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Resumen

El derecho a la libertad de prensa esta garantizado en nuestra Constitucion Nacional en
su articulo 14 y en los Pactos Internacionales a los que ella adhiere. Sucede a menudo,
que la libertad de prensa entra en colision con otros derechos y figuras legales
contemplados en nuestra legislacion, tal es asi, que se contrapone por un lado el derecho
a brindar informacion mediante la libre expresion de noticias, articulos periodisticos,
publicaciones, etc., con el derecho al honor que puede afectar a las personas que son

objeto de esa informacion.

En este orden de ideas y particularmente para los asuntos publicos, en los cuales
mediante la difusion de la prensa se afecta el honor de funcionarios publicos, fue
contemplada por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en diversos fallos, la

denominada doctrina de la “real malicia”.

En el presente trabajo se tendra como finalidad determinar como procede la afectacion
al honor desde la doctrina de la real malicia y teniendo presente el derecho que asiste de
publicar ideas por la prensa sin censura previa, receptado en nuestra Constitucion

Nacional.

Derecho a la libertad- Doctrina de la Real Malicia- Libertad de prensa- Principio

de proporcionalidad.
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Abstract

He right to freedom of the press is guaranteed in our Constitution in Article 14 and in
the International Covenants to which it adheres. It is often the case that press freedom
enters into a coalition with other rights and legal figures contemplated in our legislation,
so that the right to provide information through the free expression of news, newspaper
articles, publications, etc. is counterposed on the one hand. ., With the right to honor

that may affect the persons who are the object of that information.

In this order of ideas and particularly for public affairs, in which the public's honor is
affected by the diffusion of the press, the Supreme Court of Justice of the Nation

envisaged, in several judgments, the so-called doctrine of "Real malice".

In the present work the objective will be to determine how the affectation to honor
proceeds from the doctrine of the real malice and bearing in mind the right that assists to
publish ideas by the press without previous censorship, received in our National

Constitution.

Right to freedom - Doctrine of the Royal Malice - Freedom of the press - Principle

of proportionality.
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Introduccion

Los hombres, son los Gnicos seres capaces de razonar, de pensar y de expresar
sus pensamientos libremente mediante la palabra oral o escrita, sin que nadie pueda
privarlos de ello. Aunque en la Republica Argentina, la expresion del pensamiento
muchas veces perdié su libertad debido a la violacion al orden constitucional que

generaron los gobiernos de facto (Badeni, 2005).

El derecho a la libertad de expresion se encuentra garantizado en la Constitucion
Nacional en el articulo 14 donde se establece que “todos los habitantes de la Nacion
gozan del derecho de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa” y también se

encuentra establecido en numerosos Pactos Internacionales a los que se ha adherido.

Si bien la legislacion garantiza la libertad de expresion sin censura previa, no
significa que es ilimitada sino que esta sujeta a responsabilidades posteriores, y de ser
traspasados los limites, el derecho a la informacion no ampara a la prensa que acude al
deshonor, la agresién, o la intromision a la esfera de intimidad de una persona(Purita,

2009).

Ante esto, se presenta una excepcion, que es la doctrina de la real malicia, la
cual resulta aplicable cuando para obtener la reparacion pecuniaria por la publicacion de
una informacién inexacta referida a funcionarios publicos o figuras del dominio publico,

ponen en cabeza del accionante el deber de demostrar que la informacion fue efectuada
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teniendo conocimiento de su falsedad y del perjuicio que las mismas le ocasionan (Rios
Ordofiez, 1997). Lo que implica, la introduccion de un factor de atribucion subjetivo de
responsabilidad de caracter especifico, para lo cual basta la simple culpa a fin de hacer
jugar la responsabilidad del causante del dafio y no necesariamente la existencia de dolo

al actuar conociendo que la noticia era falsa ( Rodriguez Pardo, 2007).

Por lo antes expuesto, en el presente Trabajo Final de Graduacion se buscara
dilucidar el interrogante sobre si ¢la doctrina de la real malicia respeta el principio de
proporcionalidad respecto a las limitaciones de los derechos fundamentales?. Para el
principio de proporcionalidad se debe “adecuar la sancion penal realmente a la gravedad
del hecho tipificado que se ha cometido” (Camacho Flores, 2012,p.53).Entonces, la
aplicacion de la doctrina de la real malicia condice con este principio o lo que hace es
limitar derechos fundamentales como es la libertad de expresion y de prensa. La
hipotesis que se plantea en este TFG y que buscara ser comprobada es que la doctrina de
la real malicia no respeta el principio de proporcionalidad y por ende los derechos

fundamentales se encuentran vulnerados.

Esta investigacion se enmarcara temporalmente desde que la doctrina de la real
malicia fue receptada por el derecho argentino hasta la actualidad. Siguiendo una
metodologia de investigacion descriptiva y una estrategia cualitativa donde se buscara
interpretar y pormenorizar sobre la doctrina de la real malicia, desde una perspectiva
tedrica y normativa. Para ello, se recurrira a la investigacion en fuentes doctrinarias,
legislativas y jurisprudenciales. La finalidad perseguida con este TFG es determinar la
manera en que procede la afectacion al honor desde la doctrina de la real malicia y
teniendo presente el derecho que asiste de publicar ideas por la prensa sin censura

previa, receptado en nuestra Constitucion Nacional.
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Siguiendo el objetivo general planteado se buscara determinar si la doctrina de
la real malicia respeta el principio de proporcionalidad respecto a las limitaciones de los
derechos fundamentales. Dentro de los objetivos particulares planteados se analizara el
derecho a la intimidad y su alcance, se establecerd su relacion con la libertad de
pensamiento y de expresion. Ademas se buscara indagar sobre las diversas posiciones
respecto a la doctrina de la real malicia por parte de los juristas en la actualidad, se
definiran si existen mayores restricciones a la aplicacion de la doctrina de la real malicia
en el caso de ciudadanos privados, ademas se procederd al andlisis del principio de

proporcionalidad.

El contenido de investigacion constara de cuatro capitulos. En el primer capitulo
se comenzard analizando el derecho a la intimidad mediante su definicion, sus
caracteres, la evolucién histérica de este derecho, su proteccién legislativa y sus
limitaciones. Mediante el desarrollo de este capitulo se buscara cumplir con el objetivo
de analizar en qué consiste el derecho a la intimidad y cudl es su alcance. Siguiendo los
objetivos planteados en el segundo capitulo se establecera la relacién existente entre la
libertad de pensamiento y de expresion. Para ello, se partird por brindar una
conceptualizacién de libertad de prensa, sus antecedentes historicos para culminar con
su regulacion legislativa. El tercer capitulo nos introducira en la doctrina de la real
malicia, su origen, evolucidn y su recepcién en la jurisprudencia argentina. Mediante el
estudio de esta doctrina se cumplira con el objetivo de indagar sobre las diversas
posiciones respecto a la doctrina de la real malicia y se delimitaran sus restricciones. En
el ultimo capitulo, se procedera al analisis del principio de proporcionalidad y su

recepcion en el derecho comparado.
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CAPITULO |

EL DERECHO A LA INTIMIDAD

A lo largo de este primer capitulo se realizara el analisis de uno de los derechos
fundamentales del hombre, como es el derecho a la intimidad. Se partira por brindar una
conceptualizacién de este derecho, se denotara cuéles son sus caracteres especificos, se

ahondara en su origen y en conocer sus limitaciones.

La finalidad de este capitulo serd introducirse en el marco de un derecho de
raigambre constitucional que resulta ser el génesis de otros derechos como son la
libertad de pensamiento y de expresion, ya que ambos tienen su inicio dentro de la

intimidad que el Estado les garantiza a sus ciudadanos.
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1.1 Conceptualizacion

El derecho interno se encuentra conformado por normas destinadas a otorgar
proteccion a los derechos fundamentales del hombre, los cuales van a salvaguardarlo en
distintos aspectos de su vida. Forman parte de éstos derechos fundamentales la vida, el
honor, la integridad fisica y la intimidad, siendo este ultimo el derecho sobre el que se

ahondara en este capitulo.

Dentro de los derechos fundamentales se encuentran los derechos personalisimos
o0 de la personalidad, a los cuales Rivera ha definido como:
Las prerrogativas de contenido extrapatrimonial, inalienables, perpetuas y
oponibles erga omnes, que corresponden a toda persona por su condicién de tal,
desde antes de su nacimiento y hasta después de su muerte, y de las que no puede

ser privada por el Estado ni por otros particulares porque ello implica un desmedro
0 menoscabo de su personalidad (1994.p.7)

Mediante esta definicion se puede reconocer que son derechos privativos de las
personas, por su simple condicidn de tal, sin que sea necesario el cumplimiento de otro
requisito y que lovan a proteger a lo largo de toda su vida, permitiendo su desarrollo.
Los derechos personalisimos han adquirido mayor reconocimiento a través de su
incorporacion a la legislacion nacional mediante la entrada en vigencia del Codigo

Civil y Comercial.

El derecho a la intimidad forma parte de los derechos fundamentales y en el
ordenamiento juridico argentino se encuentra regulado en el articulo 19 de la

Constitucion Nacional, el cual establece que “las acciones privadas de los hombres que
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de ningn modo ofendan al orden y a la moral pablica, ni perjudiquen a un tercero,

estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados™.

Existe una postura doctrinaria donde se sostiene que el derecho a la intimidad
tiene su génesis en el articulo 18 de la Carta Magna cuando expresa que: “el domicilio
es inviolable, como también la correspondencia epistolar y los papeles privados” porque
el articulo 19 lo que busca es excluir la interferencia en las acciones que las personas

realizan dentro de su vida privada (Nino,1998)

Frente a estas posturas enfrentadas respecto a la regulacion del derecho a la
intimidad se considera que se encuentra contemplado en el articulo 19 de la Carta
Magna, donde se alude a la intimidad en general y no como lo expresa el articulo 18 CN

donde se refiere a una intimidad particular sobre el domicilio o determinados papeles.

El derecho a la intimidad es estudiado por la doctrina y la jurisprudencia desde
hace varias décadas pero no se ha logrado establecer una definicion precisa y unanime
sobre el mismo, esto se debe a la abstraccion misma del término. Para comprender
apropiadamente el alcance del término intimidad debemos diferenciarlo de la
privacidad. La intimidad debe ser comprendida como “que forma parte de la esencia de
una cosa, que existe en lo mas profundo de nosotros mismos” (Garcia Pelayo y Gross,
1998, p.589), mientras que la privacidad es la “parte mas profunda de la vida de una

persona” (Garcia Pelayo y Gross, 1998, p.839).

Ambos conceptos se encuentran dentro del articulo 19 de la Constitucién
Nacional, la intimidad como aquel espacio de libertad que no puede ser invadido por el
Estado ni por terceros. En cambio, la privacidad se refiere a aquellas acciones que hacen
a la vida privada de las personas y que no toman notoriedad, es decir que no son

publicas. De forma conjunta intimidad y privacidad dan cuerpo a uno de los principios
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més importantes del derecho que es la autonomia de la voluntad. Los Tribunales han
reconocido la existencia del derecho a la intimidad y privacidad como base del articulo
19 de la CN y advierte su proteccion juridica en:
Un ambito de autonomia individual constituido por los sentimientos, habitos y
costumbres, las relaciones familiares, la situacion economica, las creencias
religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que,
teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas

al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por los extrafios significan

un peligro real o potencial a la intimidad.!

El &mbito de la autonomia de la voluntad resulta tan propio de cada persona que
cualquier interferencia por minima que sea haria peligrar esa intimidad dejando

expuestas aquellas conductas mas privadas de la vida personal.

Rivera (1994, p.100) para definir al derecho a la intimidad toma las palabras de
Santos Cifuentes, quien sostiene que es “el derecho personalisimo que permite sustraer
a la persona de la publicidad o de otras turbaciones a su vida privada, el cual esta
limitado por las necesidades sociales y los intereses publicos”. Como una postura
opuesta a que el derecho a la intimidad forma parte de los derechos personalisimos se
encuentra la sostenida por D’antonio (1994) que afirma que la intimidad forma parte de
los presupuestos de la personalidad y lo argumenta de la siguiente manera:
Los derechos personalisimos se refieren a actos juridicos de dicho caracter, es
decir, aquellos que por su naturaleza solo estan librados a la discrecional voluntad
del autor del acto...los presupuestos de la personalidad aparecen como derechos

innatos del hombre, derechos subjetivos que, por su trascendencia, revisten el

caracter de presupuestos juridicos de la persona (p. 146)

!CCivCom (Sala I11) de Mercedes. "P, M. V. contra M. D. J. s/ Divorcio (2014)
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La intimidad entendida como un derecho personalisimo o como un presupuesto
de la personalidad no pierde el sentido de ser una facultad propia de la persona que se

encuentra garantizada por el derecho.

Laje sostiene que el derecho a la intimidad “no tiene por objeto dotar a las
personas Unicamente de un espacio para estar solas, sino también y principalmente,
momentos en los que puedan reflexionar sobre su propia vida sin la intromision de

influencias exdgenas” (2014, p. 17).

El derecho a la intimidad en cuanto a su aplicacion puede ser definido en dos
sentidos: positivo y negativo. Es positivo, cuando el derecho ‘“garantiza el
desenvolvimiento de la vida de su titular y su conducta dentro de un ambito privado, sin
injerencias” (Cérdoba y Sanchez Torres, 1996 .p. 56), se esta asegurando el efectivo
cumplimiento del derecho. En cambio su sentido es negativo en cuanto “el derecho
inherente a la persona de impedir que los aspectos privados de su vida, de su persona, de
su conducta 0 de sus negocios, sean llevados al conocimiento publico” (Cordoba y
Sanchez Torres, 1996 .p. 56), es decir, que se imposibilita que lo que sucede en la

intimidad trascienda mas alla de ella.

El derecho a la intimidad no resulta limitado sélo a las personas particulares,
sino que también se hace extensivo a las personas publicas. Es en ese caso donde los
medios de comunicacion deben tener el resguardo de informar sélo lo que resulte
fidedigno y no publicar informaciones falsas o erréneas que puedan poner en riesgo la

intimidad y el honor de los sujetos en juego.
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1.2 Caracteres

Como ya se expuso en el apartado anterior el derecho a la intimidad protege y
reconoce la dignidad del hombre. A través de este derecho las personas se encuentran
ante una facultad reconocida por el Estado para resguardar todas aquellas acciones que
no deben tomar carécter publico y es una decision netamente basada en voluntad
personal, la que permite que determinados actos puedan llegar al conocimiento de

terceros.

El derecho a la intimidad de las personas se encuentra amparado desde el
derecho civil y penal en nuestro pais. Es mediante la tutela legal que recibe que pueden

inferirse sus caracteristicas mas sobresalientes.

El derecho a la intimidad es innato a las personales, es propio de la naturaleza
humana. Es un derecho oponible erga omnes, mediando cualquier circunstancia, pero
esto no implica que sea un derecho ilimitado, ya que como veremos mas adelante

existen expresas limitaciones.

La intimidad resulta una facultad de la que el hombre no puede ser privado, ya
que le es propia y por esa misma razoén no puede transferirla a terceras personas o
renunciar a ella. La posibilidad de renunciar a la intimidad resulta algo impensable, si
una persona no tuviera al menos un poco de intimidad todas sus conductas quedarian

expuestas al conocimiento comun y su resguardo intimo careceria de proteccion.

La caracteristica de extrapatrimonialidad que reviste el derecho a la intimidad
aduce que no podra ser sometido a la realizacion de ningun tipo de negociacion, pero
parece existir una infraccién cuando las personas publicas, actores, futbolistas, politicos,

ofrecen aparecer en alguna revista para darles la primicia sobre algin acontecimiento de

Leonardo Carlos Garcia
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su vida privada a cambio de un rédito economico. En estos casos la intimidad de la
persona queda al margen porque son ellos mismos los que deciden hacer publica su vida

o la de su familia.

1.3 Origen del derecho a la intimidad

Ya en la época de Aristételes se podia establecer una marcada diferencia entre el
ambito publico y el privado. En el ambito publico el hombre ejercia la politica y el
discurso, mientras que en el ambito privado, con menor importancia se encontraba la
vida del hogar donde no existia espacio para lo publico (Laje, 2014) EI ambito publico
permitia la exposicién de las actividades del sujeto pero lo que sucedia dentro de su
hogar quedaba so6lo reservado para la propia persona o para quien él voluntariamente

permitiera tomar conocimiento.

El derecho a la intimidad ha recibido distintas denominaciones a lo largo de los
tiempos y comenzé a consolidarse en el derecho positivo recién a partir de la
Revolucion francesa (Scanavino, 2012). También se lo denomind derecho a la

individualidad o a la vida privada.

Los origenes del derecho a la intimidad se remontan a la jurisprudencia
norteamericana del Common Law. Este derecho adquiere autonomia a partir de 1980
con la obra de los abogados Warren y Brandeis que llevaba por titulo The Right to
privacy. En dicha tesis los abogados, quienes eran esposos, planteaban la blasqueda de
una solucion a un problema concreto y que los afectaba directamente, que era la
persecucion periodistica y la posterior toma de fotografias, tanto de ellos como de su

entorno familiar (Saravia, 2014)

Leonardo Carlos Garcia
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En estas fotografias se dejaba expuesta su vida, sus momentos mas privados,
todo aquello que querian preservar de que tomara estado publico, pero mediante el lente
de una cédmara fotografica y su posterior publicacion se convertian en noticias que
Ilegaban a miles de personas. Lo que buscaban los abogados con la publicacion de su
tesis era manifestar la necesidad de que se resguardara su espacio privado, su intimidad
frente a la intromision del asedio periodistico y poder lograr de esta forma “la
formulacién de un derecho cristalino, de corte civilista, protector de la personalidad,
estableciendo la posibilidad de reparar el dafio sufrido por la difusion de lo privado”
(Laje, 2014.p.70). Lo que buscaban no era otra cosa mas que el resguardo de su
intimidad, la cual estaba siendo asechada por los periodistas y no recibia ningun tipo de
proteccion por parte de los organismos estatales. Entonces, resultaba necesaria una

regulacion legal para esta situacion.

En Diciembre de 1948, la Asamblea General de las Naciones Unidas proclamo
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos que en su articulo 12 expresaba:
“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, ni su familia, ni
cualquier entidad, ni de ataques a su honra o su reputacion. Toda persona tiene derecho
a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”. Sin hacerlo de manera
especifica se estaba reconociendo el derecho a la intimidad de las personas y se le esta
otorgando la posibilidad que ante su vulneracién, pueda recurrir ante la justicia en busca

de proteccion.

En 1966 se suscribidé en New York el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y en su articulo 17 refiriéndose a la intimidad y la proteccion de la vida
privada establece que: “Nadie seré objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra

y reputacion”. Algunos afios més tarde, en el Pacto de San José de Costa Rica se
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establecid que los Estados signatarios debian otorgar proteccion a la honra y a la
dignidad de las personas y garantizar que nadie recibiera injerencias en su vida privada,

ni ataques a su honra.

1.4 Limites.

El derecho a la intimidad protege a las personas de la intromision de terceros en
el ambito de su vida privada, mediante este derecho se busca resguardar la parte mas
sensible de la vida de los hombres. Si bien es un derecho que abarca los sentimientos,
documentos, correspondencia, familia, es decir, toda la vida de las personas en cuanto a

su privacidad, no se puede sostener que sea un derecho ilimitado.

El derecho a la intimidad tiene limitaciones, las cuales surgen de la necesidad de
proteger los derechos de otras personas. Coérdoba y Sanchez Torres (1996, p.57)
sostienen que se reconoce un limite y es, “que ese desenvolvimiento o facultad de
impedir, no afecte al orden ni la moral ni perjudique a terceros”. Entonces, el limite al
derecho a la intimidad se encuentra expresado en la misma normativa constitucional que

le otorga fundamento.

Meins Olivares (2000) sostiene que el derecho a la intimidad tiene dos tipos de
limitaciones generales y personales. Las limitaciones generales, son aquellas aplicables
a todas las personas y encuentran su fundamento en la seguridad estatal, el bienestar de
la sociedad, la libertad de informacion, entre otros. Un ejemplo de este tipo de
limitaciones se da cuando actos o hechos de la vida privada de una persona, aunque
protegidos por el derecho a la intimidad, pueden ser de interés para el comun de las

personas por estar relacionada con la gestion publica de gobierno. Entonces aqui va a
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tener prioridad la sociedad por sobre el beneficio individual. Por su parte, las
limitaciones personales, aluden a las condiciones particulares de determinadas personas,

por ejemplo los politicos.

1.5 Conclusiones Parciales.

La primera conclusion que se puede realizar de este capitulo es que el derecho a
la intimidad y el derecho a la privacidad si bien parecen ser lo mismo, en realidad no lo
son. La diferencia radica en que el derecho a la intimidad regula todos aquellos aspectos
de la vida intima de una persona (sentimientos, pensamientos, secretos) donde no puede
existir intromision por parte del Estado ni de terceros, mientras que la privacidad hace
referencia a aquellas acciones que hacen a la vida privada de las personas y que no

deben tomar condicién publica.

Se afecta el derecho a la intimidad cuando se invade el espacio intimo de cada
persona y cuando esos datos internos son expuestos y tergiversados alterando la vida de
las personas. Frente a esto, quienes son vulnerados en sus derechos, cuentan con
herramientas legales para defenderse de las intromisiones de los particulares y del

Estado.

El derecho a la intimidad no resulta absoluto, muy por el contrario, es un
derecho que encuentra su limitacion en la propia norma constitucional que le otorga
basamento. El articulo 19 de la Carta Magna impone sus limites a la intimidad cuando la

misma es contraria a la moral, el orden publico o cuando afecte a terceros.

La intimidad radica en una facultad necesaria en la vida de las personas, si todas

las acciones del hombre fueran de conocimiento publico siempre se veria cuestionado y
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limitado respecto a su accionar. Es realmente necesario que exista un espacio donde la
persona pueda tomar decisiones respecto a su vida, como una forma de auto legislarse y
que nadie pueda interferir en ellas, ya que si no afectan los limites constitucionalmente

impuestos se debe comprender que son licitas.

A lo largo de este capitulo, se ha podido cumplir con el objetivo particular fijado
que consistia en analizar el derecho a la intimidad y determinar su alcance. Sin
embargo, se considera que el derecho a la intimidad resulta de tal amplitud que
resultaria imposible poder abordarlo en su totalidad y que aun después de todos los
estudios jurisprudenciales y doctrinarios que se han realizado continGa siendo un

derecho que guarda una parte abstracta.
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CAPITULO 11

LA LIBERTAD DE EXPRESION

En este segundo capitulo se comenzara por establecer la diferencia existente
entre la libertad de pensamiento y la libertad de expresion a fin de poder comprender la

profundidad y alcance de cada concepto.

Seguidamente se procedera a realizar un analisis extenso sobre la libertad de
prensa, determinando su conceptualizacion a través de la apreciacion doctrinaria de
destacados juristas, se reconoceran sus antecedentes histéricos a fin de poder observar
cual ha sido su génesis y las transformaciones que ha sufrido con el transcurrir de los

tiempos hasta llegar a la regulacion legislativa actual.
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2.1 Libertad de Pensamiento y Libertad de Expresion

Todas las personas gozan del derecho a tener sus propios pensamientos,
politicos, religiosos, sociales y no ser juzgados o perseguidos por ellos o frente a la
expresion de los mismos, ya que el impedimento de gozar de ellos resultaria una
censura frente a derechos juridicos tutelados. Rios Ordofiez (1997. p.1) sostiene que:
“el pensamiento, en cuanto resultado de la accion intelectual libre e independiente, es
una capacidad exclusiva del hombre y absolutamente imposible de controlar por
terceros”. En coincidencia con lo expresado por Ordofiez, los pensamientos resultan tan
internos que carecen de control y que por mas que se quisiera no se los lograria

manipular.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos en el articulo 18 al
referirse a la libertad de pensamiento expresa que:
Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho incluye la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi
como la libertad de manifestar su religion o su creencia, individual y

colectivamente, tanto en publico como en privado, por la ensefianza, la préactica, el

culto y la observancia.

La libertad de pensamiento se encuentra estrechamente ligada a la libertad de
expresion, hasta a llegado a pensarse que seria imposible la existencia de una sin la
otra. Russo considera que “la libertad de expresion es una consecuencia directa e
inevitable de la libertad de pensamiento, puesto que a través de ella podemos
exteriorizar un conjunto de ideas, opiniones, creencias” (1992, p.79).Indefectiblemente

si la persona puede pensar existe la posibilidad de que ese juicio sea expresado.
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La distincién radica en que cada uno puede pensar libremente lo que desee en su
interior, esa es la libertad de pensamiento. Mientras que, la libertad de expresion radica
en la posibilidad de expresar voluntariamente sus ideas, de opinar, de sacar afuera los

juicios que se han formulado los pensamientos.

El derecho a la libre expresion es una facultad fundamental de las personas. La
letra del articulo 14 de la Carta Marga estable el derecho "de publicar sus ideas por la
prensa sin censura previa" esto implica que las personas podran manifestar lo que
piensan sin ningun tipo de coaccién. Lo que resulta muy distinto a la responsabilidad
posterior de tener que enfrentar las consecuencias provocadas por sus palabras. Pero
también la libertad de expresion aduce a la libertad de no querer expresarse cuando sea

contrario a los valores en que hemos sido formados (Russo,1992)

El derecho a la libertad de expresion no se encuentra expresamente reconocido
por nuestra Constitucion Nacional, pero puede ubicarselo dentro de la letra del articulo
33 donde se hace referencia a los derechos no enumerados estableciendo: “Las
declaraciones, derechos y garantias que enumera la Constitucién, no seran entendidos
como negacion de otros derechos y garantias no enumerados; pero que nacen del
principio de la soberania del pueblo y de la forma republicana de gobierno”. De esta
manera, el no reconocimiento de forma expresa del derecho a la libertad de expresion
no debe considerarse como una negacion al mismo, si no que se tiene por

sobreentendida su tutela.

Los Tratados internacionales que cuentan con jerarquia constitucional han
brindado una concepcion mas amplia en referencia al derecho a la libertad de expresion.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 13 dispone:
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1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. 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 eleccién.

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 a la reputacion de los demas, o

b. la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral
publica.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o0 medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de
informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la
comunicacion 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 accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningln motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

Por su parte la Declaracion Universal de Derechos Humanos en la letra de su
articulo 19 establece:
Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de expresion; este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir

informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por

cualquier medio de expresion.

La libertad de expresién ha sido considerada por la Corte Suprema de Justicia

como un derecho que tiene limites y que “no es absoluto en cuanto a las

responsabilidades que el legislador puede determinar a raiz de los abusos producidos
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mediante su ejercicio”?. El derecho a la libre expresion tanto personal como de los
medios de comunicacion va a encontrar su limite frente a los derechos de la persona a la

cual se esta invadiendo su privacidad.

Debe considerarse que sin libertad de ideas seria imposible que el hombre
pudiera expresarse. La censura de cualquiera de estos derechos vulneraria al otro y

afectaria los pilares basico del sistema constitucional (Costas y Loutayf Ranea, 2002)

2.2 Libertad de Prensa. Concepto

La libertad de prensa, dentro de nuestro ordenamiento normativo, es reconocida
como el derecho fundamental que mayor importancia tiene para del Estado democratico,

ya sea como derecho individual como colectivo (Pérez Barbera, 1999)

La libertad de prensa es un derecho de los medios de comunicacion de poder
realizar sus investigaciones y en base a ellas informar a la sociedad. Los medios de
informacion actlan sin ninguna intervencion por parte del Estado pero no por eso
carecen de una regulacion especifica. La libertad de prensa, es un derecho que se
encuentra garantizado por la Constitucion Nacional y que no pude ser censurado,
aunque en algunos momentos de la historia argentina fue expresamente prohibido y esa
libertad de la que hoy gozan los medios de comunicacién se encontré coaccionada por

las fuerzas militares.

La Corte Suprema de justicia haciendo alusion a las libertades consagradas en la

Carta Magna establecio que:

2CSIN. “Gutheim c/Aleman”(1993)
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La de prensa es una de las que posee mayor entidad, al extremo de que sin su
debido resguardo existiria tan solo una democracia desmedrada o puramente
nominal. Incluso no seria aventurado afirmar que, aun cuando el articulo 14
enuncie derechos meramente individuales, esté claro que la Constitucion, al legislar
sobre la libertad de prensa, protege fundamentalmente su propia esencia
democratica contra toda posible desviacion 3

Pérez Barbera (1999) sostiene que por medio de la libertad de prensa se estan
representando otros dos derechos fundamentales: la libre expresion y el derecho a
informar. Con el derecho a informar se garantiza la libertad de transmitir ideas y de que
puedan llegar a ser conocidas publicamente. Para este derecho son aceptados los
parametros de verdad y falsedad que la Corte ha establecido mediante la doctrina de la

Real Malicia, en cambio, estos valores no son aplicables a la libertad de expresion.

La libertad de prensa no es un derecho absoluto que pueda darse sin que medie
la intervencion de otros derechos, por lo que desde la jurisprudencia se ha sostenido la
actuacion conjunta de los derechos como “un complejo de operatividad concertada de
manera que el Estado de derecho existe cuando ninguno resulta sacrificado para que

otro permanezca™

2.3 Regulacion Legislativa

El derecho a la libertad de prensa se encuentra regulado en la Constitucién

Nacional en los articulos 14 y 32, los cuales expresan:

3 CS.N. “Edelmiro Abal ¢/ Diario La Prensa” (1960)
4CNCiv. “Grassi, J.C. ¢/ Arte Radio Televisivo Argentino S.A y otros s/dafios y perjuicios”(2008)
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Avrticulo 14.- Todos los habitantes de la Nacidén gozan de los siguientes derechos
conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer
toda industria licita; de navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de
entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino; de publicar sus ideas
por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse
con fines Utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.

Avrticulo 32.- ElI Congreso federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de

imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal.

El articulo 14 es una normativa que reviste gran importancia ya que engloba
todos los derechos civiles de los que gozan los argentinos. Cuando se hace referencia a
publicar sus ideas por la prensa sin censura previa se esta refiriendo a que se permite la
manifestacion del pensamiento de todos los miembros del Estado Nacional mediante los
medios de comunicacién orales y escritos. Ademas se reconoce que todo aquello que va
a ser expresado no recibird ningun tipo de censura previa por parte del Estado ni de
terceros, pero se reconoce que Si existieran excesos y se traspasaran limites
constitucionales sobre su autor recaera la obligacion responder por sus actos (Orihuela,
2008). No podréa ser censurada previamente a su publicacion o difusion ninguna
informacion por motivos politicos, éticos, religiosos, raciales entre otros, ya que de esta
forma se estaria vulnerando el derecho a la libertad de expresion. Aunque traerd
consecuencias juridicas “cuando lo que se publica es impropio, perverso o ilegal,
configurando un riesgo o lesion para la subsistencia de la paz, el orden publico, la

religion y la seguridad gubernamental” (Galeano, 2009, p.14)

El origen del articulo 32 se remonta a la Reforma Constitucional de 1860, donde

se lo prohibié al Congreso que reglamentara la libertad de prensa, es decir que no podria
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el Congreso poner impuestos o requisitos a los medios de comunicacion (Orihuela,

2008)

Es a partir de la Reforma Constitucional de 1994 en que se incorporan a nuestro
ordenamiento una serie de Tratados Internacionales que revisten jerarquia constitucional

y también legislan sobre la libertad de prensa. Dentro de ellos se encuentran:

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 13 inciso 1
establece que:
Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresién. 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.

Todos los derechos humanos que deben ampararse en el mundo entero son
regulados por la Declaracion de Derechos Humanos, entre ellos el derecho a la libertad
de prensa, que es regulado en el articulo 19:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinidn y de expresion; este derecho
incluye el no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir

informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por

cualquier medio de expresion

En el ambito de la Provincia de Cordoba el derecho a la libertad de prensa se

encuentra regulado por el articulo 51 de la Constitucion provincial.

El ejercicio de los derechos a la informacion y a la libertad de expresion no esta
sujeto a censura previa sino solo a responsabilidades ulteriores expresamente
establecidas por 22 ley y destinadas exclusivamente a garantizar el respeto de los
derechos, la reputacién de las personas y la proteccion de la seguridad, la moral y

el orden publico. Los medios de comunicacién social deben asegurar los principios
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de pluralismo y de respeto a las culturas, las creencias, las corrientes de
pensamiento y de opinion. Se prohibe el monopolio y oligopolio publico y privado
y cualquier otra forma similar sobre los medios de comunicacion en el &mbito
provincial. La ley garantiza el libre acceso a las fuentes publicas de informacién y
el secreto profesional periodistico. La legislatura no dicta leyes que restrinjan la
libertad de prensa. Cuando se acuse una publicacion en que se censura en términos
decorosos la conducta de un individuo como magistrado o personalidad publica,
imputandosele faltas o delitos cuya averiguacion y castigo interese a la sociedad,
debe admitirse prueba sobre los hechos denunciados y, de resultas ciertos, el
acusado que exento de pena. La informacion y la comunicacion constituyen un

bien social.

El articulo 51 reconoce que dentro de la provincia de Coérdoba se garantizaré el
respeto por el derecho a la informacion y la libre expresion, sin que exista censura
previa, de esta forma la normativa provincial se condice con lo expresado por la
legislacion nacional e internacional. Permitiendo la liberad de prensa sin que existan

medios que monopolicen la informacion y muestren solo una mirada de la realidad.

2.4 Conclusiones parciales

A lo largo de este capitulo se considera que ha podido ser cumplido el objetivo
que se habia formulado de poder establecer la diferencia existente entre la libertad de

pensamientos y de expresion.

La libertad del hombre comienza en sus pensamientos, en la parte mas intima de
su ser, para despues poder verse reflejada en sus opiniones e ideas y por ultimo llegar a
ser expresadas mediante las palabras o las letras y que estas tomen dominio publico.
Pero asi como el hombre goza del derecho a la libertad de pensamientos, de expresion y

de prensa también tiene la obligacion de respetar ese umbral donde terminan sus
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derechos y comienzan los de las demas personas y asumir la responsabilidad por sus

acciones.

La libertad de prensa se ha convertido en el medio idéneo para que el hombre
pueda exponer sus ideas mediante los medios de comunicacion y si este derecho no
existiera no podria concebirse la idea de una sociedad democratica, ya que la libertad de

prensa no admite censuras.

En muchas oportunidades el derecho a la libertad de prensa no se encuentra
garantizado y los medios de comunicacion son censurados ejerciendo la violencia y no

dejando que quienes trabajan en estos puedan realizarlo con total libertad.

Dentro de los derechos constitucionales mas significativos se enarbola la libertad
de prensa, pero el efectivo ejercicio de este derecho muchas veces no puede cumplirse
sin que sean afectados otros derechos, como la intimidad, que también es un derecho

fundamental y se encuentran en el mismo rango.

Cuando la prensa acude a la intromision de la intimidad personal, de la
difamacion, de la malicia, no deberia existir en este caso proteccion legislativa y
tendrian que afrontarse las consecuencias juridicas y econdmicas que tales acciones

pudieran generar.
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CAPITULO 111

LA DOCTRINA DE LA REAL MALICIA

Este tercer capitulo tiene como eje central la doctrina de la real malicia, donde se
comenzara por conocer cual ha sido el origen donde se gestd esta teoria doctrinaria.
Seguidamente se realizara un recorrido por la evolucion de figura para poder conocer el

progreso que ha tenido a lo largo de los afios.

Ademas se buscard conocer a fondo la esencia de ésta figura y determinar la

recepcion que ha tenido en los fallos jurisprudenciales nacionales.
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3.1 Origen

La doctrina de la real malicia, surgié en Estados Unidos en el afio 1964, para ser
aplicada por primera vez en un famoso precedente denominado “New York Times vs.
Sullivan”. Es una doctrina que tiene su seguimiento en el derecho norteamericano pero

que resulta aplicable en otros paises por analogia.

En el caso se planteaba el reconocimiento de las minorias y se analizaba si la
legislacion estatal regulaba la posibilidad de que una publicacion periodistica pudiera
lesionar la reputacion de una persona. ElI hecho que motivé el caso tuvo como
protagonista al Sefior Sullivan quien era encargado de la policia de Alabama y habia
sido agraviado por una publicacion periodistica de uno de los diarios de mayor tirada
del pais como es el New York Times. En la resolucion del caso el tribunal revoca la
sentencia condenatoria contra el diario en el que se le obligaba al pago por las injurias

conferidas contra Sullivan.

Es de esta manera como surge la doctrina de la real malicia y la misma quedo
expresada de la siguiente forma:
Las garantias constitucionales requieren una regla federal que prohiba a un
funcionario publico obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios por una
falsedad difamatoria relativa a su conducta oficial, a menos que se pruebe que la

declaracion ha sido realizada con “actual malice”, esto es, con conocimiento de que

era falsa o con temerario desinterés acerca de si era falsa o no.®
Debe tenerse en cuenta algunos aspectos relevantes respecto al momento en que
se dicto la doctrina de la real malicia. Ante todo, la causa frente a la que se establecio

correspondia al fuero civil, ya que se estaba buscando delimitar si correspondia o no, el

5CSJ EEUU “New York Times vs. Sullivan”(1964)
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resarcimiento por el dafio que se habia cometido contra Sullivan(Pérez Barberd, 1999)

Aunque en la actualidad su campo de aplicacion se ha extendido al derecho penal.

La doctrina de la real malicia surgio para ser aplicada en los casos en que las
personas publicas puedan ser vulneradas en sus derechos a causa de una informacion
falsa 0 maliciosa sobre su persona. Si se puede corroborar la falsedad de la informacion
y que quien la emitid lo hizo a sabiendas de que era falsa entonces procede el reclamo
por dafos. Si bien, al comienzo esta doctrina estaba ligada a poner en resguardo a la
prensa frente a los reclamos que fueran presentados por los funcionarios publicos, pero
con el correr de los afios se fue ampliando su aplicacion respecto a las figuras publicas
como asi también sobre algunos asuntos donde el interés de la sociedad se viera

afectado (Ekmekdjian, 1996).

No debe considerarse que toda la prensa actué con malicia, en ciertas situaciones
debe entenderse que prevalece la ignorancia de quien expresa la noticia sobre el
conocimiento real que se tiene sobre la misma. Esto se debe segln el pensamiento de
Galeano (2009) a que se emite cualquier tipo de noticia porque no existe un publico
preparado para pensar. Desde la prensa muchas veces se comunica lo que la sociedad
quiere escuchar y no necesariamente lo que debiera ser, tal vez esto se encuentra

condicionado por un factor econémico.

La doctrina de la real malicia surge como respuesta a los articulos periodisticos
que tratan sobre personas reconocidas, ya sean politicos, deportistas o personas famosas.
Al respecto, Diegues (2015) sostiene que:

La doctrina de la "real malicia" encuentra su fundamento en que las personalidades
publicas tienen un mayor acceso a los medios periodisticos para replicar las falsas

imputaciones y atiende de manera prioritaria al valor constitucional de resguardar

el mas amplio debate respecto de las cuestiones que involucran a personalidades
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publicas o materias de interés publico, como garantia esencial del sistema
republicano (p. 1).

En tal sentido, se sostiene que dichas personas tienen un mejor acceso a la
justicia a los efectos de accionar contra los medios que hagan alusiones a ellos, y que

puedan afectar su reputacién, honor y dignidad.

Ante todo lo expresado se entiende que la doctrina de la real malicia resulta
aplicable cuando el sujeto pasivo, que puede ser un funcionario o persona publica,
resulta vulnerado en su intimidad a causa de una noticia maliciosa que han difundido los
medios de prensa y que recae sobre él demostrar la falsedad de la difamacién y el

prejuicio que le ocasiona.

3.2 Evolucidén

El derecho siempre se encuentra en constante cambio a fin de adaptarse a las
necesidades que demanda la sociedad. Como no podia ser de otra manera la doctrina de
la real malicia ha ido evolucionando a lo largo de los afios y esta evolucion puede verse

expresada en distintos fallos judiciales.

Con posterioridad al surgimiento de la doctrina en analisis se le fueron
adicionando nuevos supuestos de procedencia. En una causa de 1964 la Corte de los
Estados Unidos incorpord la aplicacion de la real malicia al ambito penal. De esta
manera, se le dio amplitud al ambito de aplicacién de la doctrina que habia surgido para

ser aplicada en una causa de derecho privado.

®CSJ EEUU “Garrison vs. Lousiana” (1964)
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Ademas, en la misma causa se sostuvo que no sélo era necesario que se probara
que el autor habia actuado conociendo que la noticia fuera falsa, sino que debia
probarse la falsedad de esa informacion (Pérez Barberd, 1999). Resultaba primordial
demostrar la falsedad de la informacion para de esta forma reivindicar la imagen de la

persona que habia resultado agraviada.

Esta causa se habia planteado generando suposiciones respecto a la ineficacia de
la tarea de los magistrados, sobre los plazos de sus vacaciones y sobre su complacencia
ante determinadas circunstancias. Pero la Corte dispuso la aplicacion de la real malicia
considerando que la critica que se hacia a la actividad del magistrado indefectiblemente
recaia sobre su vida privada, por lo que la doctrina era de aplicacion necesaria

(Badeni,2005)

En 1967, se extiende la aplicacion de la real malicia a aquellos casos en los que
se estuvieran involucrados personajes famosos, que no tengan relacién oficial con el
gobierno. Pero fue recién con la causa “Gertz vs Robert Welch,Inc”en 1974 cuando se
acepto la que la doctrina fuese aplicada a personas particulares cuando se encontraran
involucrados en una cuestion de interés publico (Basterra, 2010). Pero debe quedar en
claro que la doctrina no era aplicable cuando el damnificado fuera un particular,

indiscutiblemente era un requisito necesario que existiera interés publico.

La doctrina quedd constituida como se encuentra en la actualidad cuando en
1968 la Corte establecié que es obligacion del demandante probar que la informacién

era maliciosa y falsa.
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3.3 Recepcidn en la Jurisprudencia Argentina

La doctrina de la real malicia ha sido recepta por la justicia argentina y fue
aplicada para la resolucion de numerosos fallos jurisprudenciales. Existe una diferencia
respecto a cual fue el primer fallo nacional en que se aplicé la doctrina norteamericana

para algunos autores fue la causa “Costa” y para otros “Vago”.

En la causa “Costa” la Corte sienta el principio de la proteccion débil del
funcionario publico, el cual establece que frente a esta categoria de personas resultaba
plenamente aplicable la doctrina de la real malicia y que recae sobre €l la obligacién de
probar que la informacién publicada por los medios era falsa y se tenia conocimiento de
esto antes de ser informada, para que pueda mediar el resarcimiento (Pérez Barbera,

1999)

En esta causa la Corte también establece una diferenciacion entre el funcionario
publico y el particular estableciendo que: “efectla una distincion segun la calidad del
sujeto pasivo de la difamacién, 'funcionario pablico' o ‘ciudadano privado', confiriendo
una proteccion mas amplia a este Gltimo"’. Esta distincion se realiza porque un
empleado publico se habia hecho pasar por funcionario publico y era necesario
determinar si la real malicia resultaba aplicable al caso. Y en su voto el juez Fayts
determino que se trataba de un funcionario publico y que: “el actor, quien se
desempefiaba como empleado administrativo en la Inspeccion General de la
Municipalidad, no sélo pretendié arrogarse la calidad de inspector municipal que no

poseia, sino que asi o hizo™®

" CSJN “Costa c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”( 1987)

8 CSIN “Costa ¢. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”( 1987)
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En el caso “Vago” la Corte al aplicar la doctrina de la real malicia sostuvo que
con ella se pretende otorgar un equilibrio entra la funcion de la prensa y los derechos
individuales que hubieran sido afectados por comentarios que agraviaran a los
funcionarios publicos y a los particulares cuando hubieran estado involucrados en
cuestiones de interés publico y que el derecho de prensa no ampara desde ningin punto
de vista la mentira y las ofensas cuando no se haya verificado la veracidad de la
informacidn. En esta causa se desprende de los votos de los Doctores Fayt y Barra que:

La conviccion de que a partir de 1991 se ha iniciado en el pais la etapa de la
consolidacion de la republica democratica, conduce a la adopcién, no dogmatica,
de técnicas de proteccion al derecho de prensa, reconociendo a las informaciones

sobre cuestiones institucionales la presuncion de legitimidad de lo publicado y la

inversion de la carga de la prueba®

Un afio después, en 1992 durante el caso “Abad” la doctrina de la real malicia
recibe una aplicacion aislada y se deja saber que para que resulte aplicable la doctrina
debe de existir interés publico. Los votos de los jueces fueron disidentes ya que algunos
votaron por la aplicacion de la doctrina “Campillay” mientras otros lo hicieron a favor
de la real malicia. Los jueces Cavagna, Barra y Fayts votaron a favor de que debia ser

aplicada la doctrina de la real malicia argumentando que:

Que de lo expuesto resulta que la sentencia del a quo es constitucionalmente
deficiente pues desprotege el derecho de prensa y lo desampara de las garantias que
lo resguardan para que pueda ejercer en plenitud su deber de informar al pueblo
sobre cualquier asunto de interés publico actual. Esto es asi, porque en esta accién
por calumnias en la que el recurrente no ha probado que los querellados hubieran
obrado con intencion de dafiar [...] se ha penado con prisién a los autores de una
nota publicada con el objeto de alertar a la ciudadania sobre una accién

conspirativa contra el sistema constitucional. Se ha violado asi el principio de que

°® CSJN "Vago c/ Ediciones de La Urraca"(1991)
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el derecho de informacidn sobre cuestiones de interés publico esta garantizado por
los arts. 14 y 32 de la Constitucion Nacional, y desconocido la presuncion de
licitud que protege a la prensa cuando cumple con el deber de comunicar a la
ciudadania toda noticia relacionada con la seguridad de la Republica y la

preservacion del sistema democratico®

En 1995, durante la causa “Morales Sola” se entiende que la doctrina de la real
malicia debia de extenderse a las causas penales y no so6lo reducirse al ambito del

derecho privado.

Mas cercanos en el tiempo se puede ver como la desde la jurisprudencia se
siguen otorgando interpretaciones sobre la doctrina de la real malicia. En la causa
“Patitd” se sostuvo que la doctrina de la real malicia “no opera en funcion 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”!!. En esta causa también se sostuvo quela legislacion sobre derecho de
dafos no resulta aplicable cuando se lesionan derechos como el honor y la libertad de
prensa, debiendo en esos casos aplicarse la doctrina de la real malicia. Asi lo expreso el
Maximo Tribunal:

La mencionada doctrina es una ponderacién de los intereses del honor y la libertad
de prensa, segin la cual, por razones de disefio de politica constitucional, las reglas
del derecho civil de dafios no se aplican, aunque producto de una publicacion haya
existido un dafio efectivo al honor, en aras de proteger la cantidad mas amplia
posible de libertad de expresién futura. La razon es clara: la doctrina intenta

estimular el debate libre y desinhibido, como modo de garantizar un elemento

esencial del sistema republicano democréatico y, entonces, ello determina que la

10 CSIN“Abad, Manuel E. y otros” (1992)

11 CSIN. “Patito, José Angel y otros c. Diario La Razén” (2008)
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libertad de expresion no se agote en las meras afirmaciones verdaderas u opiniones.
Por el contrario, una regla que obligara a los medios a cerciorarse de la veracidad
de todas sus afirmaciones podria desalentar la formulacion de enunciados que, al
momento de la publicacion, sean considerados razonablemente ciertos (y que
podrian efectivamente serlo), pero cuya veracidad no pudo ser corroborada con

exactitud.?

Dentro de la causa “M., A. A. c. América TV y otros”al referirse a la doctrina de

la real malicia la Camara establecio que:

El alcance del derecho a la libertad de expresion de quien brinda informacion
publicamente relevante que afecta a personas publicas es tan amplio que sélo deja
lugar para la atribucién de responsabilidad civil en un grupo mas bien excepcional
de casos, a saber, aquellos en los que la informacién propalada es probadamente
falsa y quien la emite lo hace a sabiendas de su falsedad o exhibiendo un desinterés
temerario en relacion con su probable caracter falso®

En la causa “L., J. A. c. Diario “La Union” y/u otros s/ dafio moral s/ recurso
extraordinario”la Corte de la provincia de Catamarca sostuvo sobre la aplicacion de la

doctrina de la real malicia que:

Al no haber en nuestro ordenamiento juridico derechos absolutos sino
relativos, la pretension de no aplicar a los medios de comunicacion, en
cuanto a su responsabilidad se refiere las normas del derecho comun, resulta
inaceptable, ya que de ese modo se vulnerarian elementales garantias y
derechos constitucionales como es la igualdad, consagrdndose asi una
situacion de privilegio a favor de los medios de prensa.'*

12 CSIN. “Patito, José Angel y otros c. Diario La Razon” (2008)

13 Camara Nacional de Ap. Civ. Sala 1.” M., A. A. c. América TV y otros s/ dafios y perjuicios y B. F. J.
c. América TV y otros s/ dafios y perjuicios”(2015)

14 Corte de Justicia Provincia de Catamarca. “L., J. A. c. Diario “La Unién” y/u otros s/ dafio moral s/
recurso extraordinario (2016)
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Morello (1997) plantea que la doctrina de la real malicia no deberia de ser

aplicada dentro la Republica Argentina porque:

Pareciera ajena a nuestro derecho, costumbres, dmbito de responsabilidad e
idiosincrasia. Sin embargo, desde el punto de vista constitucional, en donde se
fund6 originariamente para armonizar derechos fundamentales, dicha doctrina
significd un aporte necesario para la preservacion de un espacio de reflexion para
asegurar la libertad de prensa, proveyendo al periodismo un medio adecuado de
tutela ante acciones de calumnias e injurias promovidas por funcionarios pablicos.
Lo que ocurre es que su posterior evolucion expansiva produjo un abuso y un

aprovechamiento desmesurado de la misma, por parte de los medios. (p.1)

Esta es una postura la cual se comparte ampliamente, ya que se encuentra a la
doctrina de la real malicia como inadecuada para ser aplicada a los casos nacionales y al
contar con aparato legislativo fuertemente constituido lo mas apropiado seria poder
dictar normativas locales para estos casos y dejar de tomar doctrinas de otros paises para

resolver las problematicas internas.

En el afio 2013, el Tribunal se vio en la encrucijada de tener que poner luz frente
al cuestionamiento que si la doctrina de la real malicia era factible de ser aplicada en
aquellos casos donde la imagen de una persona publica pudiera verse afectada por las
imagenes que se encontraban en los motores de busqueda de internet!®. Sobre el tema

Lorenzetti (2001, p.266) sostiene que:

No pueden aplicarse a los operadores de Internet todas las causas de justificacion
que la jurisprudencia ha elaborado en relacion con la prensa escrita, porque “se
trata de derechos que, si bien son parte de un mismo género, no constituyen la
misma especie. (...) Lo que se protege constitucionalmente es la libertad como
principio juridico, pero el grado de responsabilidad admisible es muy diferente
segun el contexto en que aquélla se encuentra (...). El autor de un mensaje digital
no da lugar a la misma responsabilidad que la que tiene un periodista profesional
que publica sus ideas en la prensa escrita, con derecho a preservar el secreto de la

15 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil. “R., M. B. c. Google Inc. y otro s/ dafios y perjuicios”
(2013) La Ley. AR/JUR/21886/2013
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fuente y con severos limites en cuanto a su responsabilidad. EI mensaje digital no
estd vinculado a un autor determinado, y puede ser emitido por una empresa que
vende cosméticos, por un particular que quiere agraviar a otro, por un agente del
gobierno, por una sociedad intermedia que protege el ambiente o por otra que es
partidaria de los derechos de los homosexuales. Esta diversidad impide la analogia
directa con la doctrina jurisprudencial elaborada con relacion a la responsabilidad
de la prensa.

Las imagenes de personas publicas que contengan los motores de
busqueda de internet no habilitan a que se pueda demandar la responsabilidad

mediante la aplicacién de la doctrina de la real malicia.

3.4 Conclusiones Parciales

La doctrina de la real malicia tiene su génesis en el derecho norteamericano y
fue receptada por la Republica Argentina para ser aplicada en casos similares ante la
ausencia de una regulacion nacional. Esta doctrina resulta aplicable cuando los medios
de comunicacion publiquen una informacion sin antes haber supervisado su veracidad o
cuando a sabiendas de su inverosimilitud sea publicada de igual manera. La doctrina es
aplicable a los funcionarios publicos o aquellos particulares en donde se vea afectado el

interés social.

La doctrina de la real malicia resulta discriminatoria respecto a las personas
comunes que no pueden accionar de igual manera cuando sus derechos estdn siendo

vulnerados.

La evolucion que ha tenido la doctrina de la real malicia dentro de la

jurisprudencia nacional se condice con la que tuvo en su pais de origen.

En este capitulo se ha cumplido con el objetivo de indagar sobre las diversas

posiciones respecto a la doctrina de la real malicia y las restricciones a la aplicacién de
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la doctrina en el caso de ciudadanos privados. Lo que se plante6 como objetivo
particular para este capitulo fue logrado pero se considera conveniente plantear una idea
que ha surgido a lo largo del desarrollo y que nos lleva a pensar que nuestro pais cuenta
con un aparato estatal lo suficientemente organizado como para poder dictarnos nuestras
propias normativas y llenar los vacios legales con legislaciones propias. Que ya es
tiempo de dejar de depender del las decisiones legislativas que se crean en otros paises y
que se deberia pensar en crear una legislacion especial que regule las situaciones donde
se vea afectada la vida de las personas publicas como asi también los particulares frente

a las noticias maliciosas expresadas por los medios de comunicacion.
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CAPITULO VI

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

A lo largo de éste ultimo capitulo se hard referencia al principio de
proporcionalidad comenzando por otorgar una conceptualizacién del mismo a fin de
comprender su alcance y contenido. Posteriormente se buscard conocer como es

receptado dentro del derecho comparado.
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4.1 Definicion

Segin el principio de proporcionalidad, la gravedad de la pena debe
corresponderse con la gravedad del hecho cometido o con la peligrosidad del sujeto
respectivamente, debiéndose atender primero a la gravedad de la infraccion cometida y
la pena que debera ser proporcional a la importancia social que el hecho produjo. Es un
principio de naturaleza constitucional que permite medir, controlar y determinar que las
injerencias de los poderes publicos como de los particulares, sobre los derechos de la
persona humana, respondan a criterios de adecuacion, coherencia, necesidad, equilibrio
y beneficio entre el fin licitamente perseguido y los bienes juridicos potencialmente
afectados o intervenidos, de modo que sean compatibles con las normas constitucionales

(Sanchez Gil ,2010)

Resulta obvio pensar que el principio de proporcionalidad tiene una gran
vinculacion con el principio de culpabilidad, no obstante en ningin caso la

proporcionalidad puede sustituir a la culpabilidad con la que siempre concurre.

El principio de proporcionalidad que también es conocido como
“proporcionalidad de injerencia”, “prohibicion de exceso”, “principio de razonabilidad”,
supone un razonable ejercicio del poder politico para lograr de esta forma el bien comun
y el respeto por los derechos fundamentales de las personas. Este principio representa

una racionalidad politico criminal, por cuanto regula con prudencia el impacto de la

potestad punitiva en la existencia social (Yacobucci, 2004).

Terragni (s.f.) analiza al principio de proporcionalidad como una situacion de
equilibrio entre el delito y el sistema penal dentro de un estado democratico. Si hay
equilibrio una persona que comete un delito no debe recibir una pena que resulte

superior al hecho cometido ni tampoco contraria a lo establecido en la legislacién.
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La aplicacion del principio de proporcionalidad tiene como finalidad otorgar el
respeto que revisten los derechos fundamentales de la persona mediante una aplicacion
razonable de los mismos. Sostiene Rojas (2011. p. 86) que el principio de

proporcionalidad:

Se trata de un principio de caracter relativo, del cual no se desprenden
prohibiciones abstractas o absolutas, sino sélo por referencia al caso
concreto, dependiendo de la relacion medio a fin que, eventualmente,
guarde el gravamen de la libertad con los bienes, valores y derechos que
pretenda satisfacer. Es un principio que compara dos magnitudes: medio y
fin. El principio de proporcionalidad, entendido en sentido amplio, exige
que las medidas restrictivas de derechos “se encuentren previstas en la ley”
y que sean necesarias para alcanzar los fines legitimos previstos en una

sociedad democratica.

En el principio de proporcionalidad se debe tener en cuenta el caso concreto a

fin de poder analizar los medios que se van a emplear para lograr la finalidad esperada.

Mediante el principio de proporcionalidad se busca que los derechos
fundamentales puedan ser regulados de forma razonable y ello solo sera posible si se
realiza de manera adecuada, necesaria y estricta. Estas tres razones constituyen

subprincipios que van a permitir la conformacion del principio de proporcionalidad.

Dentro de la adecuacion lo que se pretende es que la norma se sancione para
regular un derecho fundamental y resulte adecuada para cumplir con la finalidad que se
busc6 al momento de su creacion. El subprincipio de necesidad denota la tarea del
legislador de buscar entre los medios que resulten mas propicios para el logro de la
finalidad buscada aquel que restinga de menor manera los derechos que se encuentran

involucrados y por ultimo la proporcionalidad en su sentido estricto, establece si la
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norma aplicable tiene razonable relacién con la finalidad que se tiene fijada como

objetivo a alcanzar (Cianciardo, 2009).

Frente a lo expuesto ut supra Altamirano Espinosa (2016,p.8) sostiene que “si
fuera el caso de que, una medida de intervencién de los derechos fundamentales no
cumple con alguno de los subprincipios, vulnera el derecho fundamental que interviene

y por lo tanto, debe ser declarada inconstitucional tal intervencion”

4.2 El Principio de Proporcionalidad en el Derecho Comparado.

Uno de los primeros intentos por equiparar la pena a la gravedad del hecho
cometido fue la ley del taliébn. Este codigo de convivencia otorgaba una
proporcionalidad entre el crimen y el castigo (Brito, 2016). El principio de “ojo por ojo
diente por diente” permitia a quien habia sufrido una agresion en su persona o bienes

causar en su agresor un mal de iguales proporciones pero no podia ser mayor.

El principio de proporcionalidad o razonabilidad como también se lo conoce no
es un principio nuevo, sino, que su existencia se remonta al origen del derecho prusiano

en donde su funcién era orientar respecto a las libertades de los individuos.

Algunos autores consideran que el principio de proporcionalidad tiene su origen
en la época de la ilustracion y que se aludid a este principio en la obra de Beccaria De
los delitos y de las penas por expresarse que la pena debia ser necesaria e infaltable
cuando se cometiera un hecho que no estuviera enmarcado dentro de lo legal (Rojas,

2015)
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No todos los Estados cuentan en sus ordenamientos juridicos con la aplicacion
del principio de proporcionalidad, este es el caso de Gran Bretafia, en donde el principio
no es aplicable al legislador por estar en contraposicién al principio de soberania

nacional (Arnold, Martinez Estay y Zufiiga Urbina, 2012)

La jurisprudencia espafiola entiende que el derecho de proporcionalidad resulta
determinado por los intereses y los principios publicos que deban ser tutelados y se ha
sostenido que “una restriccion a un derecho fundamental es proporcionada stricto sensu
si es ponderada o equilibrada por derivarse de ella mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores” (Canciano, 2009.p. 61) La
posicion abordada por la justicia de Espafia resulta muy similar a la tomada por

Argentina.

El principio de proporcionalidad ha sido reconocido a nivel internacional por la
Union Europea y a partir del afio 2000 se encuentra regulado en la Carta de los derechos
fundamentales en el articulo 52 inciso 1 que establece:
Cualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la
presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de
dichos derechos y libertades. S6lo se podra introducir limitaciones, respetando el
principio de proporcionalidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a

objetivos de interés general reconocidos por la Union o a la necesidad de

proteccion de los derechos y libertades de los demas.

Dentro de la Constitucion Nacional de Chile no existe ningin articulo en
concreto que se refiera al principio de proporcionalidad aunque puede ser inferido del
cuerpo de varios de los articulos en ella establecidos. En cambio, la Constitucion del

Pert lo recepta en su articulo 200 inciso 6 donde establece que: “La Accion de
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Cumplimiento, que procede contra cualquier autoridad o funcionario renuente a acatar

una norma legal o un acto administrativo, sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.

En Alemania este principio no tiene regulacion constitucional y no existe una
unificacion respecto a su concepto, ni al alcance que tiene. Desde la doctrina se empezd
a realizar un anélisis de este principio dentro del dmbito del derecho administrativo
debido a que:

La proporcionalidad es un principio de derecho justo, se procura utilizarlo para el
control de las actividades estatales, sin que se deje de reconocer que no se puede
decir con precision cudl es la dimension correcta, de la cuantia de una multa o del
alcance de una prohibicion de edificar. Se ha dicho que casi siempre hay un
espacio de arbitrio, mas por lo general puede estimarse con bastante seguridad lo

que es desproporcionado o excesivo, tras una ponderacién con otros bienes y una

comparacion con otros casos (Sanchez Garcia, 1994,p. 116)

4.3 Conclusiones Parciales

El objetivo propuesto para este capitulo consistia en analizar el principio de
proporcionalidad el cual ha sido cumplido. El principio de proporcionalidad establece
que la pena aplicable debe corresponderse de manera racional con el hecho que se ha
ocasionado y se supone que el poder estatal va a actuar de tal manera de no alterar el

orden publico y sin alterar los derechos fundamentales de las personas.

Este principio obliga de cierta manera a los encargados de crear las leyes y
posteriormente de impartir justicia que tengan un criterio razonable y prudencial
respecto a los derechos fundamentales. Se considera que este principio se encuentra

delimitado de tal forma que tiene un viso de humanidad respecto a la pena que va a
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recibir el condenado respecto al delito que ha cometido. De esta manera, no se le

pretende otorgar mas sufrimientos que los necesarios a fin de que comprenda el alcance

de su accionar.

No todos los Estados han receptado dentro de sus legislaciones al derecho de
proporcionalidad, son muy pocos los paises que lo han incluido dentro de su Carta

Magna y la mayoria sélo lo ha tomado a nivel jurisprudencial.
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CONCLUSION GENERAL

Llegando a la parte final de este TFG resulta apropiado trazar algunas de las
conclusiones a las que se ha arribado siguiendo el objetivo general que se habia
planteado para esta investigacion el cual consistia determinar si la doctrina de la real
malicia respeta el principio de proporcionalidad respecto a las limitaciones de los

derechos fundamentales.

La libertad de expresion de los particulares y mas aun de los medios de prensa
no puede bajo ninguna perspectiva convertirse en un enemigo de la sociedad
democratica. Pensar que ellos cuentan con un poder absoluto para tergiversar la
realidad y frente a esto no recibir ningln castigo, no se corresponde con los principios y

garantias constitucionales que gobiernan nuestro pais.

Es que, con la incorporacion de la doctrina de la real malicia al derecho interno
lo que se ha buscado es lograr establecer una manera de conciliacion entre el conflicto
que se genera a raiz del trabajo de los medios de prensa y la garantia de los derechos
personalisimos de los particulares y de las personas publicas cuando sean afectados
como consecuencia de la informacion maliciosa 0 errénea que pueda ser esgrimida
sobre ellos y que de esta manera se afecte su intimidad y repercuta sobre sus familias y
su trabajo. Frente a esto considero que si existe una vulneracién a alguno de los
derechos fundamentales de las personas, sin distinguir si es una persona publica o un

particular, la prensa tiene la obligacion de responsabilizarse por sus actos y que la
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condena recibida debe resultar proporcional al dafio que se ha causado. Porque la
finalidad de la pena que se impone no es ocasionar un mal méas gravoso que el que se ha
ocasionado, sino hacerle comprender al periodista 0 al medio de comunicacion que con
su accionar malicioso a causado un dafio sobre la persona que ha sido agraviada de

forma injusta.

Si una informacion es dada a conocer por el simple hecho de tener repercusion
publica, motivada por una cuestion econémica o por el simple afén de perjudicar a una
persona y no ha sido debidamente corroborada causando de esta manera una violacién a
los derechos de quien resulta victima de la misma, en este caso existirdn motivos para

culpar a la prensa por su accionar negligente.

Al momento de aplicarse la doctrina de la real malicia deben evaluarse
primeramente los efectos positivos y negativos de su aplicacion razonable,
considerandose si resulta adecuada, sin dejar de tenerse en cuenta que por mas
razonable que resulte su aplicacion en el caso concreto de igual manera existe la
posibilidad de que los derechos fundamentales, como es el caso de la intimidad y la

privacidad, se vean afectados.
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