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RESUMEN

En este comentario, se intentard demostrar que la doctrina de la Corte Suprema Estadounidense,
claborada a partir del célebre caso New York Times v. Sullivan (376 US.254 -1964), lejos de ser
un producto “fordneo” ajeno a las tradiciones jurfdicas latinoamericanas, se entronca con una rica
corriente jurisprudencial que también forma parte del derecho de nuestros paises. En el comen-
tario, se examina la reciente sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Tristan Donoso c. Panamd (sentencia del 27.01.2009), con el objeto de demostrar la conexién
entre la citada jurisprudencia estadounidense y la doctrina elaborada por la Corte Interamericana
acerca del derecho a la libre expresién, que se encuentra reconocido en el art.13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

Palabras claves: Libertad de Expresion. Doctrina de la “real malicia”. Caso “New York Times v. Sulli-
van”. Su aplicacidn al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

" Abogado. Master in Comparative Law (LLM), University of Miami, Estados Unidos de América. Profesor Ordinario de la Escue-
la de Derecho de la Universidad Torcuato Di Tella. Buenos Aires. Argentina. Direccién postal: Mifiones 2177, 20 Piso (Cédigo Postal

1428). Correo electrénico: hgullco@urdr.edu,

127



REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS PENALES N° 13 (127-137), 2009, Universidad San Sebastidn (Chile) LS.5.N. 0718-302X

La doctrina de la “real malicia” y la reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos... / HErnAN GuLLCO

ABSTRACT

In the present paper, we will try to show that the doctrine of the famous United States Supreme
Court case New York Times v. Sullivan (376 US 254 -1964), far from being an “alien” product
which is foreign to Latin American legal traditions, is closely related to the principles of a vigorous
case law tradition which is also an integral part of the law systems of our countries. In this paper,
we examine, inter alia, the recent decision of the Interamerican Court of Human Rights in the case
of Tristdn Donoso c. Panamd (rendered on 01.27.2009) in order to show the link existing between
the aforementioned American case law and the case law formulated by the Interamerican Court on
the right of freedom of speech, which is protected under Article 13 of the American Convention
of Human Rights.

Keys words: Freedom of Expression. Doctrine af “triee malice.” Case “New York Times v. Sullivan”. Its
application to the Inter-American Human Rights System.

I. INTRODUCCION

En el caso New York Times v. Sullivan (376 US.254 -1964), la Corte de los Estados Unidos tuvo
que resolver si era compatible con la Primera Enmienda de la Constitucién de ese pals', la legisla-
cién del Estado de Alabama, que establecfa que el demandado en un caso de difamacién sélo podia
eximirse de responsabilidad civil si los hechos alegados en una solicitada, que habia sido publicada
por el diario demandado, habfan sido absolutamente verdaderos.

La Corte respondi6 negativamente este interrogante”: “La presente solicitada [se refiere a la
publicada en el ‘New York Times’], como expresion de agravio y protesta en relacién a uno de
los grandes temas publicos de nuestro tiempo, pareciera claramente merecer proteccién constitu-
cional. La cuestién es si pierde esa proteccién por la falsedad de algunas de sus manifestaciones
fécticas y por su supuesta difamacidn al apelado

“Las interpretaciones autorizadas de las garantfas de la Primera Enmienda se han negado, rei-
teradamente, a reconocer una causa de justificacion basada en la prueba de la verdad -ya sea que
ésta sea aplicada por los jueces, jurados o funcionarios administrativos- y especialmente en aquella
que coloque la carga de la prueba al autor del discurso (Cf. ‘Speiser v. Randall’, 357 US 513, 525-
526). La proteccién constitucional no depende de ‘la verdad, popularidad o utilidad social de las
ideas y creencias en cuestién’ CN.A.A.C.P. v. Buttor?, 371 US 415, 445). Como dijo MaDISON,
‘algin grado de abuso es inseparable del debido uso de cualquier objeto; y en ningtin caso es esto
mis cierto que en el caso de la prensa’ (44 Elliots Debates on the Federal Constitution [1876], p.
571). En ‘Cantwell v. Connecticut’ (310 US 296, 310) la Corte declaré: ‘En el 4mbito de la fe
religiosa y en el de las ideas politicas, aparecen profundas diferencias. En ambos casos, las creen-
cias de un hombre pueden parecer el error més grande para su vecino. Para persuadir a los demds
acerca de su propio punto de vista, €l polemista, como sabemos, a veces recurre a la exageracién,
al vilipendio de hombres que han sido, o son, personalidades eclesidsticas o politicas e incluso a la

! La Primera Enmienda establece, en la parte que interesa, lo siguiente: “El Congreso. .. Tampoco aprobard ley alguna que restrinja
la libertad de palabra y de prensa”. Nora del autor. Se hace esta salvedad para distinguir las noras al pi¢ del autor con las nortas al pié de
las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que se transcriben parcialmente a continuacién.

* La presente versién e¢n castellano de este fallo se basa en la de la obra £l derecho a la libre expresidn, Andlisis de fallos nacionales y
extranjeros, de BIANCHI, Enrique y GULLCO, Herndn, La Plata, Libreria Editora Platense, 1997, pp. 133-141. Una segunda edicién

de esta obra se encuentra actualmente en prensa. Nota del autor.
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falsa manifestacién. Pero la gente de esta nacién ha ordenado a la luz de la historia que, pese a la
probabilidad de excesos y abusos, estas libertades son a la larga esenciales para una opinién esclare-
cida y para una conducta correcta por parte de los ciudadanos de una democracia’,

“Las afirmaciones errineas son inevitables en un debate libre y éste debe ser protegido a efectos de
que la libertad de expresion tenga ‘el aire que ‘necesita...para sobrevivir’ (N.A.A.C.P v. Buttor’, 371
US 415, 433)...

“El perjuicio a la repurtacién de los funcionarios no es mayor justificacién para reprimir el dis-
curso -que de otro modo serfa libre- del que brindaria el error de hecho. En los casos en que los
funcionarios judiciales se han visto afectados, esta Corte ha sostenido que ¢l interés en la dignidad
¥ la reputacién de los tribunales, no justifica que se sancione como desacato penal a la critica di-
rigida al juez o a su decisién (‘Bridges v. California’, 314 US 252). Esto es cierto aun cuando lo
manifestado contenga ‘verdades a medias’ e ‘informacién equivoca’ (‘Pennekamp v. Florida', 328
US 331, 342, 343, n.5, 345). Semejante represién ha sido justificada -si asf se lo quiere considerar-
s6lo en los casos de un peligro claro y real de obstruccién de la justicia...Si los jueces han de ser
tratados como "hombres de fortaleza, capaces de prosperar en un clima adverso’ (‘Craig v. Harney’,
331 US, at. 376), es claro que lo mismo debe ser cierto respecto a los otros funcionarios guber-
namentales, tales como los comisionados municipales electos [Sullivan]. La critica a la conducta
oficial no pierde la proteccién constitucional simplemente por el hecho de ser critica eficaz Yy que,
por lo tanto, sea apta para disminuir la reputacién oficial de los funcionarios en cuestién.

“Si ni el error de hecho ni el contenido difamatorio son suficientes para remover el escudo constitu-
cional que ampara a la critica a la conducta oficial, la combinacion de los dos elementos es no menos
inadecuada. Esta es la leccion que se debe extraer de la gran controversia sobre la ley de Sedicion de
1798 (1 Stat. 596) que cristaliza una conciencia nacional sobre el significado central de la Primera
Enmienda” (el énfasis ha sido agregado).

Con base en estas consideraciones, la Corte concluyd en los siguientes términos:

“La norma estatal no se salva por permitir la defensa de la verdad...Una norma que obligue al
critico de la conducta oficial a garantizar la veracidad de todas sus afirmaciones ficticas so pena de
condenas por difamacién virtualmente ilimitadas en cuanto al monto, conduce a una autocensu-
ra...Permitir la prueba de la verdad, con la carga de la misma en cabeza del demandado [‘New York
Times'], no significa que sélo las manifestaciones falsas vayan a ser disuadidas. Aun los tribunales
que aceptan esta defensa [de la verdad] como una adecuada salvaguarda, han reconocido las difi-
cultades de aportar prueba de que la supuesta difamacién era veraz en todas sus particularidades
Ficticas...Bajo semejante regla, los eventuales criticos de la conducta oficial podrian verse disuadidos de
expresar sus criticas, aun cuando crean que lo afirmado es cierto y aun cuando ello sea efectivamente
cterto, debido a la duda de poder probarlo en los tribunales o por temor al gasto necesario para hacerlo.
Tenderian a formular exclusivamente declaraciones que Se mantengan bien apartadas de iz zona de lo
iltcita’ (‘Speiser v. Randall’, supra, 357 US, at 526). La regla desalentaria el vigor y limitaria la vayie-
dad del debate piiblico. Ello es inconsistente con las Primera y Decimocuarta Enmiendas .

“Las garantias constitucionales requieren -creemos- una regla federal que prohiba a un funcionario
priblico obtener dafios y perjuicios por una falsedad difamatoria relativa a su conducta oficial, a menos
que pruebe que la declaracién ha sido realizada con ‘actual malice, esto es, con conocimiento de qgue era
fabsa o con temerario desinterés acerca de si era falsa o no...” (fallo cit.; el énfasis ha sido agregado).

* La Decimocuarta Enmienda establece que *...ningtin Estado podrd privar a persona alguna de la vida, la libertad, o la hacienda, sin el debido
procedimicnto legal...”, Con relacién a esm dltima Enmienda, la Corte estadounidense declard en Gitlow 1 New Yorke . 268 US 652, 666 (1925), que
lalibertad de palabra y de prensa “estd entre los derechos personales fundamentales y las libertades’ protegidos por la chiusula del debido proceso dela
Dedmocuara Enmienda frente al menoscabo proveniente de la accién de los Estados” (conf. BIANCHI y GULLCO, gp. cit., p.139, nota.
8). Para la Primera Enmienda, ver nota 1. Nota del auror.
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La docrrina de este caso ha sido ratificada y refinada por la Corte Estadounidense en varias
decisiones posteriores. A través de esa jurisprudencia, el tribunal ha extendido, por ejemplo, la
proteccién reforzada del derecho a la libre expresién a las afirmaciones de hecho, referidas no sélo
a funcionarios publicos (como ocurria en el caso “New York Times v. Sullivan”), sino también a
las “personalidades priblicas”, esto es, a personas que “se encuentran intimamente comprometidas
con el resultado de las cuestiones piiblicas importantes, o., en razén de su prestigio, tienen la res-
ponsabilidad de moldear los acontecimientos en 4reas que interesan a la sociedad” (Corte Suprema
Estadounidense, casos Associated Press v. Walker, 338 US 130 -1967- y Curtis Publishing Co. w.
Butts, 389 US 889 -1967)".

Por otra parte, cuando la persona afectada por la informacién errénea no es una “personalidad
ptblica” pero la cuestidn posee “interés piblico”, la Corte Estadounidense ha adoptado un estdn-
dar constitucional menos exigente que el enunciado en el caso “New York Times” para justificar la
condena civil del medio. Asf, en esos casos, ha resuelto que “... en tanto y en cuanto no establezcan
una responsabilidad sin culpa, los Estados son libres para definir por st mismos el criterio adecuado
de responsabilidad respecto de un editor o un radiodifusor en los supuestos de falsedades difamatorias
inferidas a un particular” (caso Gertz v. Robert Welch, Inc., 418 US 323 -1974)°. Es decir, en tales
supuestos, el actor no estd obligado constitucionalmente acreditar el “dolo o la culpa grave” por
parte del demandado sino la “simple culpa™.

II. CRITICAS Y APOYOS A LA DOCTRINA DEL CASO
NEW YORK TIMES V. SULLIVAN

A pesar de las fuertes razones a favor de la citada doctrina (exigir la verdad absolura al informador
puede provocar, en algunos casos, un riesgo inaceptable de autocensura), aquélla ha sido objeto de
criticas diversas.

Un primer grupo de criticos, muy comiin en Argentina, considera que esa doctrina es ajena a
“nuestro sistema juridico de raiz curopea-continental” ya que aquélla pertenecerfa al mundo del
“common law™’.

Por otra parte, en el mencionado sistema del “common law”, existen varios pafses (Australia,
Nueva Zelanda, Gran Bretafia) cuyos tribunales, mds alld de que en algunos casos han dictado
decisiones favorables a la libre expresién, no han adoptado los estdndares especificos de la “real
malicia™.

Sin embargo, existen pafses pertenecientes a la érbita del derecho continental, que han adopra-
do criterios en materia de libertad de expresién muy similares a los utilizados por la Corte Suprema
Estadounidense.

Un ejemplo de ello lo encontramos en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol.
Asf, al interpretar el concepto de “informacién veraz” empleado en ¢l articulo 20.1.d) de la Cons-
titucién Espafiola’, el citado tribunal ha elaborado la siguiente doctrina:

4 Conf. BIANCHI y GULLCO, op. eit. pp. 142-143. Nota del autor.

3 Op. cit., p. 149. Norta del autor. Y, cuando la informacion carece de interés publico y el afectado es un simple particular, la Corte
Estadounidense no encuentra objecién alguna en que la legislacién aplicable imponga un estdndar de responsabilidad objetiva (conf.
BIANCHI y GULLCO, ap. cit., pp. 152-160).

Ver nota 32 "infra” para una explicacién de las equivalencias entre los conceptos del derecho constitucional estadounidense y del
derecho continental en el drea de la impuracién subjertiva.

7 Para una resefia de estas opiniones y su intento de refutacién, ver BIANCHI/GULLCO, op. cit., pp.182-184. Nota del auror.

* Ver la resefia de la citada jurisprudencia en. JACKSON, Vicky y TUSHNET, Mark, Comparative Constitutional Law, 2°, Nueva
York, Foundation Press, 2006, pp. 1620-1624. Nota del autor.

? La citada norma dispone, en [a parte relevante, lo siguiente: articulo 20.1: “Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y

130



L.S.5.N. 0718-302X RevisTA DE DERECHO ¥ CIENCIAS PEnaLES No 13 (127-137), 2009, Universidad San Sebastidn (Chile)

La docrrina de la “real malicia” y la reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos... / Heradin GuiLco

“El art. 20.1 d) C.E. reconoce y protege el derecho a comunicar libremente informacién
veraz. La precisién de qué debe entenderse por veracidad cobra asf notable trascendencia para
determinar si la conducta del informador responde al ejercicio de un derecho constitucional, o
se sitiia fuera de €], y por el contrario, dentro del 4mbito de conductas tipificadas por las normas
penales. Y, a este respecto, este Tribunal ha precisado -siguiendo en esto la doctrina de Grganos
jurisdiccionales de otros paises-' gue ello no significa que quede exenta de toda proteccion la infor-
macidn errdnea o no probada. Lo que el requisito constitucional de veracidad viene a suponer es
que el informador tiene -si quiere situarse bajo la proteccién del art. 20.1 d)- un especial deber de
comprobar la veracidad de los hechos que expone, mediante las oportunas averiguaciones, y emplean-
do la diligencia exigible a un profesional. Puede que, pese a ello, la informacién resulte errénea,
lo que obviamente, no puede excluirse totalmente. Pero, como sefialé la Sentencia 6/1988, de
21 de enero, ‘las afirmaciones erréneas son inevitables en un debate libre, 4e tal forma que de
imponerse ‘la verdad’, como condicién para el reconocimiento del derecho, la tnica garantia de la
seguridad jurtdica seria el silencio’ (fundamento juridico 5.°). ‘Informacién veraz’ en el sentido del
art. 20.1 d), significa, pues, informacidn comprobada segiin los cdnones de la profesionalidad infor-
mativa, excluyendo invenciones, rumores o meras insidias” (Sentencia 105/1990, parr.5; el énfasis
ha sido agregado).

En la misma decisién, el Tribunal Constitucional tuvo en cuenta una circunstancia que —como
vimos- también fue sefialada como decisiva por la Corte estadounidense a partir del caso “New
York Times v. Sullivan” para otorgar una fuerte turela al derecho a la libre expresién:

“Como segundo criterio de interés en el presente supuesto, este Tribunal ha destacado que la
proteccién constitucional de los derechos del art. 20 opera con su m4xima eficacia cuando el ejer-
cicio de los derechos de expresion e informacién versa sobre materias que contribuyen a la formacién
de una opiniin piblica libre, como garantia del pluralismo democritico. En consecuencia, y como
también ha sefialado este Tribunal, la proteccién constitucional de la libertad de informacién se
reduce si esta 70 se refiere a personalidades priblicas que, al haber optado libremente por tal condicién,
deben soportar un cierto riesgo de una lesion de sus derechos de la personalidad’(STC 165/1987) por lo
que en correspondencia, se debiliraria la eficacia de tal proteccién en los supuestos de informacién
u opinién sobre conductas privadas carentes de interés puiblico” (sentencia 105/1990, cit., parr.4
“a”; el énfasis ha sido agregado).

Esta transcripcién demuestra claramente que la relevancia de doctrina enunciada en el caso
“New York Times v. Sullivan” (u otra similar) no depende de si el sistema juridico en cuestién
pertenezca al “common law” o al “derecho continental europeo” sino a la necesidad imperiosa, que
existe en una sociedad democrdtica, de tutelar fuercemente las afirmaciones ficticas que involucren
a funcionarios o personalidades publicas y que estén relacionadas con temas de interés publico.
Una proteccién menor, que se tradujera en la exigencia de que el informador pruebe en todos los
casos la “verdad” de sus afirmaciones, tendrfa como consecuencia, tal como lo sefialé el Tribunal
Constitucional Espafiol, que “/z #inica garantia de la seguridad juridica seria el silencio” (conf. Sen-
tencia 105, cit.).

difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, ¢l escrito o cualquier otro medio de reproduccién. b) A la
produccion y creacién literaria, artistica, cientifica y técnica. c) A la libertad de citedra. d) A comunicar o recibir libremente informacion
veraz por cualquier medio de difusién. La ley regulard el derecho a la clirsula de conciencia y al secreto profisional en el ejercicio de estas
libertades” (el énfasis ha sido agregado). Nota del auror.

" Segtin la doctrina espafiols, cl origen de csta linea jurisprudencial es, precisamente, la sentencia de la Coree Estadounidense en
el caso New York v. Sullivan (conf. ORTEGA GUTIERREZ, David, Derecho a Lz informacidn versus Derecho al honor, Madrid, Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 1999, pp- 124-125). Nota del autor.
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ITI. LA DOCTRINA ENUNCIADA POR LA CORTE INTERAMERICANA
EN EL CASO KIMEL

Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte Interamericana ha adoptado una firme postura en
defensa del derecho a la libre expresién. En tal sentido, en su reciente decisién en el caso Kimel v.
Argentina (sentencia del 2.5.2008), el tribunal ratificé su conocida jurisprudencia sobre esta cues-
tidén, citando sus fallos anteriores sobre el alcance del articulo 13 de la Convencién Americana:

“52. La Corte ha precisado las condiciones que se deben cumplir al momento de suspender,
limitar o restringir los derechos y libertades consagrados en la Convencién'. En particular, ha
analizado la suspensién de garantfas en estados de excepcién'? y las limitaciones a la libertad de
expresién'?, propiedad privada'¥, libertad de locomocién®’ y libertad personal'é, entre otros.

“53. Respecto al contenido de la libertad de pensamiento y de expresi6n, la Corte ha sefialado
que quienes estdn bajo la proteccién de la Convencién tienen el derecho de buscar, recibir y difun-
dir ideas e informaciones de toda {ndole, asi como también el de recibir y conocer las informacio-
nes e ideas difundidas por los demds. Es por ello que la libertad de expresién tiene una dimensién
individual y una dimensién social:

ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de ma-
nifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero

implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a

conocer la expresién del pensamiento ajeno’.

“54. Sin embargo, la libertad de expresién no es un derecho absoluto. El articulo 13.2 de la Con-
vencién, que prohibe la censura previa, también prevé la posibilidad de exigir responsabilidades
ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho. Estas restricciones tienen cardcter excepcional y no
deben limitar, mds alld de lo estrictamente necesario, el pleno ejercicio de la libertad de expresién
y convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa'®.

“55. Por su parte, el articulo 11 de la Convencién establece que toda persona tiene derecho al
respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. Esto implica limites a las injerencias de los
particulares y del Estado. Por ello, es legitimo que quien se considere afectado en su honor recurra

" Cfr: La Expresidn “Leyes” en el Artienlo 30 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86
del 9 de mayo de 1986. Serie A N°6.

12 Cfs. El Hibeas Corpus Bajo Suspensidn de Garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opi-
nién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A N°8, y Caso Zamébrano Velez, supra nota 11, pdrrs. 45 a 47.

Y Cfr. La Colegiacidn Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva
OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A N°5; Caso Ricards Canese Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31
deagosto de 2004. Serie C N°111, pérr. 96; Caso Palamnara Iribarne, supra nota 12, péres. 68 y 79, y Caso Claude Reyes y otros Vs, Chile.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C N°151, pdrrs. 88 a 91.

" Cfr. Caso lvcher Bronstein, supra now 12, pirr. 128; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vi. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C N°125, pirr. 145; Caso Chaparro Alvarez y Lapo [iiguez, supra nota 17, pdrr. 93, y
Caso del Pueblo Saramaka, supra nowa 14, pdrr. 127.

Y Cft. Caso Ricardo Canese, supra nota 44, pdrrs. 113 a 135.

16 Cfr. Caso Chaparro Afmn’zy Lapo fr‘zigu&, supra nota 17, pdrrs. 51 a 54.

7 Cfs. La Colegiacién Obligatoria de Periodistas, supra nota 44, pdrr. 30; Caso “La Ultima Tentacidn de Cristo” (Olmedo Bustos y otros)
Vs, Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C N° 73, pdrr. 64; Caso Jvcher Bronstein, supra nota 12,
pérr. 1406; Caso Herrera Ulfoa, supra nota 12, pdrr. 108, y Case Ricardp Canese, supra nota 44, pdrr. 77.

'8 Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, pdrr. 120; Caso Ricarde Canese, supra nota 44, pdrr. 95, y Caso Palamara Iribarne, supra
nota 12, pdrr. 79.
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a los medios judiciales que el Estado disponga para su proteccién®.

“56. La necesidad de proteger los derechos a la honra y a la reputacién, asf como otros derechos
que pudieran verse afectados por un cjercicio abusivo de la libertad de expresidn, requiere la debida
observancia de los limites fijados a este respecto por la propia Convencién. Estos deben responder
a un criterio de estricta proporcionalidad.

“57. Dada la importancia de la libertad de expresién en una sociedad democritica y la elevada
responsabilidad que ello entrafia para quienes ejercen profesionalmente labores de comunicacién
social, el Estado no sélo debe minimizar las restricciones a la circulacién de la informacién sino
también equilibrar, en la mayor medida de lo posible, la participacién de las distintas informacio-
nes en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo. En consecuencia, la equidad debe
regir el flujo informativo. En estos términos puede explicarse la proteccién de los derechos huma-
nos de quien enfrenta ¢l poder de los medios y el intento por asegurar condiciones estructurales
que permitan la expresion equitativa de las ideas™.

“58. Teniendo en cuenta lo anterior, para resolver el caso concreto la Corte i) verificard si la
tipificacién de los delitos de injurias y calumnia afecté la legalidad estricta que es preciso observar
al restringir la libertad de expresién por la via penal; ii) estudiard si la proteccién de la repuracién
de los jueces sirve una finalidad legitima de acuerdo con la Convencién y determinard, en su caso,
laidoneidad de la sancién penal para lograr la finalidad perseguida; iii) evaluard la necesidad de tal
medida, y iv) analizard la estricta proporcionalidad de la medida, esto es, si la sancién impuesta al
sefior Kimel garantizé en forma amplia el derecho a la reputacién del funcionario piblico mencio-
nado por el autor del libro, sin hacer nugatorio el derecho de éste a manifestar su opinién™'.

En Kimel, la Corte Interamericana ratificé ciertos principios de su jurisprudencia, que mues-
tran gran similitud con la examinada doctrina judicial estadounidense. Asi, respecto del grado de
proteccién que correspondia otorgar a las criticas dirigidas contra funcionarios publicos (como era
el caso en Kimel), el tribunal sostuvo:

“86. Respecto al derecho a la honra, las expresiones concernientes a la idoneidad de una per-
sona para el desempefio de un cargo piiblico o a los actos realizados por funcionarios ptiblicos en
el desempefio de sus labores gozan de mayor proteccién, de manera tal que se propicie el debate
democrdtico”. La Corte ha sefialado que en una sociedad democrética los funcionarios publicos
estdn mds expuestos al escrutinio y la crftica del piblico®. Este diferente umbral de proteccién se
explica porque se han expuesto voluntariamente a un escrutinio mds exigente. Sus actividades salen
del dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate piiblico?’. Este umbral no se
asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés publico de las actividades que realiza?, como su-
cede cuando un juez investiga una masacre en el contexto de una dictadura militar, como ocurrié

¥ Cfy. Caso Ricardo Canese, supra nota 44, pdrr. 101.

* El Tribunal ha scfialado que “es indispensable [...] la pluralidad de medios, la prohibicidn de todo menopolie respecto a ellos,
cualquiera sea la forma que pretenda adoprar”. Cfr: La Colegiacion Obligatoria de Periodistas, supra nota 44, pirr. 34.

* La aplicacién al caso dec los principios resefiados llevé a la Corte Interamericana, en los siguientes considerandos de su decisién, a
resolver que la condena en el caso del peticionante con base en el delito de Calumnia, prevista en el art. 109 del Cédigo Penal Argentino,
era incompatible con el art.13 de la Convencién. (conf. especialmente pdrrs. 89/94 del fallo citado), Nota del autor.

= Cfr. Caso Hervera Ullpa, supra nota 12, pdrr. 128, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44, pérr. 98,

B Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, pirr. 129, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44, pdrr. 103.

* Ofr. Caso Herrera Ullpa, supra nota 12, pdrr. 129, y Caso Ricardo Canese, supra nota 44, pdrr. 103,

B Cfr. Caso Herrera Ulloa, supra nota 12, pirr. 129, y Caso Ricarde Canese, supra nota 44, pérr. 103.
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en el presente caso” (fallo cit.; ver también pdrrs.87/88 del mismo).

En esa oportunidad, la Corte Interamericana también formuld una distincién entre “hechos”
y “opiniones”, que también aparece en el mencionado caso “Gertz” y que constituye una pauta
decisiva a los fines de determinar si la doctrina de la “real malicia” resulta o no aplicable en un caso
determinado.

“89. La critica realizada por el sefior Kimel estaba relacionada con temas de notorio interés
publico, se referfa a un juez en relacién con el desempeifio de su cargo y se concretd en opiniones
que no entrafiaban la imputacién de delitos. 7al como indicd la sentencia de primera instancia (supra
pérr. 43), el pdrrafo por el que fue procesado el senior Kimel involucraba una opinién y no el sesiala-

miento de un hecho:

Kimel [...] se limita a abrir un interrogante [...]. En modo alguno, conforme doctrina y
jurisprudencia imperantes en la materia, podria sostenerse vilidamente que tales epitetos
puedan constituir la atribucién de una conducta criminal, en los términos requeridos por
la figura tipica y antijuridica [de calumnia]. El interrogante como tal, no puede implicar
una imputacién concreta, sino una mera valoracién perfectamente subjetiva —y librada al
subjetivismo también del lector-, por parte del autor, de una no menos subjetiva aprecia-
cién del valor probatorio de los elementos de juicio, incorporados al proceso, por parte del
[querellante]. Tratase, en fin, de una critica con opinién a la actuacién de un Magistrado,
frente a un proceso determinado. Pero la diferente apreciacién de los hechos y circunstan-
cias, en modo alguno, puede implicar la clara y rotunda impurtacién de un delito de accién
ptiblica®.

“90. Sobre el notorio interés puiblico de los temas en torno a los cuales el sefior Kimel emitié
su opinién, cabe resaltar su testimonio en audiencia puiblica (szpra pérr. 9), no controvertido por

el Estado:

La masacre de San Patricio ha[bia] sido considerado el hecho de sangre mds importante
que sufri6 la Iglesia Catélica a lo largo de varios siglos de existencia en la Argentinal.] El
objetivo tinico y principal del libro evidentemente ha[b{a] sido contar el asesinato de los re-
ligiosos palotinos, dar luz a aquello que habfa permanecido oscuro ¢ invisible a la sociedad,
la tremenda historia del asesinato de cinco religiosos en su casa masacrados de la manera
mds horrible”.

“91. El seior Kimel emitid una opinidn que no tenia relacidn con la vida personal del Juez quere-
llante ni le imputaba una conducta ilicita, sino que se relacionaba con la causa judicial a su cargo.

“92. La Corte observa que el sefior Kimel realizé una reconstruccién de la investigacion judicial
de la masacre y, a partir de ello, emitié un juicio de valor critico sobre el desempefio del Poder
Judicial durante la tiltima dictadura militar en Argentina. En la audiencia piblica del presente caso
(supra pérr. 9), el sefor Kimel resalté que el texto en el que se refiere al juez querellante era ‘un pé-
rrafo que debfa estar en el libro porque contenfa, a pesar de su brevedad, un dato significativo: cual

% Cfr: sentencia de 25 de septiembre de 1995, supra nota 28, folio 59.
" Cfr. declaracion testimonial rendida por Eduardo Kimel en audiencia publica (supra pérr. 9).
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habfa sido la conducta de la justicia argentina durante aquellos trdgicos afios de la dictadura militar
para investigar el asesinato de los sacerdotes’. El sefior Kimel no utilizé un lenguaje desmedido y su
opinién fue construida teniendo en cuenta los hechos verificados por el propio periodista.

“93. Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas. Como
tal, la opinidn no puede ser objeto de sancion, mds aiin cuando se trata de un juicio de valor sobre un
acto oficial de un funcionario pitblico en el desempeiio de su cargo. En principio, la verdad o falsedad
se predica sélo respecto a bechos. De allf que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba
respecto de juicios de valor™™” (caso “Kimel”, cit.; el énfasis ha sido agregado).

IV. LA DECISION DE LA CORTE INTERAMERICANA EN EL CASO TRISTAN
DONOSO Y SU RELACION CON LA DOCTRINA DE LA “REAL MALICIA”

En el caso Kimel, la Corte Interamericana no tuvo oportunidad de pronunciarse acerca de su acep-
tacién o rechazo de la doctrina de la “real malicia” (u otra similar) ya que, como vimos, dicho caso
involucraba una cuestién de “juicios de valor” y no de “afirmaciones ficticas”.

En cambio, en la posterior decisién pronunciada por el mismo tribunal en el mencionado
caso Tristin Donoso c. Panamd, sf se planted la cuestién de cudl era el grado de proteccién que
correspondfa otorgar a las afirmaciones ficricas cuya exactitud no habfan sido acreditadas por el
informador.

Esto fue lo que la Corte Interamericana resolvi6 acerca de ese punto:

“124. La Corte observa que la expresion realizada por el seiior Tristdn Donoso no constituia una
opinidn sino una afirmacidn de hechos. 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 piiblico en un tema de interés publico resulta una expresion protegida por
la Convencién Americana. Sin embargo, la situacidn es distinta cuando se estd ante un supuesto de in-
exactitud fictica de la afirmacidn que se alega es lesiva al honor. En el presente caso en la conferencia
de prensa el sefior Tristdn Donoso afirmé dos hechos jurfdicamente relevantes: a) el ex Procurador
habfa puesto en conocimiento de terceros una conversacion telefénica privada, hecho cierto, in-
cluso admitido por dicho funcionario y, como ya ha sido senalado, violatorio de la vida privada
(supra parr. 83); y b) la grabacién no autorizada de la conversacién telefénica, por la cual el sefior
Tristdn Donoso inicié una causa penal en la que posteriormente no quedé demostrado que el ex
Procurador hubiera participado en ¢l delito atribuido (supra pdrrs. 49 y 61).

125. En el presente caso la Corte advierte que en el momento en que el sefior Tristdin Donoso
convocé la conferencia de prensa existian diversos e importantes elementos de informacién y de apre-
cacidn que permitian considerar que su afirmacion no estaba desprovista de fundamento respecto de la
responsabilidad del ex Procurador sobre la grabacidn de su conversacidn...

“126. Mds aiin, la Corte advierte que no solo el sefor Tristin Donoso tuvo fundamentos para creer
en la veracidad sobre la afirmacién que atribuia la grabacién al entonces Procurador. En su declara-

cién jurada ante fedatario piblico aportada a este Tribunal, el Obispo Carlos Marfa Ariz sefialé
que cuando se percatd del contenido del casete y de su transcripcién “acud[id] a la Oficina del Pro-

* Cfs. ECHR, Case Lingens v. Austria, judgment of 8 July 1986, Series A n® 103, § 46.

135



Revista pE DErecHO v Clincias Pinates Ne 13 (127-137), 2009, Universidad San Sebastidn (Chile) L.S.5.N. 0718-302X

La docerina de la “real malicia” y la reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos... / Hernin Guirco
¥y jucsp

curador General de la Nacién, junto con [la victima], para exigir las explicaciones del caso sobre
esta intervencion telefénica”™. Se trata de una declaracién de un testigo no objetada ni desvirtuada
por el Estado. A la vez, la Corte también observa que las afirmaciones hechas por el sefior Tristdn
Donoso contaron con el respaldo institucional de dos importantes entidades, el Colegio Nacional
de Abogados y la Defensoria del Pueblo de Panamd, cuyos titulares acompanaron al sefior Tristdn
Donoso en la conferencia de prensa en la que realizé las afirmaciones cuestionadas. Finalmente,
un elemento adicional sobre lo fundado que crefa sus afirmaciones es que presenté una denuncia
penal por esos hechos (supra pérr. 47). Todos estos elementos llevan a la Corte a concluir que no era
posible afirmar que su expresion estuviera desprovista de fundamento, y que consecuentemente hiciera
del recurso penal una via necesaria.

130. Teniendo en cuenta lo anterior, lz Corte concluye que la sancidn penal impuesta al seiior
Tristdn Donoso fue manifiestamente innecesaria en relacion con la alegada afectacion del devecho a
la honra en el presente caso, por lo que resulta violatoria al derecho a la libertad de pensamiento y de
expresion consagrado en el articulo 13 de la Convencidn Americana, en relacion con el articulo 1.1 de
dicho tratado, en perjuicio del sefior Tristdn Donoso” (el énfasis ha sido agregado).

V. CONCLUSIONES

El examen de las decisiones de la Corte Interamericana en los casos Kimel y Tristdn Donoso indica
claramente que los criterios tenidos en cuenta por la Corte Interamericana para fundar aquél son
similares a los empleados en la jurisprudencia resefiada de la Corte Suprema Estadounidense y del
Tribunal Constitucional Espafiol. Dichos criterios podrian ser sintetizados de la siguiente forma:

- Existe en el sistema interamericano de derechos humanos el profundo convencimiento de la
importancia central de asegurar el mds amplio ejercicio de la libre expresién en temas de interés
publico o que involucren a funcionarios ptiblicos. Por tal razdn, la validez de las restricciones a
dicha libertad debe ser examinada bajo pautas sumamente exigentes, especialmente cuando en el
caso se ha impuesto una sancién criminal al titular del citado derecho.

- Las informaciones verdaderas en ese 4mbito no pueden dar lugar a la responsabilidad del
informador®.

- Cuando, en cambio, la veracidad de la informacién no ha sido acreditada por el informador
es necesario emplear estdndares diferentes respecto de ese supuesto del que aplicamos cuando nos
encontramos ante un “juicio de valor” considerado ofensivo por un tercero: la doctrina de la “real
malicia” (u otra equivalente) serfa aplicable a los hechos; en cambio, respecto de las opiniones,
corresponderd utilizar el estindar usado por la Corte Interamericana en el caso Kimel®.

- Ello significa que, en el supuesto de afirmaciones fécticas inexactas en temas de interés pi-
blico, no corresponde imponer responsabilidad al informador en el supuesto que éste haya tenido
“fundamentos” para creer en la verdad de aquélla. Ademds de las razones enunciadas por la Corte
Interamericana en el caso Tristin Donoso para considerar configurados las mencionadas “razones

# Cfi: Declaracién rendida ante fedarario piblico por el Obispo Carlos Maria Ariz, supra nota 16, folio 529.

* Ver, en tal sentido, la decisién de la Corte Suprema estadounidense en el caso Bartnicki v. Valper (532 U.5.514 -2001). Nota
del auror.

*" En el voto mayoritario de la Corte Suprema Argentina en el caso Patitd y otros e. Diario La Nacidn, sentencia del 24.6.2008
(publicada en la pdgina web del citado tribunal), se sostuvo que esa distincién cra irrelevante y que en consecuencia, tanto respecto de
“hechos” como de “opiniones”, era posible aplicar la doctrina de la “real malicia”. El autor de este comentario ha criticado esa solucién
en el articulo La libertad de expresidn en Ar rgentina y su comparacion con la jurisprudencia de la Corte Interamericana: parecidos y diferencias
entre los casos "Patité” y “Kimel”, Anuario de Derechos Humanos, 5, (2009). Nota del autor.
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fundadas”, es posible sostener que rambién existen aquéllas cuando se han realizado .. .Oportunas
averiguaciones, y empleando la diligencia exigible a un profesional” en la bisqueda de la verdad (parr.
105, sent. cit.).

Por cierto que, en Tristdn Donoso, la Corte Interamericana no realizé ninguna de las precisas
distinciones efectuadas por la Corte Suprema Estadounidense a partir del caso New York Times: es
decir, en primer lugar, no indicé cudl serfa el estindar subjetivo especifico que corresponde aplicar
en casos de informaciones vinculadas con cuestiones de interés ptblico. Asi, de la decisién de la
Corte Interamericana, no surge si para fundar la responsabilidad por informaciones inexactas es
necesario probar que el informador obré con “dolo o culpa grave™? o, si por el contrario, bastarfa
acreditar a tal fin la “simple culpa” de aquél. Tampoco aclaré la Corte Interamericana, una vez
determinado el estindar subjetivo més exigente destinado a proteger a la libre expresién, si su
aplicacién dependerd exclusivamente del “interés puiblico” del tema vinculado con la informacién
o si, ademds, se exigird que los afectados por la informacién sean “funcionarios publicos”, tal como
ocurrfa en los casos “Kimel” y “Tristdn Donoso”? La respuesta a esta pregunta no es para nada
obvia ya que, como vimos al resefiar el caso Gerrz, la Corte Estadounidense no aplic6 el mismo
estdndar de proteccion en uno y otro caso. Y si se considerara determinante la circunstancia de que
el afectado fuera un funcionario piblico, quedarfa para resolver la restante cuestién de si corres-
ponde equiparar la situacién de aquéllos a la de las “personalidades ptblicas” (conf. Corte Suprema
Estadounidense en los casos Associated Press v. Walker y Curtis Publishing Co. v. Butts, citados
previamente).

Esperemos que en los casos futuros que se le presenten, la Corte Interamericana tenga la opor-
tunidad de proseguir este interesante camino que ha abierto con el caso Tristin Donoso y de con-
testar algunos de los interrogantes que se han planteado en este comentario.

[Recibido el 3 de septiembre y aprobado el 20 del octubre de 2009]
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