S.C. P. N 2297, L. XL
"Patito José Angel y otro ¢/ Dario La
Naci 6n y otros"

Supr ema Cort e

-l -

Los magi strados integrantes de |la Sala H de la
Canmara Naci onal de Apelaciones en lo Gvil, en |o que interesa
a los fines de este dictanen, confirmaron | a sentenci a apel ada
en cuanto hizo lugar a |la denmanda de dafios y perjuicios
pronovida por los actores contra la Nacién S A (v. fs.
1057/ 1072 vta.; 948/973 del expediente principal, al que ne
referiré salvo aclaraci én en contrari o).

Para asi decidir, sefialaron que |a condena de Pri-
mera I nstancia se sustenta de manera i ndubitada en | a opinidn
intel ectual vertida en el editorial del nedio de prensa del
dia 19 de octubre de 1998 -pag.16-, titulado "Transparencia de
peritajes forenses", U(nico que, por su parte, consideraron
injuriante. Dijeron que el diario, para eximrse de responsa-
bilidad por |la publicacion a su cargo, debi 6 acreditar que el
juzgador apreci 6 en forma errdénea el caracter desprestigiante
del nencionado editorial, premsa que lo Ilevo a admtir l|a
acci on en su contra.

Ni nguna critica fornmul 6 | a apelante, a juicio de |os
magi strados de |a Sala, acerca de |a apreciacion al respecto
de la anterior instancia, circunstancia que los Illevd a
decidir que ha consentido |los extrenos alli enunciados, es
decir, que aceptd que |l a publicacion del dia 19 de octubre de
1998, desprestigi 6 al Cuerpo Médico Forense y a |os actores
que formaban parte de él, y que el periddico emtid en sus
| ineas un juicio de valor de caréacter subjetivo y apresurado.

A todo evento, respondieron el planteo donde |a
recurrente -aun sin aludir especificanente al editorial que
noti vo su condena- adujo que, de haberse incurrido en un error

no intencionado, es de aplicacién la doctrina de la "real
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malicia” (fs.1037). Seflalaron al respecto -sustentando su
argunment o en doctrina nacional y en precedentes del Tribunal -,
que adhieren al criterio de aquell os que sostienen que en e

caso de opiniones, criticas o ideas, no corresponde aplicar
di cho estandar jurisprudencial. Solo cuando se trata de |a
afi rmaci 6n de hechos -juzgaron- es posible sostener un deber
de veracidad cono el que subyace al estéandar referido, pues
respecto de las ideas, opiniones, juicios de valor, juicios
hi pot éti cos o conjeturas, dada su condici on abstracta, no es
posible predicar verdad o falsedad. Afadieron que, a
diferencia de lo que ocurre en el fuero penal, no resulta
necesari o que el ofensor actue con la intencion de agraviar o
injuriar, pues l|la obligacion de reparar no exi ge necesari a-
mente el dolo, siendo suficiente que se verifique |la existen-
cia de una conducta cul posa.

Fuera de ell o, entendieron que el juez de grado no
formul 6 ningun reproche al matutino en virtud de |os titul os,
subtitulos y contenido de las notas, ni fundd |a condena en
razén de un exceso que se verificara en las restantes publi -
caci ones, con excepci 6n del editorial. Destacaron, adenmas, que
la evaluacion del juez acerca de |lo que |os demandantes
denom naron "canpafia periodistica", entre el origen, el desa-
rrollo y la eventual desproporcion con el desenlace de la

causa, se ponderd a los fines de la publicacién de |a senten-
cia que pidieron |os actores (v. fs. 972 vta. punto 3°), ex-

trenmo éste que no nereci 6 agravio por parte de |a accionada.

-11 -
Contra este pronunciamento "S. A La Nacién", in-
terpuso el recurso extraordinario de fs. 1075/1108, cuya de-
negatoria de fs. 1124, notiva |a presente queja.

Al ega que la sentencia incurre en el equivoco de
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subordi nar dogmati canente el derecho a la libertad de expre-
sion al de igual raiganbre al honor y a la intimdad (arts.
14, 19 y cctes. de la Constituci on Nacional), sin dar razon
val edera, dejando expresanente de |lado |la doctrina de |la rea
mal i ci a.

Reprocha un notorio apartam ento de | as constanci as
de la causa, atento a que el Juez de Prinera |Instancia condeno
a "La Nacion" por considerar que estaba realizando una
"canpafia" -que, segun el magi strado, se fundd en los titul ares
gue se enplearon, y en |la ubicaciodn y tamafio que se les dio a
los msnos-, y por el editorial del 19 de octubre de 1998;
pero no sol amente por este ultinob, conp errodneanente -dice-
aseverO |a Alzada. Bajo esa circunstancia -afade- fue que su
parte, al nonento de expresar sus agravi os, puso énfasis en
tratar de denpstrar no s6lo |la veraci dad del contenido de |as
not as peri odi sticas publicadas, sino tanbién de los titulos y
subtitul os contenidos en ellas. La cuestion relacionada a |a
doctrina de la real nmmlicia -expresa nas adelante- se dejo
pl ant eada desde | a contestaci 6n de | a demanda, sobre todas |as
not as publicadas, incluyendo el editorial cuestionado, al cua
es de aplicacion la jurisprudencia enmanada de |a Suprenma Corte
de Justicia de |la Nacidn.

Sosti ene que se ha efectuado una equi vocada inter-
pretaci 6n de | os al cances de esta doctrina y, |luego de discu-
rrir sobre sus origenes, su significado y su incorporacion a
la jurisprudencia de Ia Corte, aduce que |a sentencia se funda
en afirmaci ones dogméti cas, pues la nota editorial en cuestion
no era un sinple articulo de opinidén, ya que existen
editoriales de muy alto contenido informativo, es decir, que
consi sten casi enteranente en la reproducci én resum da de
i nformaci 6n ya publicada, conb es |la nota del 19 de octubre de
1998.



Anal i za | uego dicho editorial, tratando de explicar
l a i nformaci 6n que contienen sus parrafos, a fin de aseverar
que la nota reproduce informaci 6n o enmte opini 6n basada en
| os el enent os conoci dos hasta ese nonento, es decir gque com
bina |a opinidén con | a informaci 6n di sponi ble. En ese narco,
tacha de dogmaticas |as aseveraciones de |la Al zada por no
haber tenido en cuenta el contenido hernmenéutico del edito-
rial, a saber, su mayor conteni do de informaci 6n, antecedente
que -segun | a apel ante- deja sustentado el fallo en un funda-
mento sol o aparente, |levandolo al terreno de la arbitrarie-
dad.

-1 -

En primer lugar, estino que existe cuestién federa
que habilita la instancia extraordinaria en |os térmnos del
inciso 3° de la ley 48, toda vez que se ha cuestionado |la
inteligencia de clausulas de la Constitucién Nacional, y la
deci si 6n i npugnada es contraria al derecho que la recurrente
pretende sustentar en aquéllas. Corresponde, asimsnp, tratar
en forma conjunta | os agravios relativos a | a supuesta arbi -
trari edad del pronunciam ento en |a consideraci 6n de argunen-
tos planteados en |a causa, asi conp en |la interpretaci 6n de
|l a doctrina de V.E., pues a ello se inputa la directa viola-
ci on de | os derechos constitucional es i nvocados, guardando, en
consecuenci a, anbos aspectos, estrecha conexidad entre si
(conf. Fallos: 325:50; 326:4931; 327:943, 3536, entre nuchos

otros).

-l V-
La respuesta al prinmer agravio -es decir, la su-
puest a asi gnaci 6n errdonea de la prelacién entre el derecho a

honor y la libertad de prensa- surgira por si sola luego de |a
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consi deraci 6n de | os problemas juridicos que plantea, en este
expediente, la colisidon de estos dos intereses. Ciertanente
cual de los derechos es mas inportante y céno debe resultar
protegido cada uno es algo que no puede contestarse en
abstracto sin |la consideraci 6n de cono conpiten especifica-
mente en un caso concreto. En este contexto, ademas, las re-
glas que la doctrina y la jurisprudencia han ido establ eci endo
a lo largo de los afios y que seran evaluadas aqui (por
ejenplo, la extrema |ibertad en materia de expresi 6n de opi -
niones, la regla de la real malicia respecto a | as afirnacio-
nes sobre circunstancias de hecho) son las que contribuyen a
resol ver cono deben arnoni zarse estos dos derechos. En sunm,
|l a respuesta al primer agravio del recurrente seréa el resul-
tado del analisis de cono, a través de reglas ya existentes en
el sistemn, deben conpatibilizarse el derecho al honor y la
reparaci 6n de sus eventuales dafios y los derechos a la

| i bertad de prensa, de expresion y de informacion.

- V-

En 1o que respecta al segundo agravio, no se com
prende con exactitud cual es el perjuicio que |le ocasiona a
peticionante el supuesto apartam ento de |as constanci as de
expedi ente. En efecto, en caso de que fuera cierto que el Juez
de Prinera Instancia condend al diario por una serie de notas
y no so6lo por el editorial mencionado, o cierto es que en
todo caso la sentencia de Camara al nenos restringi 6 el
uni ver so de hechos que nerecerian reparaci 6n civil a uno sol o;
y en cual quier caso, ese so6lo hecho tanbi én habia fornmado
parte, explicita e indudablemente, de | o que el Juez de Pri-
mera | nstancia habia considerado | esivo del honor y generador
del deber de reparar.

Por 1o tanto, el agravio no al canza a fundanentar,
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ni expresa de manera clara, cual es el perjuicio que, en todo
caso, de verificarse el supuesto apartam ento de |as constan-
cias del expediente, |le provocaria al recurrente, toda vez que
| 0 que se observa es | a dismnucién a uno del cunul o de hechos
por |os que se debe responder, y no su anpliacion. Tanpoco
denuestra el recurrente que esa decisién de |a Camara al haber
restringido el objeto de la litis a una unica publicacion (e

editorial del 19 de octubre de 1998) resulte en la
consi deraci 6n sorpresiva de un hecho sobre el cual no existio
posi bi | i dad de def ensa.

Tal comb lo sostiene |la doctrina de V.E. no hay
agravio a | a defensa en juicio si el pronunciamento del Tri-
bunal versa sobre hechos que en todo nonento integraron |la
litis aun cuando | a Camara nodifique |a aceptada en | as pre-
cedentes instancias (Fallos: 186:297;, 242:227;, 242:456;
315:2969) y, satisfecha esa existencia, no existe afectacidn

al guna de | os preceptos constitucionales (Fallos: 310:2094).

-Vl -

Establ ecido | o anterior, ingresaré en | o que consi -
dero es el fondo de | a cuestion.

En | os casos en | 0os que una persona demanda a otra
por |a publicaci on de manifestaci ones por nedio de |a prensa
gue considera en térm nos general es | esivas para su di gni dad,
entran en colisién, cono es |d6gico, el derecho a |la construc-
cion de la propia identidad sin | esiones al honor, y el dere-
cho a publicar, expresarse e informar por nedio de |a prensa.
Correspondi entenente tanbi én entra en juego, frente al valor
de la libertad de nani festarse por |a prensa sobre materias de
interés publico, el derecho general a ser informdo del
desarroll o de temas concernientes al manejo de |a Republica,

aunque esto, claro estda, no agota de por si el canpo de |as
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mat eri as de | as cual es existe un derecho general a conocer.
En este contexto existe ya un conjunto de reglas
bi en establ ecidas por la doctrina y la jurisprudencia -en
parte construidas por V.E. - que determ nan, segun distintas
ci rcunstanci as, cono deben conpatibilizarse estos dos intere-
ses. Alo largo de este dictanen, se afirmard, segun criterios
de racionalidad y conveni encia de configuraci 6n politica, cua
es el derecho debe ceder segun el caso. A veces, al |esionado
en su honor | e corresponde el deber de soportar esa eventua
agresi 6n, porque el sistenma considera mas valioso proteger un
margen anplio de libertad de expresion que el honor
i ndividual ; otras veces, |la |libertad de expresi 6n encuentra e
limte cuando no parece existir ningun provecho social en la
persistencia irreparada de una |esio6n al honor. Sobre estas
reglas, sus dificultades y especial nente, sobre cual es deben
aplicarse al caso tratara, en lo que sigue, el presente

di ct anen.

-V -

La distincién fundamental en la materia fue cons-
truida por V.E. a través de una serie de precedentes. Esta
di stinci 6n basica consiste en |la determ naci 6n de que |as
mani f est aci ones o publicaciones que sean fundanental nente
opi niones, criticas y pensamentos referidos a cuestiones
publ i cas, no pueden ser |imtadas practicanente en nodo al gu-
no. Lo esencial de la distincidén radica, no tanto en que | o0s
enunci ados formul ados sean opi ni ones, sino en que no contengan
afi rmaci ones sobre hechos, es decir, que no describan |a
ocurrencia de circunstancias facticas.

La racionalidad de esta regla es clara e indiscuti-
ble: la critica, la discusién de ideas en tanto no inplique |a

atribuci 6n de hechos a otra persona, no puede tener limtes,
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ya que ello inpediria | a existencia de un proceso de di scusi 6n
I ndi spensable para el nejoramento del manejo de |as
cuesti ones publi cas.

Los estandares que se han ido fijando a |o | argo de
| os afios son radical nente diferentes, en canbio, cuando |as
mani f est aci ones hechas a través de |la prensa contienen |a
afi rmaci 6n del acaeci mento de hechos en la realidad, es de-
cir, cuando afirman |a existencia de alguna circunstancia
factica ocurrida y, claro esta, la nera ocurrencia de esa
ci rcunstanci a puede resultar |esiva para el honor de al guien
En esos casos, se ha desarrollado |a doctrina de |la real ma-
licia. Mas adelante ne referiré al contenido y fundanento de
esa regla; por ahora, basta decir que la regla contenpla |a
exi stencia de casos en | os que, a pesar de que se ha formul ado
una afirmaci 6n de hecho falsa y | esiva del honor, no surge -en
contra de lo que las reglas generales sobre el derecho de
dafios parecerian indicar- una obligaci 6n de reparar.

Ent onces, a | os efectos de dilucidar |a procedencia
del recurso sub exam ne | o fundanental es determnar en priner
lugar -y con ello se decide |lo central del agravio del
recurrente- si las manifestaciones vertidas en el editorial
del diario La Nacién del 19 de octubre de 1998 contienen
afi rmaci ones de hecho y, por lo tanto, tal conp argunenta el
recurrente, deben estar sujetas a las reglas de la "real na-

[icia".

-V -

V.E. ha establecido en diferentes precedentes que
era posi ble (ademas de resultar necesario) distinguir entre |la
expresi 6n de infornaci ones y opiniones. SOlo respecto de |as
i nformaci ones (fal sas, habria que agregar) puede aplicarse |a

doctrina de la real malicia; respecto de | as opiniones, ideas,
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juicios de valor, juicios hipotéticos y conjeturas, en tanto
no podria ser predicada respecto de ellas verdad o fal sedad,
no procede un test que consiste, justanmente, en probar si una
fal sedad fue afirnada con conocimento de esa condici 6n. Esta
doctrina ha sido afirmada, entre otros precedentes, de nanera
explicita en los votos de | os jueces Petracchi y Bossert, en
Fal | os: 321:2558, considerando 9. Tanbién en el precedente
regi strado en Fallos: 321:2848, V.E. sostuvo que | as opiniones
son enunci ados que, por definicion, no contienen afirmaci ones
féacticas ni son verdaderos ni fal sos.

La constataci 6n de que una nani festaci 6n es pura-
nmente una opinidon y no |la aseveraci 6n falsa acerca de cir-
cunstancias facticas es fundanmental porque, tanbi én conbp ha
sostenido V.E., las opiniones sorbe cuestiones publicas no
pueden ser |initadas casi de ninguna manera. U timnente, en
el precedente Cancela v. Artear (registrado en Fallos:
321:2637) V.E. reitero que las criticas a la funcion publica
no pueden generar responsabilidad sin inportar que hayan sido
fornul adas "en térm nos causticos, vehenentes, hirientes,
excesi vamente duros o irritantes", agregando que ello era asi
"sienpre que se encuentren ordenadas al justificable fin de
control de | os actos de gobierno".

Esa concepcion, relativa a |la expresion de neras
i deas u opiniones, apareci6 en la jurisprudencia de la Corte
Suprena estadouni dense, qui zas por prinera vez, en la disi-
dencia del jurista Aiver Wendell Holnes en Abrans v. United
States. (250 U.S. 616). La fundanentaci 6n de Hol nes renenora
| os fundanent os dados por John Stuart MIIl en Sobre la |iber-
tad acerca del valor y la utilidad social de una anplia Ili-
bertad de pensani ento, discusio6n y opinidén. Segun Hol nes, la
expresi 6n de ideas y opiniones no puede ser |limtada en nin-

guna nedida, porque la nejor manera de al canzar el bien es

-9



soneter las ideas a la conpetencia libre del nercado para
determinar cual es verdadera. Segun |la interpretaci 6n co-
rriente, otro inportante precedente de |a Corte Suprena esta-
douni dense en |la materia, Gertz v. Wlch (418 US. 323), in-
cluyo no solo |la doctrina relativa al valor de la |ibre com
petencia de ideas en el nercado para | a determ naci 6n de cué

es correcta, sino que estableci 6 ademas que esta fundanent a-
cion no era aplicable a la afirmaci 6n de hechos fal sos. Es
decir, mentras que | as opiniones e ideas no pueden ser lim -
tadas por ningun notivo, porque no puede descartarse antes de
su di scusi 6n que una concepci 6n sea correcta, no puede decirse
lo msno de | as afirnaci ones de hechos que, conprobadanente,

no se corresponden con la realidad. Al nenos han de existir
casos en | os gue no pueda encontrarse ningun valor intrinseco
en | a afirmaci 6n de una fal sedad.

Sin enbargo, conb es de suponerse, el hallazgo de un
criterio de distincidn entre opiniones e informciones ha
per maneci do, hasta el nonmento, esquivo, al nmenos en el anbito
de la adm nistraci on de justicia. Sin dudas se trata de una
di stinci 6n cuyo estudi o profundo probabl enente sea materia de
la linglisticay la filosofia; pero |a eventual aplicaci on por
parte de los tribunales de un criterio el aborado por estas
di sci plinas seria probablemente inpracticable. Los intentos
produci dos en la jurisprudencia, hasta ahora, han dejado una
sensaci 6n de desazon. Un ensayo célebre en esta nateria
consisti6 en el test elaborado en 1984 por |a Corte de Apel a-
ciones del Distrito de Colunbia, en el fallo AQlnmn v. Evans
(750 F.2d 970). Sin enbargo, este test, que proponia cuatro
conpr obaci ones, con |as que se pretendia tener en cuenta "la
totalidad de | as circunstancias" para |legar a |la distincion,
ha sido paul ati nanente abandonado por |a jurisprudencia; el

entendimento comin de la materia sefiala al fallo de la Corte
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Suprema M I kovich v. Lorain Journal Co (497 U S. 110) cono
cont eni endo un rechazo definitivo de esta forma de anéalisis
el aborada en el fallo Alman. Sea conp fuera, el precedente
M | kovi ch contiene a su vez otro estéandar bastante indeterm -
nado, cuyo centro pareciera consistir en dilucidar si, |o que
parece una opinion, connota tanbi én una afirmaci 6n de hecho
probabl emente fal sa; en todo caso, se trata tanbi én de averi -
guar si un intérprete razonable concluiria que el enunciado
inplica la afirmaci 6n de un hecho. Por | o demas, no puede
dej ar de sefial arse que | os ensayos de criterios de distincidn
y la literatura sobre ellos es inabarcable, casi tanto cono el
escepticisno que domna en la materia (Conf. Jeffrey Kir-
chrei er, The Illusion of the Fact-Opinion Distinction in De-
famati on Law, en Case Western Reserve Law Review, 1988/1989,
p. 867 y ss.).

El criterio mas fuerte ideado hasta ahora por V.E
para distinguir entre enunci ados sobre hechos y opiniones es
verificar si es posible predicar, respecto del enunciado,
verdad o falsedad. Si |la respuesta es afirmativa, se trataria
entonces de un enunci ado sobre hechos. El criterio de |a po-
sibilidad de distinguir tipos de enunci ados segun pueda apli -
carseles ciertos predicados podria, sin enbargo, no ser del
todo correcto, conp surge de alguna literatura en relacién a
la materia (Conf. por ejenplo, Searle, Austin on Lucutionary
and Illocutionary Acts, en The Phil osophical Review, Vol. 77
No. 4, 1968, p. 405 y ss., p. 406 y Geenawalt, Speech and
Crinme, en Anerican Bar Foundation Research Journal, 1980, p.
645 y ss., p. 675 a 679).

Si bien no debe renunciarse a la posibilidad de
encontrar un criterio apto, por |las razones que se veran nas
adel ante, no resulta necesario para |la resolucién de este

expedi ente el encontrar un criterio que trace con precision
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todas |l as distinciones posibles. En efecto, de |a considera-
cion total del problema de este caso, cono devendra claro sélo
luego de finalizado el analisis, resulta que no puede
afi rmarse, segun ninguna de las alternativas, el deber de
responder del demandado. Sin enbargo, es pertinente distinguir
-aunque no resulte decisivo en este especial caso- si el
editorial en cuestion expresaba afirnmaci ones de hechos u opi -
niones y para ello no puede sino formularse algun criterio.
Tanpoco el caso es, conp se vera, de |los que presentan un
grado demasi ado el evado de conplejidad en o relativo a |a
distincidén y, por ello, no es necesario aqui profundizar en el
punt o.

En | o personal soy escéptico acerca de |la posibili-
dad de fornular un criterio decisivo que, sobre todo, tenga
aplicaci 6n practica y no consista en una intrincada construc-
cion | 6gica. En m opinioén, sélo puede ofrecerse un criterio
| abil conb el que se enunciara brevenente. Debe consi derarse
gue un enunci ado contiene |a afirmaci 6n de una circunstanci a
de hecho si del contexto del enunciado m sno puede identifi-
carse |la ocurrencia de un hecho histérico, aunque |a determ -
naci 6n de éste no incluya una precision que |lo identifique
conforme a sus circunstancias de tienpo, |ugar y nodalidad.
Por ejenplo, el epiteto "corrupto” podria ser sélo eso, un
calificativo sin ulteriores referencias, pero si del contexto
de | os enunciados surge una referencia a algun acto de co-
rrupci 6n en particular, aunque no esté precisado, se trataré
de una afirmaci 6n sobre un hecho y no en una nera descripci én
de una caracteristica de |a personalidad.

En este caso, la seccidn en |a que apareci 6 | a pu-
blicacién (conmpb editorial del diario) y el tono critico que
dom na el escrito no deben Ilevar a | a conclusién apresurada

de que se tratdé de una nera opini6n. Estas fornas accident a-
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| es, conpb algunas otras que no se verifican aqui, pero que
val e I a pena nencionar -por ejenplo, el disfraz de inform-
ciones de hechos bajo el ropaje de opiniones (sobre ello
frecuentenente se cita la opinién del Juez Friendly en el
precedente Ci anci v. New Tinmes Publishing Conpany, 639 F.2d
54) - no pueden |l evar confusion.

En efecto, las afirnaciones relativas a | a existen-
cia de una cierta forma de estructura ilegal en el anbito
forense, que intenta disimular y encubrir y la atribucion de
fal seam ento de | a verdad nedi ante | a confecci 6n de dictane-
nes, contienen sin dudas aserciones de hecho aunque |la nota
msma no situe con precision cuando se produjeron |os encu-
brimentos, disinmulos, falseamentos de dictanenes y en qué
consiste la estructura ilegal. Quizas habria que incluir en e
analisis el contexto conformado por diversas notas previas
proveni entes del nmisno nedio periodistico que, si bien no
pertenece a la msma editorial, sirven para determnar el
contenido de esas afirmaciones. Si ello es tenido en cuenta,
es evidente que, en el caso, esas afirmaciones del editorial
corresponden a hechos claranente identificados en el contexto
mayor que rodeaba a |a publicacién del editorial en cuestion
En suma, resulta indudable a m <criterio que el editorial

contenia afirmaci ones sobre hechos.

-1 X-

Establ ecido | o anterior, corresponde entonces dil u-
cidar cual es el resultado de la aplicacion de la regla de |la
"real malicia" a este caso, tal conb lo solicitd el apelante.
Pero, adenmas de ello, debe determ narse fundanental nente en
qué nmedida el fallo recurrido, nmas alla de declarar explici-
tanmente que el caso no debia estar regido por esa doctrina,

aplicd reglas que -independi entemente del nonbre con |a que se
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desi gnen- son inconpatibles con |la protecci 6n necesaria al
derecho a la libertad de prensa establecidas y cristalizadas
en |a doctrina de la real malicia.

En relacidon a ello, o prinero que corresponde co-
rroborar es que el fallo recurrido sostuvo que la libertad de
prensa, a pesar de su posicion relevante dentro del sistem
constitucional, no configuraria una garantia hegenotnica res-
pecto de todos | os otros derechos tutel ados; correspondi ente-
nmente, en el caso, toda vez que estaria conprobado un dafo (a
honor, cabe entender), éste deberia ser indemizado conforne a
| os principios generales de |la responsabilidad civil (conf.
fs. 35 de cuaderno de queja). Contra ello debo decir sin
enbargo que es exactanente |l o contrario a | o establ eci do por
|l a doctrina de la real malicia, la cual, conp ya se afirnmd
precedentenente, resulta aplicable al caso en razén del tipo
de enunciados contenidos en la nota editorial destacada.
Preci sanmente, |a doctrina de la real malicia es una
ponderaci 6n (receptada y sostenida por V.E.) de los intereses
del honor y la libertad de prensa, que consi ste en establ ecer
gue | as reglas del derecho civil de dafios no se aplican, aun-
que haya existido un dafio efectivo al honor, si esa aplicacion
puede perjudicar el margen del ejercicio futuro de la libertad
de prensa.

Es necesari o entonces, sin dudas, extenderse en |a
expl i caci on del contenido de |a doctrina de la real malicia.

Tal conmpb es sabido, se reconoce el origen de la
regla de la real malicia, en su version actual, en el célebre
fallo de la Suprenma Corte de Estados Uni dos New York Tines vs.
Sullivan (376 U S. 254). En ese fallo, la Corte Suprema
est adouni dense resolvi6 el conflicto entre el derecho al honor
y la libertad de expresion en virtud de razones nas bien

propi as de disefio de politica constitucional. La ideol ogia que
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guié a la Corte en ese entonces consistio, basicanmente, en
juzgar preferible proteger un anplio nmargen de |ibertad de
expresi 6n, aun cuando ell o pudiera redundar, en casos concre-
tos, en la lesién efectiva del honor de al gun ciudadano en
particular. En esencia, el necanisno que eligié |la Corte con-
sistid en desplazar |la aplicacion de |las |eyes comunes que
regian | os casos de indemizaci 6n por |esiones al honor, en
virtud de | a superioridad del interés constitucional. Cono se
puede ya ir apreciando, una doctrina contraria a |la sentada
por el fallo apelado en esta instancia extraordinari a.

Resum danente, |a situacion ante |a que se encontro
| a Corte estadouni dense consistia en que las |eyes de un Es-
tado (Al abana) consideraban que una publicaci 6n podia ser
categorizada conop un "libelo per se" si su texto tendia a
| esi onar a una persona en su reputaci 6n o a soneterla al des-
preci o publico. Inporta relatar aqui, ademas, por |a estrecha
rel aci 6n que ello tiene con nuestro caso, que el tribunal de
prinmera instancia habia interpretado que |la categoria de |i-
bel o era aplicable a |os casos en | os que |a publicacién im
put aba una conducta reprochable en el ejercicio de un cargo, o
una conducta carente de integridad funcional o de fidelidad a
| a confianza publica. Finalnente, la | ey de Al abama di sponia
que, una vez conprobados esos extrenos, al denmandado soOlo |le
guedaba | a defensa de convencer al jurado de que |os hechos
rel atados eran verdaderos en todos sus detalles. Si no lo
hacia, se presunia adenas que el dafio estaba configurado, sin
necesi dad por parte de |a persona of endi da de denostrar que |a
publicacién le ocasiond un perjuicio pecuniario. Si el
demandant e | ograba probar que el demandado habia actuado con
real malicia, ello podia conducir a obtenci6n de un plus de
di nero en concepto de dafios punitivos.

La Corte Suprema estadouni dense condend este disefio
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| egal, conparando sus efectos con |os que habria tenido una
|l ey penal de 1798 que prohibia la publicaci6n de criticas
mal i ci osas o escandal osas contra el gobierno o el congreso
est adouni dense. Segun la Corte, lo que el estado no puede
| l evar a cabo constitucional mnente por nmedio de una | ey pena
esta tanbi én fuera del alcance de la ley civil sobre publica-
ciones lesivas para el honor. El tenor de tener que pagar
dafios en razén de una ley conp |a de Al abama podrian ser re-
mar cadanente mas inhibitorias que el medo a una persecucion
penal. Y, para la Corte, el efecto intimdatorio constituyd e
nucl eo del razonam ento.

La Corte argunentd que, en cual quier caso, e inde-
pendi entenente de si un peri o6dico puede sobrevivir o no una
sucesi 6n de tales condenas, el manto de tenor y timdez im
puest o sobre aquellos que habrian de dar voz a la critica
publica es una atndsfera en la cual las libertades de la pri-
nmera enmenda (en o que aqui inporta, la Prinera Enm enda
consagra |l a prohibicidn al Congreso de restringir las I|iber-
tades de expresion y de prensa) no pueden sobrevivir. La ley
estatal en cuestion no al canzaba a legitimrse sél o con per-
mtir la defensa de |a verdad.

En definitiva, 1o que la Corte intenté hacer, fue
est abl ecer una regla nediante |a cual se proteja |la cantidad
mas anplia de libertad de expresién posible aun cuando se
tuvi era que soportar el costo de que, en ciertos casos, afir-
maci ones fal sas quedaran sin ser indemi zadas.

Para |ograr ese objetivo recurrido a un estandar
subj etivo cuya carga de | a prueba, adenmas, estaba en principio
en cabeza del demandado. Sélo | as afirmaci ones fal sas hechas
con conoci mento o con desconsi deraci 6n temerari a generaban e
deber de indemmizar. Resultaba claro entonces que tanbién

guedaban sin i ndemi zar al gunas afirmaci ones fal sas hechas con
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nmera inprudencia; ese es un costo que hay que soportar en
funci 6n de no establecer un sistema que, por ser demmsi ado
severo, incentive a no hacer afirmaciones que podrian ser
ciertas pero que no pudi eran ser probadas del todo, o al nenos
cot ej adas suficientenente antes de su publicaci é6n.

Es decir, la Corte prefirid, ejerciendo un rol de
di sefiador de politicas constitucional es, establecer una regla
gue permta | a mayor cantidad posi bl e de publicaci ones -con e
consiguiente riesgo de que afirmaciones falsas queden sin
sanci 6n- a establecer una regla nediante la cual todas |as
afi rmaci ones fal sas queden i ndemi zadas, pero al costo de que,
para evitar una sancion, se incentive |la no publicacién de
i nformaci 6n probabl emente verdadera. Se trata, si se quiere
expresarse asi, de una decision politica sobre el grado de
| i bertad de prensa.

En el razonamento de |la Corte, se encuentran estas
afi rmaci ones, cuya elocuencia justifica recurrir a su cita
(todos | os resaltados son propios): "Una regla que conpele |a
critica de una conducta de un funcionario publico a garanti zar
| a verdad de todas | as afirnaci ones de hecho y a hacerlo bajo
| a pena de ser condenado por libelo, virtual nente sin tope de
di nero, conduce a una autocensura [...]. El conceder |a
defensa de |a verdad, con |la carga de |a prueba puesta en el
demandado, no significa que sb6lo se disuadira | a aseveraci 6n
de fal sedades.".. "Con una regla asi, |os eventuales criticos
de una conducta oficial pueden resultar disuadidos de emtir
su critica, aun cuando se crea que es verdadera y aun cuando
sea verdadera realnente, debido a la duda de si se podra
probar en la corte o por el tenor del gasto de tener que
hacerl o. Se tenderéa a hacer decl araci ones que quedan bastante

| ej os del limte de la zona ilegal.".. "La garantia
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constitucional requiere, creenps, una regla federal que
prohi ba que un funcionario publico recobre dafios de una fal-
sedad difamatoria relativa a su conducta oficial a nmenos de
que él pruebe que | a decl araci 6n fue hecha con "real nalicia",
esto es, con conocimento de que fue falsa o con des-
consi deraci 6n teneraria acerca de si era verdadera o no."

Conb se aprecia facilnente, justanente de nanera
opuesta a cénmo se decidi6 en el fallo apel ado (independi ente-
nmente de que no haya aplicado |a doctrina de la real nalicia)
| a doctrina nencionada se aparta de |las reglas nornales de
responsabilidad civil. En efecto, establece un estandar mayor
s6lo si la afirmacion -falsa- fue hecha con dolo (cono-
cimento) o desconsideracion teneraria, da lugar a |l a repara-
cion. En derecho civil, la nera culpa bastaria. Ademas, el
estandar de la real nmalicia deja fuera toda posibilidad de
i ndemni zaci 6n por responsabilidad objetiva, es decir, respon-
sabilidad sin consideraci 6n de el ementos subjetivos (dolo y
culpa civiles), lo cual podria ser relevante para |a respon-
sabilidad objetiva del editor, que podria corresponder por el
art. 1113 del Coédigo Cvil, o incluso en relacion a la indem
ni zaci 6n por equi dad. Fundanental mente, la regla, aplicada a
derecho naci onal, debe desplazar |a aplicacién del art. 1109
del Cbédigo Civil.

El fundanmento de | a regla fue posteriornmente expli -
cado tanbi én en el fallo Gertz v. Welch (en el que adenas, se
restringi 6 el alcance de la doctrina de New York Tinmes v.
Sullivan en | os casos en |os que |la publicacién no se referia
a una persona publica) en | os siguientes expresivos térn nos
(nuevanmente todos | os resaltados ne pertenecen): "Aungque una
decl araci 6n de hecho errada no es nerecedora de protecciodn
constitucional, es inevitable en el debate libre. Comb lo

sefial 6 Janes Madison... "algun grado de abuso es inseparable
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del uso adecuado de cada cosa; y en ningun otro anbito esto es
mas cierto que en el de la prensa". .. "El permtir a |los
nmedi os el evitar tener que responder solamente si prueban |a
veraci dad de todas |as declaraciones injuriantes, no ofrece
una protecci 6n adecuada a las libertades de la prinera en-
menda.” "El permtir |a defensa de |la verdad con |a carga de
| a prueba en el denmandado, no significa que sélo se disuadira
| a producci 6n de fal sedades. La prinera enm enda requi ere que
protejanbs un grado de fal sedad en orden de proteger el dis-
curso que inporta.”

La regla, entonces, puede tanbi én ser reinterpretada
de la siguiente manera. No se trata de establ ecer en qué casos
no hay dafio, o en qué casos |las afirmaciones de hecho no
pueden ser calificadas cono | esivas del honor. La doctrina de
la real nmalicia parte nmas bien de | a base de que se ha causado
una lesion al honor, y sO6lo se trata de determ nar en qué
casos existe un deber de soportar el dafo al honor para
proteger un bien mas valioso, la libertad de expresion, la
i nformaci 6n sobre |la cosa publica. Si se quiere, la particu-
| aridad de |a regla puede expresarse de |a siguiente manera.
Una relacién en |la que existe un perjuicio pasa a resolverse
no neranmente con las reglas tradicionales del derecho de da-
flos, que de manera prototipica inplican una relacién privada
entre dos partes, sino que se inpone un deber de soportar e
dafio para proteger algo que en realidad esta fuera del con-
flicto entre esas dos partes. Ese algo es la libertad de ex-
presi 6n no ya del demandado, sino de |os futuros informantes;
una condena sigui endo | os paranetros tradicional es del derecho
civil de dafios redundaria en una restriccion pro futuro de la
informacién y Jla critica disponibles, a través de la

i mposi ci 6n de autocensura, y ello seria dafioso para |la funcidn
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fundanent al que desenpefia | a conuni caci 6n de i nformaci ones. En
sintesis: el dafo actual al honor debe ser soportado para
sal vaguardar el derecho futuro de otros a la l|ibertad de
expr esi on.

Esta forma de resolver el conflicto entre el val or
de la libertad de prensa y el derecho al honor parece ser no
s6l o el estandar que V.E. ha adoptado, sino tanbi én una regla
aceptada en varias naci ones. En Espafia por ejenplo, el Tribu-
nal Constitucional (Sentencia 6/1988) sostuvo que |las afirnma-
ci ones erroéneas son inevitables en un debate libre, y que por
lo tanto, si se erigiera conp Unico paranetro a |la verdad de
| as afirmaci ones, el precio de ese estandar seria el silencio.

Tanbi én esos fundanentos se encuentran en | as sen-
tencias del Tribunal Constitucional alenman registradas en
Bverf Ge 43, 130 (conocido cono el caso del volante) y BverfGCe
99, 185 (caso de la cienciologia). En el prinmero de ellos, el
Tri bunal Constitucional enuncié con claridad |a racionalidad
de la regla consistente en proteger, hacia el futuro, el am
bito de la |ibertad de expresion.

Especi al nente rel evante para nuestro caso resultan
al gunas de | as consideraciones que |l evo a cabo ese tribuna
en el segundo de |l os fallos nencionados. Esas consi deraci ones
ti enen que ver con cual es el grado de conocimento que tiene
| a prensa en el nonento de emitir la noticia. Sienpre segun |a
msma idea rectora de asegurar el mayor anbito de Ilibertad
posi bl e, el Tribunal Constitucional alenman puntualizé en ese
caso que si bien no existe ningun valor intrinseco en proteger
afi rmaci ones de hecho fal sas, debia tenerse en cuenta que |a
verdad, al nonmento en que se produce |a expresion, es con
frecuencia insegura. Conb se ve, laregla tiene la racionali -
dad de juzgar la afirnmacion hecha por |a prensa desde una

perspectiva ex ante, es decir, con el conocimento inconpleto
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de una cuesti 6n que puede estar siendo discutida y no ex post
o con el conocimento al que se |lega respecto de una cuesti én
de hecho al final del proceso de discusién. Tonando esa
perspectiva es conb se protege realnente un anbito razonabl e
de libertad; de lo contrario, si la publicacion de inforna-
ci ones debi era depender de | a confirmaci 6n de | os hechos que
se obtiene al final de un proceso de discusion publica (o
judicial, como afirma el fallo alemén), |a conunicacion se
restringiria a informaciones carentes de riesgo e inofensivas.

En el fallo al eman que se viene conmentando se sos-
tuvo que: "En principio, la libertad de opinidn, en |lo que
hace a afirmaci ones de hecho fal sas, cede ante el derecho de
| a personalidad. Sin enbargo, debe tenerse en cuenta que la
verdad, en el nonmento en que se produce |la expresion, con
frecuencia es insegura y que se establece recién cono resul -
tado de un proceso de discusidon o proviene de una acl araci 6n
en los tribunales. Si en razon de esa circunstancia, la afir-
maci 6n que posteriormente se determ na conb no verdadera de-
bi era ser cubierta sienpre con sanciones, surgiria el tenor de
que el proceso de conunicaci 6n padezca, porque so6lo podrian
ser expresadas sin riesgo verdades ya i nconnovi bles. Con ello
iria ligado un efecto intimdante respecto del uso del derecho
fundanmental, que en razon de la |ibertad de opini é6n debe ser
evi tado."

En el caso en exanen, por el contrario, el a quo
aplico reglas dianetral nente opuestas a estos estandares.

En efecto, parte esencial de |a fundanmentaci 6n del

fallo recurrido sostiene: Por otra parte, en el caso, el
desacierto se evidenci 6 en volcar un juicio de val or apresu-
rado e i noportuno en un nonmento en que |la justicia investigaba
un hecho y el nmgistrado aun no se habia pronunciado, ya que

preci sanente | a investigaci 6n judicial procuraba desentrafar
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si el cuerpo de nédicos habia procedido del nobdo en que el
periddico afirmd." "Prescindiendo entonces de l|la in-
tenci onalidad con la que se publicdé la columa, es notorio que
transitd por un cauce que denota una pal pabl e desidia, pues se
adel ant6 en | os hechos a tener por ciertos extrenos que |a
judi catura evaluaba y aun no habia fallado, siendo evidente
que | os dichos del periddico no podian encontrar respal do en

el expediente judicial." Es decir que aplicdé una perspectiva
ex post en la cual, adenas, reconocié cono unica verdad |a
nera falta de conprobaci 6n (ocurrida ex post respecto a la
publ i caci 6n) en un procedi mento judicial de | os hechos que se
i nvesti gaban.

Una acl araci 6n mas al respecto. La desidia a |la que
hace referencia el a quo no debe confundirse con la actitud
interna de desprecio descripta en |la doctrina de |la real ma-
licia. Agqui la desidia consistiria no en una falta de conpro-
baci 6n de el enentos que ya al nonento de |a publicaci 6n podian
ser conprobados, sino en adelantarse al nonento de la fijacion
de | a verdad por parte de una autoridad a |la que se considera
| a Unica con conpetencia para nani festarse sobre un tema. Una
regla asi, conb se ve, restringe de manera inaceptable la
di scusi 6n publica de asuntos relativos al Gobierno y a |os
poderes de | a Republi ca.

Por altino, en relacién al parrafo citado, se torna
ostensible que la sentencia ha sido ademas arbitraria por
incurrir en contradi cciones en sus propios térmnos. En efec-
to, a pesar de que |a fundanentaci 6n pareciera discurrir en el
sentido de que no se aplicaria |la doctrina de la real nalicia
porque | os enunci ados no contendrian afirmaci ones de hechos,
el parrafo citado denota claranmente la idea de que en todo
caso se trato de enunciados sobre circunstancias facticas.

Ell o surge evidentenente de expresiones conb "investigaba un
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hecho", "procuraba desentrafar si el cuerpo de nmédi cos habia
procedi do de nodo en que el periddico afirnmd y "tener por
ciertos extrenos que |a judicatura eval uaba".

Tanbi én resulta arbitraria |la sentencia en un as-
pecto por demés evidente. La no aplicacién de |la doctrina de
la real malicia, con |a invocaci 6n expresa de que se juzgarian
| as mani f est aci ones cono si no se trataran de enunci ados sobre
hechos historicos, debi é conducir, en todo caso a una sol uci 6n
mas favorable a |a |ibertad de opinion y no, cono sucedi 6, mas
favorable a la proteccién del honor. En efecto, la
raci onal idad de la distincion entre |a expresi 6n de opi ni ones
y juicios, por un lado, y la afirmacién de hechos (fal sos)
resi de, cono ya expuse suficientenente, en que respecto de |as
opi ni ones hay que mantener un anbito irrestricto de libertad
para pronover el bien comin. Sb6lo en caso de afirnaci ones
fal sas sobre hechos |levadas a cabo con "real malicia", es
decir, con conocimento de su fal sedad predom na el interés
del honor individual.

En ese sentido, |la constatacion (a m juicio equi-
vocada, en tanto al nenos | os enunci ados inplicaban |a aser-
ci on de que determ nados hechos habian tenido lugar) de que el
editorial no contenia informacion, sino sélo criticas
vehenentes, no podria haber |l evado jamas a originar el deber
de i ndemmi zar. Conp ya fue sefal ado, sél o cuando se considera
que | as manifestaci ones contienen aseveraci ones de hecho se
abre un canpo posible para |la indemizacién civil, bajo |as
estrictas reglas descri ptas.

S6l o una acl araci 6n més. Es posi bl e preguntarse por
qué | a Corte estadouni dense al elaborar la doctrina de la rea
malicia recurri6 a un estandar subjetivo, cuyo punto ninino
esta formado por |a desconsideracion teneraria, par a

deternminar el linmte entre |as infornmaciones fal sas que gene-
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ran un deber de indemmizar y |las que no. La pregunta es per-
tinente, sobre todo, porque tanbién |as informaciones falsas
|l evadas a cabo de manera neranmente inprudente y hasta |as
hechas con convencim ento de su correcci 6n generan, desde un
punto de vista objetivo, el msno dafo al honor. La respuesta
no puede ser demasi ado extensa aqui. Sbélo diré que | a el eccidn
de un estandar subjetivo cono instrunento de limtacion tiene
la racionalidad de incentivar tanbién a |la prensa a la
m nim zaci 6n de la publicacion de informaciones falsas, al
ti enpo que asegura tanbién la suficiente tranquilidad de que
no habra de responderse por el dafio cuando no se publicaron
afi rmaci ones notivadas anicanente en la nmala fe.

De regreso al tema de |a adopci 6n por parte de |la
jurisprudencia argentina de la doctrina de la real malicia,
cono ya adel anté, fue adoptada por V.E (ultimanmente, por nom
brar uno s6lo en el precedente publicado en Fallos: 319:3428),
expresandol a de manera acabada y con fundanentos politicos

idénticos a |l os de | as otros estados denocrati cos nenci onadas.

- X-

En concl usi 6n, considero que en este caso en parti -
cul ar las mani festaciones vertidas en el editorial del diario
"La Nacion", del dia 19 de octubre de 1998, consisten en
afi rmaci ones acerca de hechos, y, en consecuencia debi 6 ha-
berse aplicado al caso la doctrina de la real nalicia.

Con respecto a la aplicaci 6n de esa doctrina al caso
concreto, corresponde sefalar |o siguiente. La aplicacion de
la teoria depende de |a conprobaci 6n de circunstancias de
hecho. Estas circunstancias consisten en | a existencia de un
el enento subj etivo de conocimento o al nmenos despreocupaci 6n
respecto a la falsedad de 1los hechos. Si bien estas

circunstancias facticas son nmateria, en principio, ajena a la
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i nstancia extraordinaria, no es nmenos cierto que su prueba
estd en cabeza del demandante y no surge de |as constancias
del expediente que haya existido l|la conprobacion de |a
exi stencia de alguno de estos elenentos. Por |o demas, |as
ci rcunstanci as del caso no indican que fuera plausible que |a
publi caci 6n cuestionada haya sido hecha con conocimento o
despr eocupaci 6n acerca de su inexactitud.

En efecto, un cuadro de situaci 6n conformado por |a
i nformaci 6n acerca de un proceso del que nuchos nedi os se
hacian eco, y que habia Ilegado a un grado inportante en su
etapa de investigacion judicial, no pareceria sugerir |a po-
sibilidad de que esa publicaci 6n fuera hecha con al guno de | os

dos el enentos subjetivos que conforman la "real malicia".

- Xl -

Por todo | o expuesto, opino que corresponde decl arar
procedente la queja, admtir el recurso extraordinario vy
revocar |la sentencia apel ada.

Buenos Aires, 11 de abril de 2007.
ESTEBAN RI GHI
ES COPI A
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