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T1 este co P a analizar laS]) CV1siones ¢
De tro de contextc asaremios 1
Z ()nst]tn
Clonﬂ]es SObIe la mater 1a.

Recogi ) i
i 13§§:Eggslgsrgrel(:§demes patrios, el art, 14 de la Constitucién Nacig
e recongo el erecho de expresar las ideas por la prensa sin ce )
St s, mperante o s desd ol punty de visa i
Incorporacion del texto correspondient.e 10 35 Quc rern e ol s 8
e ¢ ! nd alart. 32 que reza que e
sobriaéjrll; lda1;:$f:;':dl§ys?s: que restrinjan la Iibertad de imprent(; 0 esltzg?gzr:; .
soore ela excmSivaccmn federal, el que, conforme su interpretacién ]iterzﬁ
do s o st mente, la. ﬁegfamentacién del derecho y el juzgamiento
gross Nagoouales. Ieosponsablhdades, en general, a las provincias, yal Con-
gron Nac sobré ol que respecta a @os territorios nacionales y a la jurisdic.
cias gt & a.pxjra_l Federal. Dicho criterio en relacién a Jas campeten
2000 12,1-316 ;l;gl_?:;-almeme receptado asf por la CSJN {(Fallos 30-112j
79), cons ,ue i d, e.ntre otros-), posteriormente, en 1970 {Fallos 278:
oot el e?m' el delito cometido por medio de ia prensa es comiin,
S0 generallzmg‘le corres;)mpde al Congreso Nacional, conforme le;
art 67 e, Seneral CeNlctar el Cod'lgo Penal, en los términos del entonces
P et ded '1 . C(actual 75 inc. 12). Y con relacidn a lg competencia
e aocion: e,x dusj? acti S]N o‘ng}na_l,mente mantuvo como jurisprudencia
Postetiornaelus ;);113 2e la ju}’.‘i's}dlCCIOﬂ federal (Fallos 1-131; 1-345; 114-60)
el et ,mbe[. 32, admxt}o Ia competencia federal parael juzgamieni
e 1570 (il o F;gnﬂcometldo por medio de la prensa (Fallos 167-121) v
o la Comen 2 ‘):1 nalmente sostuvo que existe un principio general
ik Ponny urine lante el cual los delitos comunes previstos én el Cd-
itgadon p:)r N ‘?lstgr‘a %ue fuese el mpdio empleado para ello, deben ser
o os par dje : (:cta ederfil o prova’ncial, segin las reglas generales de
Fallos 313101 Dicglpetenc.te_x, enrazin dela persona, la materia o el lugar
son justtten l.mr Bigs I-Imdlﬁcacmnes interpretativas de la jurisprudencia
o et as por a”ll t Cagnpos {1-280), en el contexto de la modificacidn
Hstiny oo hist 1'31 B ocal” de %a formacién de la opinién ptiblica, a otra
o diom o Lactr ; i au, no considerada por el constituyente al m()’mento
Vo ¥ el Semido, 31[ c% € por en.de hay que integrar, por via interpretati-
I compotoe 'ii 1 rorma tiene como fin no sustraer a las provincias
por el ]r é‘zs zcczong}les normales en materia de delitos cometidos
P ormeanr e la £0 nsal(Sagues, I1-379). Aunque también, el art. 32 puede
deloorin o Como un limite expreso festablecido por el Constituyente a lg
gy ke atril ltczorzes fie las provincias al gobierno Jederal, de cardcter
e COnservao!f tte;mmos del art, 121 dela C.N. que garantiza que las
e ety Consary fedo 01 el poder no delegado al gobierno federal {propio
lo que o pide 2o mej;';x fundado en la preexistencia de las provincias)
on oot r:eso odo algupo, que tal negativa a delegar se formulare;
i provioss deﬁa s 15, maxime si tenemos en cuenta que la norma en anali-
Banonione almoo untad dela Qomlsién Examinadora de la Provincia de
Beneralpor I Convencion Consituyente, Lo s oo 01 efecto
delegacién efecrirada por los actualgs arfs;. 7(; ?I?S.Iizr?lll;g gf]:;pcri\tjar}gue N
N, lo son,
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con la restriccion establecida expresamente por el art. 32, lo que avala la
interpretacién original dada por la CSJN a dicha norma, y tornaria incons-
titucional sus medificaciones posteriores, a tenor del cardcter restrictivo de
nuestro sistema constitucional de delegaciones descrito.

Por su parte, la definicién cldsica dela libertad de expresidn, contenida
en el art. 14 de nuestra Constitucién Nacional, se amplia y complementa,
con la definicién que de ella formula el art. 13 de la CADH, la que permite
afirmar actualmente, conforme lo haratificado la jurisprudencia de la CSJN
(Fallos 310-508, "Costa Hector Rubén”) del derecho ala informacion, ya que
la misma contlene no sélo la libertad de expresar las ideas, sino también, la
de buscar, recibir y difundir informacion e ideas de toda {ndole. Es decir que
con ello, no sélo se protege el derecho del emisoar, sino también del receptor
de las mismas, déndole un definido contenido social y de circulacion de la
informacién (CSIN, Fallos 306-1892, “panzetti de Batbin”, Consid. 7°). {Conf.
Corte IDH, Caso La tltima tentacién de Cristo, sentencia del 05-02-2001,

parrs, 65, 66 y 67).

La Corte IDH ha reconocido en el marco del art. 13 de la CADH el dere-
cho de acceso a la informacién publica en los término que siguemn: “... 1a Corte
estima que el articulo 13 de la Convencién, al estipular expresamente los
derechos a "buscar” y a “recibir” “informaciones”, protege el derecho que
tiene toda persona a solicitar el acceso a la informacion bajo el conirol del
Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen de restricciones de la
Convencién, Consecuentemente, dicho articulo ampara el derecho de las
personas a recibir dicha informacién y la obligacién positiva del Estado de
suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a CONOCer esa
{nformacién o reciba una respuesta fundamentada cuando por algiin moti-
vo permitido por la Convencién el Estado pueda limitar el acceso alamisma
para el caso concreto. Dicha informacién debe ser entregada sin necesidad
de acreditar un interés directo para su obtencion o una gffectacion personal,
salvo en los casos en que se aplique una legitima restriccidi. Su entrega a una
persona puede permitir a su vez que ésta circule en la sociedad de manera

que pueda conocerla, acceder a ella y-valorarla. De esta forma, el derechoa
la libertad de pensamiento y de expresion contempla la proteccién del de-
recho de acceso a la informacién bajo el control del Estado, el cual también
contiene de manera ciara las dos dimensiones, individual y social, del dere-
cho a lalibertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben ser garan-
tizadas por el Estado de forma simultdnea” (Corte IDH, Casa Claude Reyes

vs. Chile, 19 de septiembre de 2006, parr. 77}

Asimismo la Corte IDH ha sostenido que, por el art. 13 de la CADH, se
encuentra protegido el derecho a hablary a elegir el idioma para la expre-
si6n de su pensamiento. Por lo cual entendi6 que la victima, al ser privado,
en el centro de detencién en que se hallaba, de comunicarse en el idioma de
su eleccién, constituy6 una restriccién violatoria de su derecho a expresarse
libremente, de cardcter discriminatorio, (Corte IDH, Caso Lépez Alvarez vs.
Honduras, sentencia del 1° de febrero de 2006, parrs. 164 173).
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nidn, es decir, antes de su emisién, aun por via judicial (Voto Dr. Belluscin
en “Servini de Cubria”, CSJN, Failos 315-1943).

Por otra parte, la CADH establece que “No se puede restringir el derechg
de expresion por vias o medios indirectos” (inc. 3), enumerando alguno de
ellos: controles abusivos, por parte del Estado o de particulares, de papel
para periddicos, de frecuencias radiofénicas, o de enseres o aparatjos usaclljos
en la difusién de informacién; o por cualquier otro medio encaminado a
1mpedif la comunicacién y la clrculacién de ideas y opiniones. Con lo cual
ya no sdlo se protege contra la censura de cardcter directo (prohibicién de;
la exhibicién de una pelfcula o de la realizacién de una exposicidn artisti-
cg; el secuestro de la edicién de un libro, de un diario o de una revista; 1a
CIausuria de una imprenta o una editora, por ejemplo), sino también ailte
formas indirectas, tanto viabilizadas a través de controles abusivos, Jcomo
de medidas estatales o de particulares, que generen tratos de excep'cién a
favor o en contra de determinados medios de difusidn, periodistas, etc., q;le
por sus consecuencias, tiendan a impedir la circulacién y el acceso a 1a in-
fqrmamén. (p. ¢j. politicas arancelarias diferenciales por parte del Estado
dlsf:r.iminando ciertos medios de difusitn de otros, con respecto aidénticasJ
actividades (adquisicién de papel, imprentas, etc) exenciones impositivas
selectivas, o cargas impositivas extraordinarias, también selectivas; con-
centracion de la publicidad oficial en un solo medio de difusién privado
etc.). No comparto las prevenciones sobre la cuestién, que formula CoIautt;
{166/167), ya que entiendo, conforme lo ha expresado ademds la CIDH, de
que tales prohibiciones de la censura indirecta, no hacen mas que refoézar
el concepto de amplia proteccién que la Convencién Americana le rinde al
derecho a la expresién y no generar el peligro de nuevas formas de censura.

.I’{ecientemente la CSJN ha sostenido que “Corresponde hacer lugar a la
accién de amparo deducida por una editorial a los fines de que el gobierno
del la Provincia de Neuquén cese en el hecho de privaria de las pautas de pu-
blicidad oficial contratada con Ia provincia mencionada, el cual habria te-
nido lugar de haber difundido una informacién contraria a dicho gobierno
pues el comportamiento de la provincia demandada configra un supues:
to d‘e‘presién que puso en riego la integridad del debate piiblico, afectan-
'do injustamente y de un modo indirecto la libertad de prensa y el fegitimo
1n)ter.es de los lectores del diario tienen en la actuacién de los funcionarios
publicos... La distribucién de publicidad estatal puede ser utilizada como
un fuerte disuasivo de la libertad de expresidn, obstruyendo este derecho
de manera indirecta... Aun cuando no exista un derecho subjetivo por parte
de los medios a obtener publicidad oficial, el Estado no puede asignar los
recursos por publicidad de una manera arbitraria, en base a criterios irra-
zor}abies” (Voto de la mayoria, “Editorial Rio Negro $A ¢/ Provincia de Neu-
quén’, 05-09-2007, DJ 2007-3-322).

Sin perjuicio de lo cual, los espectéculos piblicos, y con el solo objeto
de regular su acceso para la proteccion de la nifiez v la adolescencia, pue-
deq ser censurados previamente, ello, sin perjuicio de las posibles respon-
sabilidades ulteriores {art. 13.4 CADH). Ejemplo de elfo es la ley 23.052 que
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instituye un sistema de calificaciones cinematograficas. Que si bien tal pre-
rrogativa deberd ser mensurada también, en relacion el derecho delos nifios
y adolescentes a la libertad de pensamiento y de expresion fart. 13.1 de la
CDN), también es dable sefialar que la misma convencidn establece que el
Estado Parte velara porque el nifio tenga un acceso a la informacion... que
tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su
salud fisica y mental” {art. 17). En dicho sentido, también resultan razona-
hles las limitaciones a los medios de difusién, con relacién a informaciones
que involucran nifios y adolescentes, a fin de preservar su identidad y su
intimidad (CSIN, “S. L. E. c. Diario El Sol’, 28-08-2007, DJ 2007-3-325).

Otra situacién vinculada con la censura es la prohibicion por ley de
toda propaganda a favor de la guerra o toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualguier
otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas,
por ningtin motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen na-
cional (art. 13.5 CADH). Podemos sefialar que en nuestro derecho interno
la ley 23.593 que prohibe los actos discriminatorios se compadece con las
previsiones de la presente norma. Sobre la controversia en torno a Ia conve-
niencia de normas de este tipo (Colautti, 173/175), y su constitucionalidad,
coincido con el autor citado en el sentido de que, en la medida de que se
trata de la expresién de una idea, ésta no puede ser censurada previamente,
sin perjuicio de las responsabilidades penales o civiles ulteriores, y que por
regla, las ideas deben ser combatidas con ideas, si no se las comparte, Creo
que el criterio jurisprudencial de la Cdmara Nacional en lo Criminal y Co-
rreccional Federal en el “Caso Verbitsky” y confirmada por el voto disidente
del Dr. Fayt (Fallos 311-916), en el sentido de que la censura previa por una

. orden judicial (en el caso frente a la presunta comisidén del delito de apologia

del delito con la publicacién de una solicitada) es contraria al art. 14 de la
C.N.y13.2 dela CADH, sin perjuicio ello de las responsabilidades ulteriores,
es el rumbo correcto. Tal criterio puede confirmarse con lo resuelto por la
CorteIDH en el sentido de que “Es importante mencionar que el art. 13.4
de la Convencién establece una excepcidn a 1a censura previa... En todos
los demds casos, cualquier medida preventiva implica el menoscabo alali-
bertad de pensamiento y expresién” {Caso La Ultima tentacién de Cristo,
sentencia del 05-02-2001, pdrr. 70). ’

Asimismo, la CADH (art. 13.2), limita las responsabilidades ulteriores
de los medios de difusion y de los periodistas, desde un punto formal, al es-
tablecer que las mismas s6lo pueden estar fijadas por ley, en sentido formal;
y desde un punto de vista material, al circunscribir las mismas (que la Cor-
teIDH correctamente denomina “restricciones”), a aquellas que sean nece-
sarias, para el respeto del derecho alos otros o la reputacion de los demés, o
para la proteccién de la seguridad nacional, el orden plblicoolasaludola
moral pablicas.

Es interesante sefialar, con respecto a tales restricciones, que la Cor-
te IDH ha especificado que las mismas tienen que vincularse con las necesi-
dades legitimas de una sociedad democrética {parr. 42), debe tratarse deuna
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testimoniar, en el caso de delitos en ejecuclén o a perpetrarse (Spolansky),
{Sagiiés, I1-352/353). La préctica reciente en la Argentina ha sido la de pro-
teger, aun en investigaciones penales, el secreto profesional del periodista
(Caso Morales Sol4, por la investigacidn penal de las colmas en el Senado de
la Nacién - Destruccidn del entrecruzamiento de llamadas al teléfono deun
periodista ordenadas por un juez penal de primera instancia). En lo perso-
nal, creo peligroso admitir el relevamiento del secreto profesional en toda
causapenal, ya que, por la sola iniciacion de la misma, éste podria ser citadg
a declarar, y encubrir ello alguna forma de hostigamiento v hasta de cen-
sura; y la hipétesis del delito en ejecucién o a perpetrarse, la advierto casi
Impracticable, ya que, en el caso de deiitos en ejecucién, deberfa tratarse de
un delito de cardcter permanente o continuo, para que la excepcidn tenga
sentido, y en lo segundo, es una mera cuestion hipotética o conjetural, cuya
realizacién, ni el propio periodista puede asegurat, y donde la investigacién
criminal no existe. Entiendo, como regla general, quelos términos constitu-
cionales “No podr4 afectarse” imponen un criteria amplio de proteccién del
secreto de las fuentes de informacién. Y en segundo lugar que, de resultar
razonable alguna limitacién a dicha reserva, la misma debe ser excepcio-
nal, de cardcter explicito, v descripta con precisién, a fin de ser conocida
con antelacidn por el periodista, yno puede restringir la libertad de expre-
sién mds alld de Jo expresamente habilitado por el art. 13.2 y 3 dela CADH
¥y no puede constituir forma directa o indirecta de censura. Mientras tal ley
en sentido formal no sea sancionada y promulgada, entiendo, la proteccidn
constitucional es, de cardcter absoluto.

El derecho a réplica

El derecho de rectificacién o respuesta o derecho a réplica se encuentra
reconocido en el art, 14 de la CADH. Las caracteristicas y condiciones para
su ejercicis, que se desprenden de la referida norma son los siguientes:

Se estipula a favor de toda persona.

Lainformacién debe serinexacta o agraviante y debe emitirse en perjui-
cio de la persona que ejerce el derecho.

Debe ser emitida a través de medios de difusién legalmente reglamen-
tados.

Dicha informacién debe estar dirigida al ptiblico en general,

En tales condiciones, la persona perjudica tiene derecho a efectuar la
rectificacién o respuesta en el mismo érgano de difusién.

Ello se efectuard en las condiciones que establezcala ley.

Finatmente, la rectificacién o respuesta no exime de otras responsabili-
dades legales emergentes de la informacion inexacta o agraviante,
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A pesar de la claridad de la norma, la misma ha estado sujeta a inter-
pretaciones, principalmente jurisprudenciales, que vamos a desarrollar a
continuacidn,

La primera cuestion, ¥ més trascendente, ha estado vinculada con el
alcance que debfa dérsele a la frase “en las condiciones que establezca la
ley”. Inicialmente la CSIN considerd que la misma significaba la necesidad
de un reenvio a unaley interna previa, a los fines de que el derecho conven-
cionalmente reconocido tuviera efectividad. Ello se reforzé con la interpre-
tacién dada al art. 2 de la CADH, que establece la obligacién de adecuacidn
de lalegislaci6n interna a los términos de la Convencidn, lo que se entendfa
como la necesidad previa de adecuacién alos fines de su efectividad. Y final-
mente, que el derecho a réplica no podia ser de los considerados implicitos,
en los términos del art. 33 de la C.1¥. (CSIN, Fallos 310-508, “Costa™ Fallos
311-2553, “Sdnchez Abelenda” JA 1989-1-383, “Edmedkjian ¢/ Neustadt").
Posteriormente, la CSJN varié su punto de vista respecto a la operatividad,
sosteniendo que el referido derecho se corresponde con el techo idealdgi-
co constitucional y que, por aplicacién de la Convencién de Viena sobre los
Tratados que estipula la imposibilidad de un Estado Parte justifique el in-
cumplimiento de un tratado en razén de las carencias o insuficiencias de
sulegislacidn interna, y citando la Opinidén Consultiva Ne 7 de la Corte IDH
que reconocio el cardcter operativo del Derecho a Réplica, por su sola con-
sagracion convencional, interpretando la misma, en el contexto de la obli-
gacién del Estado Parte de raspetar y garantizar los derechos enumerados
en la Convencién (art. 1.1) y la obligacién de adecuar la legislacién interna
(art. 2), lo que de no cumplirse, “per se” constituye una violacién a los tér-
minos de la Convencion. Criterio este ltimo que, invariablemente aplica la
CorteIDH, tanto en sus opiniones consultivas como en la resolucion de los
asos contenciosos, hasta el presente. Y que por ende, su operatividad debe
garantizarse, ante la ausencia ¥y morosidad del érgano legislativo en dictar
la ley respectiva, en el caso concreto, a través de la respectiva sentencia ju-
dicial. (CSJN, Falios 315-1482, “Edmedkjian ¢/ Sofovich, 1992), Criterio éste
que la CSJN ratificé con posterioridad (Fallos 321-885, “Petric”, 1998).

A dicho respecto cabe expresar mi desacuerdo con la interpretacién de

Sagliés (11-365), en el sentido de que, siendo el Derecho a Réplica una res-
triccion a la libertad de expresién, y teniendo en cuenta la exigencia de ley
formal para restringir un derecho, la réplica necesariamente exige la exis-
tencia de una ley reglamentaria. Considero que tal interpretacién desnatu-
raliza y manipula la jurisprudencia del Tribunal Interamericano de Dere-
chos Humanos. En primer lugar, porque la Corte IDH ha sostenido en la
referida opinién consultiva que el Derecho a Rectificacién o Respuesta, por
su ubicacién, reafirma la més amplia proteccién que la Convencién otor-
ga al referido derecho a expresarse {Opinién Consuitiva Ne 7, 29-08-1986,
parrs. 23, 24y 25). Y por otra parte, que el hecho de que el Estado Parte tenga
la potestad de reglamentaria, ello no Impide su exigibilidad en los términos
del art. 1.1 de la Convencidn (pdrr. 28). Lo que deja palmariamente probado
que la interpretaci6n de la CSIN en “Sofovich” es la correcta,
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e JUAN CARLOS WILASIC

sino de quienes tienen el poder de habilitar su uso o ejercicio. Creo que lo
mis dolorose para clertos sectores, y lo mds significativo desde la CADH,
es que este instrumento reivindica, democrdticamente, el rol de los social,
politica y econdmicamente mas débiles, de la relacién comunicacional e in-
formativa, asegurdndoles su derecho a ejercer la libertad de expresidn y el
derecho a réplica en forma efectiva.




