas, referidas a la realizacion de un acto de indudable interés publico, pues no sélo aparece
vinculado con la utilizacién del erario de la provincia sino, ademas, con la atencion de los
internados en hospitales provinciales. Dichas criticas estan referidas a la legalidad del acto y a su

%9 CSJN,Caso Patito, supra, apartado 8°.

60 Cf. CSJN,. Fallos: 257:308, Cons. 9° Caso Menem, Eduardo S/ Querella Por Calumnias E Injurias. Sentencia de fecha 20 de
octubre de 1998. Cons. 15°, de los ministros Carlos S. Fayt, Enrique Santiago Petracchi y Gustavo A.Bossert; Amarilla, Juan H.
s/ recurso extraordinario, de 29 de septiembre de 1998, Cons. 13°, del voto de Petracchi y Bossert; Caso Brugo, Jorge Angel ¢/
Lanata, Jorge y otros, de 16 de noviembre de 2009, cons. 14 deJuan Carlos Maqueda; Caso Patitd, cit., cons. 1 de Petracchi,
entre otros. El destacado es propio.

61 CSJIN, Caso Menem, Eduardo S/ Querella Por Calumnias e Injurias, cit., cons. 15, de los ministros Fayt, Petracchi yBossert. El
destacado es propio.

62 En el caso se cuestionaban dos notas periodisticas, en las que se hacia referencia a una contratacién suscripta por el
Ministerio de Salud Publica de la Provincia de Formosa. Este acto fue calificado por las notas como “irregular”, “sospechoso”,
“llamativo”, “turbio”, “dudoso”, “poco claro” y contrario a ciertas normas juridicas provinciales, endilgando tales irregularidades a
un funcionario publico.

63 CSIN, Amarilla, Juan H. s/ recurso extraordinario, cit., cons. 13, del voto de Petracchi y Bossert. El destacado es propio.



oportunidad, sin que se haya hecho uso de ningtn insulto o epiteto denigrante, por lo que carecen
de idoneidad para generar responsabilidad juridica por parte de su autor’®,

También en el fallo, Brugo, Jorge Angel ¢/ Lanata, Jorge y otros®5, la CSIN sostuvo que no se advertian
‘expresiones que pudieran considerarse epitetos denigrantes, insultos o locuciones que no guarden relacion
con el sentido critico del discurso”, y concluyé que:

“[...] Desde esta perspectiva puede concluirse que el caracter difamatorio que se le atribuye a la
nota impugnada no supera el nivel de tolerancia que es dable esperar de quien desempefia la
magistratura cuando se lo critica en su esfera de actuacion publica, maxime cuando los lectores
pudieron formar su propia opinion al haberse transcripto fielmente las explicaciones dadas por el
actor sobre el punto™®,

La extrema similitud de las expresiones involucradas en los casos resefiados sugiere que las
expresiones emitidas por el Sr. Martinez no pueden subsumirse sin mas en la categoria de “insulto”,
“‘difamaciones vanas” o de frases u opiniones “inutilmente vejatorias e injustificadas”, tal cual han sido
definidas por nuestro Maximo Tribunal. Por el contrario, se trataron de fuertes criticas dirigidas a un
funcionario publico, como lo es el Fiscal de Estado, sobre actos que le competen dentro de sus
funciones legales, y que se encuentran fuertemente ligadas con las ideas u opiniones sostenidas en
otras ocasiones por el Sr. Martinez.

VIIl. SINTESIS Y CONCLUSIONES

A lo largo de este memorial se ha sostenido, en base a estandares nacionales e internacionales de los
derechos humanos, que la libertad de expresion y pensamiento es un derecho fundamental que contiene una
doble dimension —tanto individual como social— y cumple un rol trascendental para el desarrollo del debate
publico y por lo tanto la vigencia de una sociedad democratica.

Asi y todo, la libertad de expresion no es un derecho absoluto sino que puede estar sujeto a ciertas
restricciones tales como las responsabilidades ulteriores, de acuerdo a los estandares delineados por la
Corte IDH. Pero éstas deben ser proporcionales al interés que la justifica y tomar en cuenta que en el caso
de expresiones dirigidas a funcionarios publicos, que versan sobre cuestiones de interés publico, debe
sostenerse un umbral de tolerancia mas amplio, ya que contribuyen a ampliar el flujo informativo y por lo
tanto al desarrollo del debate publico. Dicho estandar es de aplicacion aun cuando las criticas o expresiones
resultaren irritantes o molestas. De este modo, para la resolucién de este caso no puede dejar de tenerse en
cuenta que el umbral al honor de un funcionario publico debe permitir el mas amplio control ciudadano sobre
el ejercicio de sus funciones, ya que éste se expuso voluntariamente al escrutinio de la sociedad.

A su vez, como hemos resefiado, las expresiones que se refieran a opiniones o juicios de valor se
encuentran exentas de sancion y que, siguiendo los criterios de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
en las afirmaciones de hecho debe regir la doctrina de la “real malicia”. Por otro lado, si bien los “insultos” no
se encuentran dentro del umbral de proteccién de la libertad de expresion, del analisis de las afirmaciones
emitidas por el Sr. Martinez, resulta claro que éstas no alcanzan ese grado, ni tampoco superan el umbral de
aquello que la critica de sucesos de caracter publico obliga al funcionario a tolerar.

64 CSJN, Amarilla, Juan H. s/ recurso extraordinario, cit., cons.14 del voto de Petracchi y Bossert. Ver también considerando 11
del voto de Belluscio. El destacado es propio.

85 CSJIN, Brugo, Jorge Angel ¢/ Lanata, Jorge y otros, cit., donde se impugnaron expresiones referidas al actor en el articulo
publicado el 22 de octubre de 1998, una nota critica sobre el funcionamiento del Poder Judicial de la Nacién.

86 CSJIN, Brugo, Jorge Angel ¢/ Lanata, Jorge y otros, cit., considerandos 16 y 17, del voto del Dr. Juan Carlos Maqueda.



IX. PETITORIO

A la espera de que nuestro aporte contribuya a una justa resolucion del caso, a V. E. solicitamos:
1) Se acepte al Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) como Amicus Curiae en esta causa.

2) Se agregue el presente escrito y se corra traslado a las partes en caso de que V.E. lo considere
pertinente.

3) Se tengan en cuenta estos argumentos al momento de resolver la presente causa.

Proveer de conformidad y tener presente que,
SERA JUSTICIA



