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—En Buenos Aires, a los veintiocho dias
del mes de octubre de 2009, a la hora 15y
52:

1
IZAMIENTO DE LA BANDERA NACIONAL

Sr. Presidente (Fellner). — Con la presen-
cia de 129 sefores diputados queda abierta la
sesion.

Invito al sefior diputado por el distrito elec-
toral de Buenos Aires don Ricardo Oscar Cuc-
covillo a izar la bandera nacional en el mastil
del recinto.

—Puestos de pie los sefiores diputados y
el publico asistente a las galerfas, el sefior
diputado don Ricardo Oscar Cuccovillo pro-
cede a izar la bandera nacional en el mastil
del recinto. (Aplausos.)

2
DIARIO DE SESIONES

Sr. Presidente (Fellner). — De conformi-
dad con lo dispuesto por el articulo 164 del
reglamento, corresponde considerar, a fin
de que los sefiores diputados indiquen los
errores que pudieran contener, los Diarios
de Sesiones de los que se dard cuenta por
Secretaria.

Sr. Secretario (Hidalgo). — Los Diarios
de Sesiones pendientes de aprobacién son
los que corresponden a las reuniones que a
continuacion se indican: del periodo 125, las
reuniones 6%, 147, 22° 24% 26% 277, 29, 31?,
327 33% 34% y la Asamblea Legislativa del
22 de febrero de 2008; del periodo 126, las
reuniones 17, 3%, 4%, 7%, 9% 117, 12% 139, 167,
22%y 27%, y del periodo 127 las reuniones 2*
y 3%

—No se formulan observaciones.

Sr. Presidente (Fellner). — No formuldndo-
se observaciones se tendrdn por aprobados los
Diarios de Sesiones en consideracion y se au-
tenticardn y archivardn.
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3 del expediente 4.273-D.-2009, proyecto de ley
ASUNTOS ENTRADOS sobre establecimiento del 7 de noviembre de

Sr. Presidente (Fellner). — Corresponde dar
cuenta de los asuntos incluidos en los Boleti-
nes de Asuntos Entrados 23 a 33, que obran en
poder de los seflores diputados.!

Corresponde que la Honorable Cédmara pase
a resolver respecto de los asuntos que requie-
ren pronunciamiento inmediato del cuerpo.

Atento a que los puntos sobre tablas son en
su mayoria retiros de proyectos, si la Cdmara
estd de acuerdo se realizard una sola votacién
para aprobarlos.

Asentimiento.

Sr. Presidente (Fellner). — Se va a votar.

Resulta afirmativa.

Sr. Presidente (Fellner). — Se procedera en
consecuencia.

Corresponde resolver respecto de los pedi-
dos de licencia presentados por varios sefiores
diputados y del pedido de licencia sin goce de
dieta presentado por el sefior diputado Lusqui-
fios, desde el 19 de octubre hasta el 3 de no-
viembre de 2009.

Se va a votar si se acuerdan las licencias so-
licitadas.

Resulta afirmativa.

Sr. Presidente (Fellner). — Quedan acorda-
das las licencias solicitadas, y la del sefior di-
putado Lusquifios conforme a lo peticionado.

4
PLAN DE LABOR

Sr. Presidente (Fellner). — Corresponde
pasar al término reglamentario destinado a la
consideracion del plan de labor de la Honora-
ble Camara.

Por Secretaria se dar4 lectura del plan de la-
bor propuesto por la Comision de Labor Par-
lamentaria.

Sr. Secretario (Hidalgo). — Tratamien-
to sobre tablas del expediente 28-P.E.-2009,
proyecto de ley sobre autorizacién a la sefiora
presidenta de la Nacion a ausentarse del pais
durante el afio 2010; tratamiento sobre tablas

1. Véase la enunciacion de los asuntos entrados en el Apén-
dice. (Pag. 830.)
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cada afio como Dia de Descanso de los Traba-
jadores Vendedores de Diarios y Revistas de la
Industria Periodistica; tratamiento sobre tablas
del expediente 26-P.E.-2009, proyecto de ley
sobre incorporacion en el Cédigo Procesal Pe-
nal de la Nacion del articulo 82 bis.

Expediente 25-P.E.-2009, de ley, modifica-
ciones al Cédigo Penal de la Nacién, sobre ca-
lumnias e injurias.

Expediente 6-P.E.-2009, de ley, por el cual
se prevé un régimen especial para el disefo,
construccion, adquisicién de bienes y servicios
respecto de la Central Nuclear Embalse.

Expediente 69-S.-2009, de ley, declarar de
utilidad publica y sujeto a expropiaciéon el mu-
ral Ejercicio pldstico, realizado por el artista
Siqueiros.

Expediente 4.271-D.-2009, de ley, Dia del
Empleado de Comercio. Se establece como tal
el 26 de septiembre de cada afio.

Proyectos de ley sin disidencias ni obser-
vaciones: expediente 4.715-D.-2008, Cddigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacion, sobre
regulacién de medidas precautorias contra el
Estado nacional, entes descentralizados o au-
tarquicos. Modificacion.

Expediente 45-S.-2009, Instituto Nacional
de Medicina Tropical, en el &mbito del Minis-
terio de Salud de la Nacion.

Expediente 2.361-D.-2009, ley 20.744, de
contrato de trabajo, sobre invenciones y crea-
ciones del trabajador.

Expediente 1.571-D.-2009, regulacién del
transporte manual de cargas.

Expediente 52-S.-2009, Acuerdo sobre Re-
sidencia para Nacionales de la Republica Ar-
gentina y la Republica del Pert, suscrito en
Buenos Aires el 15 de junio de 2007.

Expediente 6.582-D.-2009, mapa biconti-
nental de la Repuiblica Argentina, confecciona-
do por el Instituto Geografico Nacional. Obli-
gatoriedad de utilizarlo en todos los niveles y
modalidades del sistema educativo.

Expediente 1.056-D.-2008, suplemento die-
tario denominado creatina monohidratada. Co-
mercializacién del mismo en farmacias habili-
tadas y cuestiones conexas.
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Expediente 452-D.-2009, ley 20.744, de
contrato de trabajo y sus modificatorias. Incor-
poracién del articulo 255 bis, sobre plazo de
pago de las indemnizaciones por extincion de
contrato de trabajo.

Expediente 1.108-D.-2009, restitucion al go-
bierno de la provincia de San Juan de la bande-
ra ciudadana que capitaned la cuarta division
del Ejército de los Andes, declarada patrimo-
nio histérico provincial.

Expediente 7.009-D.-2006, régimen del Fon-
do Permanente de Recompensas. Aceptacion a
las modificaciones introducidas por el Hono-
rable Senado.

Expediente 3.721-D.-2008, Registro Pobla-
cional de Cancer. Creacion.

Expediente 4.117-D.-2008, equipos de emi-
sién de rayos ultravioletas destinados para
bronceado. Prohibicién de su uso a menores
de edad.

Proyectos que tienen acordada preferencia
para su tratamiento con despacho de comision:
expediente 144-S.-2007, de ley, Universidad
Nacional de Villa Mercedes, provincia de San
Luis. Creacion.

Expediente 164-S.-2007, de ley, Universidad
Nacional de Avellaneda, provincia de Buenos
Aires. Creacion.

Expediente 160-S.-2008, de ley, Universidad
Nacional del Oeste, con sede en el partido de
Merlo, provincia de Buenos Aires. Creacion.

Expediente 1.933-D.-2008, de ley, Universi-
dad Nacional de Moreno, provincia de Buenos
Aires. Creacion.

Proyectos de ley con disidencias: expediente
16-P.E.-2007, régimen de individualizacion de
todo recién nacido y del binomio madre-hijo
con el fin de asegurar el derecho a la identidad
de toda persona desde su nacimiento.

Expediente 4-J.G.M.-2009, presupuesto del
Poder Judicial de la Nacién y del Ministerio
Publico para el afio 2009. Incorporacion al
mismo de los cargos detallados en los anexos |
y 11, respectivamente.

Expediente 45-S.-2007, beneficios otorga-
dos por las leyes 16.443 y 20.774. Extension
de éstos al personal de la Gendarmeria Nacio-
nal, de la Prefectura Naval Argentina y de la
Policia de Seguridad Aeroportuaria y cuestio-
nes conexas.
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Expediente 15-P.E.-2008, régimen de pres-
tacion privada de servicios de seguridad.

Expediente 14-P.E.-2008, mediacion previa
obligatoria a todo proceso judicial.

Expediente 9-P.E.-2009, Defensoria Piblica
de Menores e Incapaces ante los tribunales de
segunda instancia en lo civil, en lo comercial y
del trabajo de la Capital Federal.

Expediente 3.191-D.-2008, sistema de tra-
zabilidad para el control y seguimiento de es-
pecialidades medicinales o farmacéuticas.

Proyectos de ley con observaciones: expe-
diente 34-S.-2008; ley de presupuestos mini-
mos de proteccién ambiental para control de
actividades de quema.

Expediente 6.039-D.-2008, Consejo Nacio-
nal para la Formulacién, Seguimiento y Eva-
luacién del Plan Gerontolégico Nacional.

Expediente 4.035-D.-2008, sitios de memo-
ria del terrorismo de Estado. Preservacion, se-
nalizacion y difusion.

Proyectos de ley con disidencias y observa-
ciones. Expediente 42-S.-2008, Cédigo Proce-
sal Civil y Comercial de la Nacién. Modifica-
cion del articulo 242.

Expediente 3.887-D.-2009, ley 20.744, de
contrato de trabajo y sus modificatorias. Mo-
dificacién del articulo 71, sobre conocimientos
del trabajador de los controles relativos a su
actividad.

Expediente 3.888-D.-2009, ley 20.744, de
contrato de trabajo y sus modificatorias. Modi-
ficacion del articulo 72, sobre aprobacién del
sistema de control del personal por la asocia-
cion sindical.

Expediente 1.118-D.-2008, proyecto de ley.
Retiro de las dependencias oficiales de retratos,
fotografias, bustos o plaquetas recordatorias de
funcionarios del régimen militar.

Expediente 30-D.-2007 y otros, Cédigo Pe-
nal. Modificacidn.

Proyectos de resolucién o declaracién sin
disidencias ni observaciones: son 189 6rdenes
del dia de resolucidén o declaracion. Son los
ordenes del dia nimeros 1.808, 1.809, 1.811
a 1.833, 1.835, 1.841 a 1.863, 1.865 a 1.872,
1.874 a 1.889, 1.891 a 1.899, 1.901, 1.904 a
1.914, 1.924 a 1.931, 1.933, 1.934, 1.936 a
1.947, 1.949, 1.951 a 1.977, 1.981, 1.982 y
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1.984, 1985 a 1.999, 2.001 a 2.004, 2.010,
2.015a2.031,2.033 a2.036 y 2.038.

Proyectos con preferencia acordada: expe-
diente 2.024-D.-2009, de resolucién. Premio
obtenido por cientificos argentinos en el Con-
greso de Investigacién en Tecnologia Cardio-
vascular.

Expediente 2.422-D.-2009, de resolucién.
Centésimo aniversario de la Escuela N° 6.111
“Martin Miguel de Giliemes”, de Colonia La
Lola, provincia de Santa Fe, celebrado el dia 5
de julio de 2009. Expresion de beneplécito.

Expediente 3.105-D.-2009, de declaracion.
Conmemoracién del 80° aniversario de la fun-
dacién de La Criolla, departamento de San
Justo, provincia de Santa Fe. Expresion de sa-
lutacion.

Expediente 1.491-D.-2009, de resolucion.
Resoluciéon 2.435 aprobada en la IV sesion
plenaria de la Asamblea General de la OEA,
celebrada el 3 de junio de 2008, “Derechos
humanos, orientacién sexual e identidad de gé-
nero’.

Expediente 3.455-D.-2009, de resolucion.
Bicentenario del nacimiento de Luis Braille.
Expresién de reconocimiento.

Tratamiento sobre tablas: expediente 4.379-
D.-2009, de resolucién. Declarar de interés de
la Honorable Cdmara las VI Jornadas Federa-
les de Auditoria y Control “El Estado federal y
las nuevas fronteras del control”, a realizarse
los dias 5 y 6 de noviembre de 2009 en la ciu-
dad capital de la provincia de Salta.

Expedientes 4.851-D.-2009 y 4.950-D.-
2009, de resolucion. Declarar de interés de la
Honorable Cdmara la realizacién de las I Jor-
nadas y Talleres sobre Edicion Parlamentaria y
Nuevas Tecnologias “Juan Alfredo Trasande”,
organizadas por la Imprenta del Congreso de la
Nacién con motivo de su 90° aniversario, que
tendran lugar entre el 29 de octubre y el 6 de
noviembre de 2009.

Expediente 4.008-D.-2009, de declaracion.
Declarar de interés de la Honorable Camara el
Curso de Navegacion Antdrtica —Navantar—,
que dictard el Instituto Universitario Naval del
24 de agosto al 4 de septiembre de 2009.

Expediente 4.579-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Camara el
I Congreso de Educacion Secundaria de la pro-
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vincia de Misiones, “Construyamos entre to-
dos la nueva escuela secundaria”, a realizarse
del 24 al 26 de septiembre de 2009 en Ober4d,
provincia de Misiones.

Expediente 5.068-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Camara
de Diputados el XXI Congreso Internacional y
Encuentro Nacional de Supervisores Docentes
—Cienasud 2009—, con el lema “El supervisor
ante los nuevos paradigmas del conocimiento”,
a realizarse desde el 26 hasta el 30 de octubre
de 2009 en la ciudad de Neuquén, provincia de
Neuquén.

Expediente 5.204-D.-2009, de resolucién.
Expresar beneplécito por la inauguracién de
un hogar de dia para la prevencion, promocion
y atencion integral del nifio, nifia y adolescente
en situacion de vulnerabilidad, en la ciudad de
Posadas, provincia de Misiones.

Expediente 5.042-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Camara la
exposicién Bio Expo 2009 - “Cultivos, ener-
gias y tecnologias alternativas”, a realizarse
del 27 al 29 de noviembre de 2009 en la ciudad
de Pérez, provincia de Santa Fe.

Expediente 4.221-D.-2009, de declaracion.
Rendir homenaje y reconocimiento al cuerpo
de bomberos voluntarios de todo el territorio
argentino y, en especial, a los bomberos punta-
nos, por su tarea abnegada al servicio de la vida
y a quienes perdieron su vida en cumplimiento
del deber: Carlos Horacio Valduz y Julio Mar-
tin Panello.

Expediente 5.028-D.-2009 de declaracion.
Expresar beneplédcito por la X Expoventa y
Muestra de Oferta Educativa, a realizarse del
6 al 8 de noviembre de 2009 en la provincia
de San Luis.

Expediente 4.140-D.-2009, de resolucion.
Rendir homenaje al Instituto Aleluya de la ciu-
dad capital de la provincia de San Luis al con-
memorarse el 50° aniversario de su fundacion.

Expediente 5.188-D.-2009, de declaracion.
Adbherir a las actividades a desarrollarse duran-
te la Semana del Orgullo, del 1° al 6 de no-
viembre de 2009 en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

Expediente 4.783-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Cdmara de
Diputados el Congreso Nacional Franciscano
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de Ecologia y Ambiente, a realizarse del 2 al
4 de octubre de 2009 en Parand, provincia de
Entre Rios.

Expediente 4.680-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Cdmara
los programas “1 x 24 en las casas del Bicen-
tenario” y “De mis manos a las tuyas”, imple-
mentados por la Secretaria de Cultura de la
Nacién.

Expediente 4.678-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Cdmara
la expedicion de relevamiento de su territorio
que con la denominacién “Hijos de esta Pacha”
realizaran en el mes de septiembre de 2009
miembros de pueblos indigenas de la provin-
cia de Tucuman.

Expediente 4.677-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Camara el
corto cinematografico Hecho, mediante el cual
se promueve la inclusién laboral de personas
con discapacidad intelectual.

Expediente 4.676-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Cdmara la
pelicula documental que se realizara en el mar-
co del proyecto “Hijos de esta Pacha”, durante
la expedicién de relevamiento y reconocimien-
to de los limites territoriales que en septiembre
de 2009 hardn comuneros de pueblos indige-
nas de la provincia de Tucumaén.

Expediente 4.285-D.-2009, proyecto de re-
solucion. Nonagésimo aniversario de la So-
ciedad Rural de Reconquista, departamento de
General Obligado, provincia de Santa Fe, ce-
lebrado el dia 29 de junio de 2009. Expresion
de beneplécito.

Expediente 4.284-D.-2009, de resolucion.
Expresar benepldcito por el 75° aniversario de
la fundacién de la Escuela N° 6.251 “Contral-
mirante Martin Guerrico” ubicada en el paraje
La Esmeralda, provincia de Santa Fe, celebra-
do el dia 5 de julio de 2009.

Expediente 4.283-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Cdmara el
contenido del espacio web www.discapacida-
dallimite.blogspot.com.

Expediente 3.017-D.-2009, de resolucion.
Rendir homenaje a José Gervasio Artigas al
cumplirse el 245° aniversario de su nacimiento
el 19 de junio de 2009 e instituir en dicha fecha
el Dia del Federalismo.
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Expediente 2.963-D.-2009, de declaracion.
Expresar solidaridad con las comunidades in-
digenas de la Amazonia peruana que fueron
objeto de una repudiable represion.

Expediente 4.370-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Camara
los 120 afios de vida de la localidad de Moisés

Ville, provincia de Santa Fe, a llevarse a cabo
del 23 al 25 de octubre de 2009.

Expediente 4.644-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Camara
el XVII Encuentro Interprovincial de Teatro -
Teodelina 2009, a realizarse del 13 al 15 de no-
viembre de 2009 en la provincia de Santa Fe.

Expediente 4.645-D.-2009, de resolucion.
Expresar repudio por los actos perpetrados en
el Cementerio Israelita de La Tablada, provin-
cia de Buenos Aires, los dias 11 y 12 de sep-
tiembre de 2009.

Expediente 4.368-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Cdmara
el trabajo de investigacion de la doctora Maria
Eugenia Farias y su equipo, por el hallazgo de
estromatolitos de altura en la puna saltefa.

Expediente 5.146-D.-2009, de resolucion.
Expresar repudio por los actos de vandalismo
ala estatua de Ernesto “Che” Guevara, ubicada
en Rosario, provincia de Santa Fe.

Expediente 3.815-D.-2009, de resolucion.
Expresar beneplacito por la resolucion del
Consejo de Derechos Humanos de la ONU que
define la mortalidad materna como un proble-
ma de derechos humanos.

Expediente 5.155-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Camara la
XXV Edicién del Encuentro y Fiesta Nacional
de Colectividades, a realizarse del 6 al 15 de
noviembre de 2009 en la ciudad de Rosario,
provincia de Santa Fe.

Expediente 4.935-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de esta Honorable Cdmara
las II Jornadas Nacionales de Gestién de Em-
presas y I Jornada de Marketing, a realizarse el
22y 23 de octubre de 2009, en la Universidad
Nacional de Rosario, provincia de Santa Fe.

Expediente 4.046-D.-2009, de declaracion.
Declarar de interés parlamentario el 117° ani-
versario de la fundacion de la localidad santa-
fesina de Clason, a celebrarse el dia 8 de no-

viembre de 2009.
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Expediente 1.743-D.-2009, de resolucion.
Solicitar al Poder Ejecutivo disponga la aper-
tura de una sucursal del Banco de la Nacion
Argentina en las ciudades de Viale e Ibicuy,
provincia de Entre Rios.

Expediente 4.940-D.-2009, de resolucién.
Expresar reconocimiento por la labor de di-
fusién cultural y de patriotismo que realiza
el artista popular entrerriano Herndn Rondan
Grasso.

Expediente 5.240-D.-2009, de declaracion.
Expresar beneplécito por la suscripcion del
Tratado de Integracion y Cooperacién entre la
Reptiblica de Chile y la Reptiblica Argentina,
a realizarse el dia 30 de octubre de 2009 en
Maipu, Chile.

Expediente 4.302-D.-2009, de resolucion.
Actos por el centenario del Club Atlético Vélez
Sarsfield. Adhesion.

Expediente 3.697-D-2009, de declaracion.
Solicitar al Poder Ejecutivo disponga garanti-
zar la libre circulacién de la ruta nacional 34.

Expediente 4.939-D.-2009, de resolucion.
Pedido de informes al Poder Ejecutivo sobre
el avance de la obra de la carcel denominada
Centro Federal del Noroeste en el departamen-
to de General Giiemes, provincia de Salta, y
otras cuestiones conexas.

Expediente 5.161-D.-2009, de resolucion.
Declarar de interés de la Honorable Camara
la Competencia Automovilistica Desafio Ruta
40, a realizarse del 9 al 22 de abril de 2010,
uniendo las provincias de Santa Cruz y Jujuy.

Expediente 5.201-D.-2009, de resolucion.
Expresar preocupacion por el caso de espiona-
je del funcionario del Gobierno de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, Ciro Gerardo Ja-
mes, quien ilegalmente intervino los teléfonos
de Sergio Burstein, familiar de las victimas de
la AMIA.

Expediente 5.271-D.-2009, de resolucion.
Expresar preocupacidon por las restricciones
comerciales adoptadas por Brasil y otras cues-
tiones conexas.

Expediente 3.303-D.-2009, de declaracion.
Declarar de interés de la Camara la VI Edicién
de la EPSAM, Exposicién Municipal Pyme
2009 a realizarse en septiembre en San Martin,
provincia de Buenos Aires.
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Expediente 5.224-D.-2009, de declaracion.
Declarar de interés de la Camara la celebracion
del 90° aniversario de la fundacién de la locali-
dad santafesina de Bombay.

Expediente 5.269-D.-2009, de declaracion.
Declarar de interés de la Honorable Camara la
celebracion del 88° aniversario de la declara-
cion de la ciudad de Reconquista.

Expediente 5.270-D.-2009, de declaracién,
por el cual se declara de interés de la Honora-
ble Camara la celebracion del 100° aniversario
de Ciudad de Villa Trinidad en San Cristébal,
Santa Fe.

Ordenes del dia de la Comisiéon Bicameral
Permanente de Tramite Legislativo:

Expediente 1-J.G.M.-2008.

Expediente 4-J.G.M.-2008, de resolucion.
Decreto 1.003, de junio de 2008. Declaracion
de su validez.

Expediente 10-J.G.M.-2008, de resolucion.
Declaracion del decreto 1.472 de septiembre
de 2008. Su validez.

Expediente 5.434-D.-2008, de resolucion.
Declaracion de validez del decreto 1.395 de
fecha 2 de septiembre de 2008.

Expediente 13-J.G.M.-2008, de resolucion.
Declaracion de validez del decreto 2.025 de
noviembre de 2008.

Expediente 6.917-D.-2008, de resolucion.
Declaracion de validez del decreto 2.314 de
fecha 30 de diciembre de 2008.

Expediente 6.918-D.-2008, de resolucion.
Declaracion de validez del decreto 2.315 de
fecha 30 de diciembre de 2008.

Expediente 6.919-D.-2008, de resolucion.
Declaracion de validez del decreto 10 de fecha
8 de enero de 2009.

Expediente 6.920-D.-2008, de resolucién.
Declaracion de validez del decreto 6 de fecha
7 de enero de 2009.

Expediente 7.085-D.-2008, de resolucion.
Declaracion de validez del decreto 90 de fecha
5 de febrero de 2009.

Expediente 478-D.-2009, de resolucién. De-
claracion de validez del decreto 108 de fecha
16 de febrero de 2009.

Expediente 1.362-D.-2009, de resolucion.
Declaracién de validez del decreto 206 de fe-
cha 19 de marzo de 2009.
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Expediente 2-J.G.M.-2009, de resolucion.
Declaracién de validez del decreto 248 de fe-
cha 26 de marzo de 2009.

Expediente 3.678-D.-2009, de resolucion.

Declaracion de validez del decreto 860 de fe-
cha 7 de julio de 2009.

Expediente 8-J.G.M.-2009, de resolucion.
Declaracion de validez del decreto 1.128 del
24 de agosto de 2009.

Expediente 10-J.G.M.-2009, de resolucion.
Declaracion de validez del decreto 1.142 del
27 de agosto de 2009.

Expediente 11-J.G.M.-2009, de resolucién.
Declaracion de validez del decreto 1.144 del
27 de agosto de 2009.

Sr. Presidente (Fellner). — En consideracion
el plan de labor propuesto por la Comision de
Labor Parlamentaria.

Se va a votar.

—Resulta afirmativa.

Sr. Presidente (Fellner). — Queda aprobado
el plan de labor.

5

MOCIONES DE PREFERENCIA
Y DE TRATAMIENTO SOBRE TABLAS

I

Mociones de preferencia
con despacho de comision

Sr. Presidente (Fellner). — (Jrresponde
pasar al término reglamentario pfevisto por el
articulo 168 del reglamento, ¢éstinado a mo-
ciones de preferencia y de
tablas.

Por Secretaria se dard fectura del listado de
mociones de preferenc con despacho de co-
mision para la proxima sesion, formuladas por
los sefiores diputad,

Sr. Secretarig/(Hidalgo). — Bloque Frente
para la Victoria/expediente 24-P.E.-2009. Pro-
yecto de ley/Incorporacién del articulo 218
bis del Céddgo Procesal Penal de la Nacion,
sobre obtghcion del dcido desoxirribonucleico
—ADN-Ael imputado o de otra persona.

Expediente 7-P.E.-2009. Proyecto de ley por
el cfal se propicia la sustitucion de la planilla
anéxa Il al inciso ») del articulo 70 de la Ley de
puestos Internos —texto ordenado en 1979 y

&
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sus modificaciones—y la eliminacién de ciertg
productos tecnolégicos y de informatica dg'la
planilla anexa al inciso e) del cuarto pyfrafo
del articulo 28 de la Ley de Impuesto gf Valor
Agregado. Modificaciones introducidas por el
Honorable Senado.

Expediente 23-P.E.-2009. Proyecto de ley.
Creacién del Banco Nacional ¢¢ Datos Gené-
ticos en el ambito del Minisgrio de Justicia,
Seguridad y Derechos Humahos.

Expediente 30-P.E.-2009. Proyecto de ley
tendiente a suspender teiporalmente la vigen-
cia de los articulos 2°,4° y 4° de la ley 26.017,
a fin de reestructurarfa deuda instrumentada en
los titulos publicoy/que fueran elegibles para el
canje dispuesto poOr el decreto 1.735/2004.

Expediente /30-S.-2008. Proyecto de ley en
revision por £l cual se crea el Juzgado Federal
de PrimergAnstancia N° 4 con asiento en la ciu-

Régimen de jubilacion especial docente.

Expediente 4.222-D.-2009. Proyecto de ley.
Jubilaciones y pensiones, ley 24.018. Modi-
ficaciones sobre jubilacion de funcionarios y
empleados del Poder Judicial y del Poder Le-
gislativo.

Expediente 2.177-D.-2008. Proyecto de ley.
Régimen de negociaciones colectivas de em-
pleados judiciales.

Expediente 2.587-D.-2008. Proyecto de ley.
Transferencia a titulo gratuito de un inmue-
ble propiedad del Estado nacional a favor de
la Universidad Nacional del Centro de la pro-
vincia de Buenos Aires, de la Fundacién para
la Educacién y el Trabajo y de la Asociacién
Civil de Ayuda Solidaria de Tandil, provincia
de Buenos Aires.

Expediente 6.155-D.-2008. Proyecto de ley.
Régimen de proteccion de los usuarios de ser-
vicios publicos.

Expediente 3.592-D.-2009. Proyecto de ley.
Salud escolar. Régimen.

Bloque de la Unién Civica Radical: expe-
diente 4.960-D.-2009. Proyecto de resolucion.
Expresar adhesion a la visién y mision de la



cquirco
Línea


Y i

Octubre 28 de 2009

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

69

Sr. Presidente (Fellner). — Tiene la palabra
la sefiora diputada por la Capital.

Sra. Bertol. — Sefior presidente: quiero des-
tacar que en el debate de este proyecto pudi-
mos escucharnos, intercambiar opiniones y
acompanarlo sin importar de qué sector viene.

Sr. Presidente (Fellner). — Tiene la palabra
el sefior diputado por Neuquén.

Sr. Prieto. — Seflor presidente: por las ra-
zones que se han expuesto deseo adelantar el
voto positivo del bloque de la Concertacidn.

Sr. Presidente (Fellner). — Sefior diputado
Azcoiti: entiendo que de acuerdo con su po-
sicién, podemos proceder a efectuar una sola
votacion, en general y en particular.

Se va a votar nominalmente en general y en
particular el dictamen de mayoria de las co-
misiones de Legislacién Penal y de Derechos
Humanos y Garantias recaido en el proyecto de
ley del Poder Ejecutivo por el cual se incorpora
el articulo 82 bis del Cédigo Procesal Penal de
la Nacion, sobre participacion de las asociacio-
nes intermedias como parte querellante en pro-
cesos de delitos de accién publica en los que
se investiguen crimenes de lesa humanidad
o graves violaciones a los derechos humanos
(Orden del Dia N° 2.115).

—Se practica la votacién nominal.

—Conforme al tablero electrénico, sobre
179 senores diputados presentes, 176 han
votado por la afirmativa y 1 por la negativa,
registrandose ademds una abstencion.

Sr. Secretario (Hidalgo). — Se han registra-
do 176 votos afirmativos y 1 negativo.

—Votan por la afirmativa los sefiores dipu-
tados Acosta, Acufia Kunz, Acufia, Aguad,
Albrisi, Alcuaz, Alvaro, Arbo, Ardid, Areta,
Argiiello, Augsburger, Azcoiti, Baldata, Ba-
rrios, Bartolucci, Basteiro, Belous, Benas,
Bernazza, Berraute, Bertol, Bertone, Beve-
raggi, Bianco, Bidegain, Bisutti, Brillo, Bu-
llrich (E. J.), Calchaqui, Calza, Camafio (G.),
Canela, Cantero Gutiérrez, Carca, Carlotto,
Carmona, Caselles, Castaldo, Cejas, César,
Chiquichano, Cigogna, Comelli, Conti, C6r-
doba (J. M.), Cérdoba (S. M.), Cortina, Cue-
vas, Cusinato, Damilano Grivarello, Dato, De
la Rosa, De Narvdez, Del Campillo, Depetri,
Di Tullio, Diaz Bancalari, Diaz Roig, Diaz,
Donda Pérez, Dovena, Fadel, Fein, Fernandez
Basualdo, Fernandez, Ferra de Bartol, Ferro,
Fiol, Galantini, Galvalisi, Garcia de Moreno,
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Garcia Méndez, Garcia (S. R.), Gardella, Ge-
nem, Giannettasio, Gil Lozano, Gioja, Giudi-
ci, Godoy, Gonzilez (M. A.), Gorbacz, Gullo,
Gutiérrez, Heredia, Herrera (A.), Herrera
(J. A.), Hotton, Ibarra, Ilarregui, Irrazabal,
Iturrieta, Katz, Kenny, Korenfeld, Krone-
berger, Kunkel, Lanceta, Landau, Ledesma,
Leguizamén, Lenz, Leverberg, Llanos, Llera,
Lépez Arias, Lopez (E. S.), Lorges, Luna de
Marcos, Macaluse, Marconato, Martiarena,
Martin, Martinez Oddone, Merchan, Merlo,
Montero, Morandini, Morante, Morejon,
Moreno, Morgado, Morini, Naim, Osorio,
Pais, Paroli, Pasini, Pastoriza (M. A.), Peralta,
Pereyra, Pérez (A.), Pérez (J. R.), Perié (H.
R.), Perié (J. A.), Pinedo, Piumato, Portela,
Porto, Prieto, Puiggrés, Raimundi, Recalde,
Rico, Rodriguez (E. A.), Rodriguez (M. V.),
Rojkés de Alperovich, Romén, Rossi (A. O.),
Rossi (A. L.), Ruiz, Salim, Salum, Sanchez,
Sapag, Satragno, Sciutto, Segarra, Serebrin-
sky, Sluga, Snopek, Solanas, Soto, Spatola,
Storni, Sylvestre Begnis, Tomaz, Torfe, Vaca
Narvaja, Vargas Aignasse, Velarde, Viale,
Villaverde, West y Zancada.

—Vota por la negativa la sefiora diputada
Ginzburg.

—Se abstiene de votar el sefior diputado
De Marchi.

Sr. Presidente (Fellner). — La Presidencia
deja constancia del voto afirmativo de la sefio-
ra diputada Naim.

Queda sancionado el proyecto de ley.!
Se comunicara al Honorable Senado.

1

MODIFICACION DEL CODIGO PENAL
SOBRE CALUMNIAS E INJURIAS

(Orden del Dia N° 2.114)

I

Dictamen de mayoria

Honorable Cdamara:

La Comision de Legislacion Penal ha considerado
el mensaje 1.243 y proyecto de ley del 10 de septiem-
bre de 2009 por el que se modifica el Cédigo Penal de
la Nacién en materia de calumnias e injurias, habien-
do tenido a la vista los proyectos de ley de los sefio-
res diputados Conti, Giudici y otros, Prieto y otros,
Rodriguez (M. V.) y otros y Velarde y, por las razones
expuestas en el informe que se acompaiia y las que
dara el miembro informante, aconseja su sancién.

1. Véase texto de la sancién en el Apéndice. (Pdg. 830.)
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Sala de la comision, 13 de octubre de 2009.

Nora N. César. —Maria A. Carmona. — Lia F.
Bianco. — Stella M. Cordoba. — Maria G.
de la Rosa. — Patricia S. Fadel. — Miguel
A. Iturrieta. — Carlos Kunkel. — Julia A.
Perié. — Héctor P. Recalde. — Jestis F.
Rejal. — Alejandro L. Rossi. — Juan C.
Vega. — Marta S. Velarde.

Disidencia parcial:
Hugo R. Acuiia.
PROYECTO DE LEY

El Senado y Cdmara de Diputados, ...

Articulo 1° — Sustitiyese el articulo 109 del Cédigo
Penal de la Nacidn, por el siguiente:

Articulo 109: La calumnia o falsa imputacién
a una persona fisica determinada de la comision
de un delito concreto y circunstanciado que dé
lugar a la accién publica, serd reprimida con mul-
ta de pesos tres mil ($ 3.000) a pesos treinta mil
($ 30.000). En ningdn caso configurardn delito
de calumnia las expresiones referidas a asuntos
de interés publico o las que no sean asertivas.

Art. 2° — Sustitiyese el articulo 110 del Cédigo Pe-
nal de la Nacidn, por el siguiente:

Articulo 110: El que intencionalmente deshon-
rare o desacreditare a una persona fisica determi-
nada serd reprimido con multa de pesos mil qui-
nientos ($ 1.500) a pesos veinte mil ($ 20.000).
En ningtn caso configurardn delito de injurias las
expresiones referidas a asuntos de interés puiblico
o las que no sean asertivas. Tampoco configura-
rén delito de injurias los calificativos lesivos del
honor cuando guardasen relacién con un asunto
de interés publico.

Art. 3° — Sustittyese el articulo 111 del Cédigo Pe-
nal de la Nacion, por el siguiente:

Articulo 111: El acusado de injuria, en los ca-
sos en los que las expresiones de ningin modo
estén vinculadas con asuntos de interés publico,
no podrd probar la verdad de la imputacién salvo
en los casos siguientes:

1. Si el hecho atribuido a la persona ofen-
dida, hubiere dado lugar a un proceso
penal.

2. Si el querellante pidiera la prueba de la
imputacion dirigida contra él.

En estos casos, si se probare la verdad de las

imputaciones, el acusado quedard exento de
pena.

Art. 4° — Derdgase el articulo 112 del Cédigo Penal
de la Nacién.

Art. 5° — Sustitdyese el articulo 113 del Cédigo Pe-
nal de la Nacidn, por el siguiente:
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Articulo 113: El que publicare o reprodujere,
por cualquier medio, injurias o calumnias infe-
ridas por otro, serd reprimido como autor de las
injurias o calumnias de que se trate, siempre que
su contenido no fuera atribuido en forma sustan-
cialmente fiel a la fuente pertinente. En ningtin
caso configuraran delito de calumnia las expre-
siones referidas a asuntos de interés ptiblico o las
que no sean asertivas.

Art. 6° — Sustitiyese el articulo 117 del Cédigo Pe-
nal de la Nacion, por el siguiente:

Articulo 117: El acusado de injuria o calumnia
quedard exento de pena si se retractare publica-
mente, antes de contestar la querella o en el acto
de hacerlo. La retractacién no importard para el
acusado la aceptacion de su culpabilidad.

Art. 7° — Comuniquese al Poder Ejecutivo.
CRISTINA FERNANDEZ DE KIRCHNER.

Anibal D. Ferndndez. — Julio C. Alak.

FUNDAMENTOS DE LA DISIDENCIA PARCIAL
DEL SENOR DIPUTADO HUGO R. ACUNA

Sefior presidente:

La tendencia actual es excluir la punibilidad de los
delitos de calumnias e injurias, reduciéndolos en al-
gunos casos a una conciliacién con un resarcimiento
pecuniario.

Coincido en que hay que derogar completamente
el capitulo de calumnias e injurias del cédigo penal,
aunque me llama la atencidn que este proyecto haya
olvidado a las vertidas en juicio.

Las calumnias e injurias vertidas en juicio no han
hecho mas que generar un trabajo indtil a la justicia
penal, desviando su verdadera funcion hacia asuntos
en donde la sociedad no recibe ninguna retribucién
por el empleo de estos recursos.

A menudo, en el marco de los expedientes admi-
nistrativos o judiciales, las partes se profieren impu-
taciones u observaciones o seflalamientos sobre sus
conductas procesales o motivaciones de las mismas.

Como respuesta, es comun, que la parte supues-
tamente ofendida, mds alld si los hechos son reales
0 no, responde con una amenaza de denuncia penal
por calumnias e injurias y todo termina en la justicia
penal, por afios, generando mayor desgaste jurisdic-
cional y desviando el foco de la atencién punitiva
del Estado.

Nadie duda de que el uso de términos obscenos o
insultantes, pudiera merecer una orden de rectifica-
cién o testado por parte del mismo juez actuante para
evitar su repeticion en el futuro, pero de ahi a que es-
tas cuestiones procesales terminen engrosando la larga
lista de expedientes de la justicia penal, hay acciones
legislativas que emprender.
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Por ello, debe evitarse la llegada de causas penales
por estos motivos al fuero.

No estd implicada la paz social, ni el interés piblico
en la eliminacién de sanciones penales a este tipo de
acciones, sefialando que si estd privilegiada la libertad
de expresion y el ejercicio del derecho de defensa de
las partes, debiéndoseles permitir ejercer estos dere-
chos con absoluta plenitud, y siempre que para ello no
se empleen términos obscenos, por lo que he presenta-
do el proyecto 4.747-D.-2009 para remediar el olvido
del ejecutivo. Espero sea sancionado en breve.

En cuanto al proyecto del Ejecutivo, no creo que
sea prudente incluir multas y montos. No existiendo
el delito penal, atin queda la via civil para mensurar
el dafio moral sufrido por la afectacion de la imagen
publica de las personas.

Nadie mejor que el juez civil para fijar un eventual
resarcimiento frente a cualquier acto que verdadera-
mente afecte la imagen y el honor de alguien. No es
necesario fijar multas.

Asimismo, la fijacién de multas dentro del Codigo
Penal, va de contramano con la tendencia legislativa
actual de excluir del Cédigo Penal a las calumnias e
injurias.

Si ya no son delitos penales, no deben entonces te-
ner multas, ni montos.

Esta propuesta, en realidad, mds que aliviar la situa-
cién tribunalicia, la sigue complicando.

La referencia a asuntos de interés publico para ex-
cluir la punibilidad, tampoco aclara. Es mds, oscure-
ce.

Todas las personas tienen derecho al honor y a la
no afectacion de su imagen. O eliminamos el capitulo
del codigo penal, o lo dejamos. Pero, al dejarlo, cam-
bidndole la pena por una pecuniaria y empafiando el
andlisis en cuanto a la referencia al interés publico,
no aporta un alivio, ni a la doctrina y practica penal,
ni al fuero.

El articulo 111 tampoco es claro en cuanto a la ver-
dad de los hechos imputados.

El articulo 113 genera complicaciones en cuanto
al valor de las “fuentes” en la tarea de informacion.
(Doénde queda protegida la libertad de prensa con esta
propuesta?

Por ultimo, en el articulo 117 regula la retractacion,
por lo que hubiese sido mds simple establecer que “La
retractacion en todos los casos, eximird de pena al im-
putado”. Pero, es evidente que si se produjo un dafio
moral mensurable civilmente, el afectado avanzara
con el pedido de resarcimiento.

En definitiva, este intento de “maquillar el capitu-
lo de calumnias e injurias del Cédigo Penal”, resulta
ser mds problemadtico, que facilitador. Eliminarlo por
completo de este cuerpo legal, es la consigna mas
acertada, para luego dejar en manos de los jueces ci-
viles la valoracién del dafio producido, el monto del
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resarcimiento, y la aptitud saneatoria de la retracta-
cién publica.

Por lo expuesto, planteo mi disidencia total al pro-
yecto en estudio.

Hugo R. Acunia.

INFORME
Honorable Cdamara:

Las Comision de Legislacién Penal al considerar el
mensaje 1.243 y proyecto de ley del 10 de septiembre
de 2009 por el que se modifica el Codigo Penal de la
Nacién en materia de calumnias e injurias, habiendo
tenido a la vista los proyectos de ley de los sefiores
diputados Conti, Giudici y otros, Prieto y otros, Rodri-
guez M. V. y otros y Velarde, aconsejan su sancién.

Nora N. César.

II
Dictamen de minoria
Honorable Cdmara:

La Comisién de Legislacién Penal ha considerado
el mensaje nimero 1.243 y proyecto de ley del 10 de
septiembre del 2009 por el cual se aprueban modifi-
caciones al Codigo Penal de la Nacidn, sobre delitos
contra el honor, y habiendo tenido a la vista los ex-
pedientes 946-D.-2009, diputada Marcela Rodriguez
y otros; 290-D.-2008, diputada Conti; 293-D.-2008,
diputada Conti; 3.952-D.-2008, diputada Giudici y
otros; 5.114-D.-2008, diputado Prieto y otros; y 2.076-
D.-2009, diputada Velarde; y, por las razones que se
expresan, aconseja la sancidn del siguiente texto que
recoge oportunamente las iniciativas de la diputada
Marcela Rodriguez y del diputado Prieto:

PROYECTO DE LEY

El Senado y Camara de Diputados,...
TITULO I

Modificaciones al Cédigo Penal

Articulo 1° — Modificase el articulo 73 del Cédigo
Penal de la Nacion que quedard redactado de la si-
guiente manera:

Articulo 73: Son acciones privadas las que na-
cen de los siguientes delitos:

1. Violacion de secretos, salvo en los casos
de los articulos 154 y 157.

2. Concurrencia desleal, prevista en el arti-
culo 159.

3. Incumplimiento de los deberes de asis-
tencia familiar, cuando la victima fuere
el conyuge.

Art. 2° — Derdgase el titulo II del libro segundo del
Caddigo Penal de la Nacion, articulos del 109 al 117
bis.
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TITULO 1I
Modificaciones al Cédigo Civil

Art. 3° — Modificase el articulo 1.069 del Cédigo
Civil de la Nacién, que quedara redactado de la si-
guiente manera:

Articulo 1.069: El dafio comprende no sélo el
perjuicio efectivamente sufrido, sino también la
ganancia de que fue privado el damnificado por
el acto ilicito, y que en este cddigo se designa por
las palabras “pérdidas e intereses”.

Los jueces, al fijar las indemnizaciones por da-
flos, podrdn considerar la situacién patrimonial
del deudor, atenudndola si fuere equitativo; pero
no serd aplicable esta facultad si el dafio fuere
imputable a dolo del responsable.

Si las indemnizaciones fuesen originarias por
el dafio causado por un medio de comunicacién
social a partir de la falsa acusacién de la comi-
sién de un delito o de una aseveracion de hecho
falsa, los jueces deberdn ponderar como circuns-
tancia atenuante el otorgamiento voluntario de la
réplica en los términos de la ley.

Art. 4° — Derégase el articulo 1.089 del Cédigo Ci-
vil de la Nacién.

Art. 5° — Derdgase el articulo 1.090 del Cédigo Ci-
vil de la Nacién.

Art. 6° — Modificase el articulo 1.071 bis del Cé6-
digo Civil de la Nacién que quedara redactado de la
siguiente manera:

Articulo 1.071 bis. El que arbitrariamente se
entrometiere en la vida ajena, publicando retra-
tos, o imdgenes de cualquier tipo, difundiendo
cualquier clase de correspondencia o comunica-
cién, mortificando a otros en sus costumbres o
sentimientos, o perturbando de cualquier modo
su intimidad, y el hecho no fuere un delito pe-
nal, serd obligado a cesar en tales actividades,
si antes no hubieren cesado, y a pagar una in-
demnizacion que fijard equitativamente el juez,
de acuerdo con las circunstancias; ademads, podrd
éste, a pedido del agraviado, ordenar la publica-
cion de la sentencia en un diario o periddico del
lugar, asi como exigir la retractacién publica o
rectificacion publica que correspondiese, si estas
medidas fuesen procedentes para una adecuada
reparacion.

Art. 7° — Incorpérese como articulo 1.071 ter al Cé-
digo Civil de la Nacién, el siguiente texto:

Articulo 1.071 ter: No se serdn responsables
aquellos que difundieren informacion sobre: fun-
cionarios publicos, siempre que ésta se encuentre
asociada a su funcidn; figuras publicas, cuando
ésta se encuentre asociada a su rol; o, de parti-
culares involucrados voluntariamente en asuntos
publicos de relevancia institucional.
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No habrd exencion de responsabilidad cuan-
do la difusién de la informacion se hiciere con
conocimiento de su falsedad o inexactitud; o, se
obrare con notoria despreocupacién por su vera-
cidad.

La exteriorizacién de juicios de valor sobre
funcionarios y figuras publicas no generard res-
ponsabilidades ulteriores.

TITULO III

Derecho de rectificacion

Art. 8° — Rectificacion. Toda persona fisica o juridi-
ca, de derecho publico o privado, falsamente acusada
de cometer un delito o equivocamente implicada en
algin hecho, tiene derecho a rectificar, de modo gra-
tuito y en el mismo medio, la informacién difundida
en cualquier medio de comunicacidn social.

Art. 9° — Ambitos excluidos. Quedan excluidas del
derecho de réplica las informaciones:

1. Referidas a funcionarios publicos respecto de
asuntos relativos al ejercicio de su funcion,
excepto que se trate de la imputacién de un
delito.

2. Que enuncien discursos pronunciados por los
legisladores nacionales, provinciales y muni-
cipales.

3. Que se enuncien en forma critica literaria,
artistica, cientifica, técnica, deportiva o reli-
giosa.

Art. 10. — Legitimacion activa. Podra ejercer el de-
recho de réplica la persona aludida en la noticia. Una
vez iniciada la accidn, en caso de muerte del accio-
nante, podrdn continuarla los herederos forzosos y su
pareja de concubinato.

En el caso de las personas juridicas, tendran legiti-
macion activa sus representantes legales.

Art. 11. — Solicitud de rectificacion. Dentro de los
diez (10) dias hébiles de enunciada la noticia, quien
haya sido falsamente imputado de algtin delito o equi-
vocamente implicado en algtin hecho podrd solicitar
por escrito, al medio en el cual ésta se enuncid, que la
informacion sea rectificada. El medio tendrd dos (2)
dias hébiles para aceptar o rechazar el pedido.

Art. 12. — Aceptacion de la solicitud. En caso de
que el medio de comunicacién haga lugar a la so-
licitud de rectificacion, esta deberd notificarse por
medio fehaciente y deberd difundirse dentro de los
tres (3) dias hébiles en el mismo espacio, con igual
extension que la noticia original, y sin costos para
el afectado.

En caso de que la informacion que se rectifique se
hubiera divulgado en una publicacién o programa que
tuviere una mayor periodicidad a la enunciada en este
articulo, el afectado podra:
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1. Esperar el nuevo nimero de la publicacién o
la nueva emisién del programa;

2. Publicarlo en un medio similar al cual fue di-
fundido, siempre que no genere excesivo gas-
to econdmico para el medio.

Art. 13. — Rechazo o silencio. Ante el rechazo o el
silencio del medio de comunicacién, quedard abierta
la instancia judicial.

En caso de rechazo, que deberd hacerse por escri-
to y debe ser notificado por medio fehaciente, si el
ofendido lo requiere, el medio deberd aportar una
copia del soporte en el cual éste divulgd la infor-
macidn, siempre y cuando se tate de un medio de
comunicacién que tenga la obligacién de guardar
tales soportes. Los gastos del soporte serdn a cargo
de quien solicité la rectificacion. En el escrito del
rechazo, el medio de comunicacion debera aclarar
que estd a disposicion del afectado el soporte refe-
rido.

Se entenderd que hay silencio en el caso de que el
medio no respondiere dentro de los dos (2) dias ha-
biles.

En la instancia judicial, en el primer escrito del
medio de comunicacién se deberd acreditar que no-
tificé el rechazo. En caso de que no pudiere realizar
tal acreditacién o si en el escrito de rechazo no indi-
care que el afectado tiene la posibilidad de obtener
el soporte donde divulgé la informacién, cualquiera
sea el resultado del juicio, el medio serd condenado
en costas.

El plazo para iniciar la accién judicial serd de trein-
ta (30) dias habiles.

Art. 14. — Via judicial. El proceso judicial trami-
tard por el mds expedito que contemplen los codigos
procesales locales. En caso de que el juez otorgue la
réplica, estard facultado para establecer una multa al
medio que la hubiere denegado.

Si se tratare de un medio radiofénico o audiovi-
sual, el monto de la multa serd de entre el doble y el
cuddruple del valor que el medio cobra por segundo
para sus publicidades, multiplicado por la cantidad
de segundos que haya durado la noticia que motivo
la rectificacion.

Si se tratare de un medio escrito, el monto de la mul-
ta serd de entre el doble y el cuddruple del valor que
el medio cobre por un espacio publicitario del mismo
tamafo que la noticia que motivo la rectificacion.

El monto de las multas serd destinado a las escuelas
y hospitales que el juez estime convenientes.

Art. 15. — Comuniquese al Poder Ejecutivo.
Sala de la comision, 13 de octubre de 2009.

Claudia F. Gil Lozano.
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INFORME
Honorable Cdamara:

Alos fines de fundar la presente disidencia, hacemos
propios los fundamentos expresados por la diputada
Marcela Rodriguez en el expediente 946-D.-2009.

Primera parte: Proteccion constitucional
de la libertad de expresion

1. La libertad de expresion en la Constitucion
Nacional y los tratados internacionales

La libertad de expresion se encuentra expresamente
prevista en nuestra Constitucién Nacional en el arti-
culo 14 que dispone que: “Todos los habitantes de la
Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a
las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: [...] de
publicar sus ideas por la prensa sin censura previa”.
Asimismo, diversos instrumentos internacionales con
jerarquia constitucional reconocen y protegen expre-
samente la libertad de expresion.

El articulo 13 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos dispone que “l. Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento y de ex-
presién. Este derecho comprende la libertad de bus-
car, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideraciéon de fronteras, ya sea oral-
mente, 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 responsa-
bilidades 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 demads;
0 b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden
publico, o la salud o la moral publicas. 3. No se puede
restringir el derecho de expresion por vias o 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 informacion o por cualesquiera otros me-
dios encaminados a impedir la comunicacién y la cir-
culacién de ideas y opiniones”.

El articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos expresa que “l. Nadie podra ser
molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion, este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir in-
formaciones e ideas de toda indole sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito, o en forma
impresa o artistica o por cualquier otro procedimien-
to de su eleccién. 3. El ejercicio del derecho previs-
to en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede
estar sujeto a ciertas restricciones que deberdn, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para: a) asegurar el respeto a los derechos
0 a la reputacion de los demds; b) la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral piblicas”.
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Con la simple lectura de estas normas, puede con-
cluirse sin mayores dudas, que nuestro ordenamiento
juridico supremo (Constitucion y tratados con jerar-
quia constitucional) establece una fuerte proteccién a
este derecho.

Por otra parte, los articulos 14 y 28 de la Constitu-
cién Nacional disponen, por un lado, que los derechos
no son absolutos y que deben ser reglamentados; vy,
por el otro, que esta reglamentacién no puede alterar
este derecho.

Cabe entonces fijar cudles son las lineas que nuestra
legislacion debe tener en cuenta al regular este dere-
cho. Es decir, cudles son los presupuestos y los limites
que afectaran el ejercicio de la libertad de expresion
en el marco de una democracia constitucional.

2. Las limitaciones a la libertad de expresion

Existen muy buenas razones para otorgar una espe-
cial proteccion al derecho a la libertad de expresion.
La consecuencia normativa de esta postura serd que
las limitaciones a este derecho serdn excepcionales
y claramente establecidas. En resumen, y como pro-
fundizaré mds adelante, la libertad de expresion debe
interpretarse a la luz de una teoria constitucional y una
teorfa democratica que sea consistente tanto con la
proteccion de las minorias como con el autogobierno
de nuestra sociedad.

2.1 La libertad de expresion y la democracia

Actualmente, parece poco discutible que las demo-
cracias requieren del mayor nimero de voces que par-
ticipen en ella. Tampoco resulta dudoso que cuantas
mas voces lo hagan mayor serd la riqueza que de sus
instituciones surja. Por ello mismo, un primer esfuer-
7o de estas instituciones debe tender a ampliar la can-
tidad de participantes. Sin embargo, igualmente rele-
vante resulta la posibilidad de que estas voces puedan
ser escuchadas no sélo con igual posibilidad, sino con
idéntica capacidad de expresarse.

De alli que no es dificil sostener la importancia es-
tructural que tiene el derecho a la libertad de expre-
sion en la democracia argentina. La libertad de expre-
sion resulta ser uno de aquellos pilares fundamentales
sobre los que se estructuran los sistemas democraticos
modernos. Ella permite el libre flujo de ideas, el con-
trol del poder, el didlogo politico e incluso la forma-
cién de la propia identidad individual y colectiva.

Tal como lo reconoce Gargarella, la libertad de
expresion puede caracterizarse a partir de dos pautas
principales: “en primer lugar, se afirma que es necesa-
rio que todos los miembros de la comunidad puedan
expresar sus puntos de vista; y en segundo lugar, que
es necesario que tales puntos de vista puedan ser con-
frontados unos con otros, en un proceso de delibera-
cién colectiva.

Por esto mismo, una correcta manera de entender
la libertad de expresion es la que la asocia con la ne-
cesidad de contar, en un sistema democratico, con un
robusto intercambio de ideas. La democracia, desde
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este punto de vista, es un sistema de autogobierno por
el cual la ciudadania decide colectivamente cudles son
las reglas que regirdn su vida como comunidad politi-
ca. La idea de autogobierno requiere que la ciudada-
nia participe en una discusion publica acerca de cudles
son las mejores respuestas a problemas publicos.

Esta busqueda se enriquece en la medida en que el
intercambio de ideas y perspectivas es mds variado
y representativo de la diversidad de puntos de vista
existentes en una sociedad determinada y se empobre-
ce cuando esos puntos de vista se reducen en cantidad
y variedad. El problema serio es, desde esta vision
democritica de la libertad de expresion, que el empo-
brecimiento del debate publico deriva en el mal fun-
cionamiento del sistema politico y en la calidad de las
decisiones a las que se arribe en forma colectiva.

En nuestra Constitucién Nacional, en su parte his-
torica, esto se percibe de manera manifiesta en las
llamadas inmunidades parlamentarias. La funcién de
que los legisladores —en virtud de lo dispuesto en el
articulo 69 de la Constitucién Nacional- tengan “in-
munidad de opinién”, no es otra que la de asegurar el
debate publico. El Constituyente, ya en 1853, advirtié
que los representantes del pueblo debian estar libera-
dos de la coercion penal, asi como de la de cualquier
otra indole, por lo que de sus opiniones pudiese sur-
gir cuando se tratara de asuntos publicos. La maxima
elemental que respaldaba esta observacion es que la
amenaza penal limitarfa el debate haciendo fracasar su
funcidn, su objeto, y amputando la misién misma de
la representacion. La reforma de 1994 implicé un paso
hacia la apertura de nuevos mecanismos de participa-
cién, lo que implicé una revision del posicionamiento
axioldgico con relacion a la representacién. No caben
dudas, y el andlisis de las fuentes asi lo indica, que
el Constituyente de 1853 guardaba ideas aristocrati-
cas temerosas de la amplia participacion politica de
la ciudadania.” De esta manera, resultaba razonable
restringir la inmunidad de opinién a los representan-
tes, pues sobre ellos, y s6lo sobre ellos, gravitaria el
debate publico. Pero, luego de la reforma de 1994, ha
quedado claro que nuestra comunidad politica alienta
y promueve el debate publico y mecanismos de demo-
cracia semi-directa que constituyen a todos los ciuda-
danos y ciudadanas en representantes de si mismos.
De modo tal que seria contradictorio con la orienta-
cién politica manifiesta del texto constitucional, el he-
cho de que unicamente los legisladores pudiesen des-
plegar sus opiniones sin temor a sanciones penales, y
que la ciudadania no pudiese expresarse por si misma
sin intermediarios de forma equivalente.’

La libertad de expresion, desde esta vision, no es
sélo y excluyentemente un derecho a la autodetermi-
nacion auténoma de la persona sino que se constituye
fundamentalmente como precondicién del sistema de-
mocrdtico. Asfi, esta forma de ver la libertad de expre-
sion dard lugar a una regulacion estatal que tienda a
robustecer el debate publico.
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Esta es la naturaleza que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos le ha dado al articulo 13 del
Pacto de San José al decir que “...cuando se restringe
ilegalmente la libertad de expresion de un individuo,
no sélo es el derecho de ese individuo el que esta sien-
do violado, sino también el derecho de todos a ‘re-
cibir’ informaciones e ideas, de donde resulta que el
derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance
y un cardcter especiales. Se ponen asi de manifiesto
las dos dimensiones de la libertad de expresiéon. En
efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea ar-
bitrariamente menoscabado o impedido de manifes-
tar su propio pensamiento y representa, por tanto, un
derecho de cada individuo; pero implica también, por
otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier in-
formacién y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno.”

Asimismo, la Corte Interamericana expreso “en la
arena sobre temas de alto interés ptblico no sélo se
protege la emision de expresiones inofensivas o bien
recibidas por la opinién publica, sino también de aque-
llas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios
publicos o a un sector cualquiera de la poblacién. En
la sociedad democratica, la prensa debe informar de
manera amplia sobre cuestiones de interés publico,
que afectan bienes sociales, y los funcionarios deben
rendir cuentas de su actuacién en el ejercicio de sus

tareas publicas”.!°

Partiendo entonces de estas premisas, no es dificil
advertir el relevante papel que desempefia en la demo-
cracia la prensa y, con ella, la critica ciudadana a los
funcionarios publicos.

En este sentido, si la democracia requiere que los
cargos sean elegidos por el pueblo y que los diversos
funcionarios publicos sean receptivos a los deseos e
intereses del pueblo, entonces, los ciudadanos depen-
den de determinadas instituciones para que les infor-
men acerca de la posicion politica de los diversos fun-
cionarios, sobre la evaluacién de politicas publicas,
etcétera.

Al respecto, Owen Fiss sostiene que “en las so-
ciedades modernas, la prensa organizada, incluida la
television, es quizds la principal institucién que des-
empefa este cometido, y para poder cumplir con es-
tas responsabilidades democraticas, necesita un cierto
grado de autonomia respecto del Estado”.!! Asf, esta
autonomia tiene una doble esfera: una econdmica,
relacionada con el financiamiento, y otra juridica,
vinculada con la capacidad del Estado de silenciar a
sus criticos a través de procesos penales, entre otros
mecanismos, algunos de ellos mds sutiles, de censura
indirecta como la distribucién de las pautas publicita-
rias del Estado.

Esto indica que cuanto mayor es la capacidad del
Estado para acallar o amedrentar a la prensa, mas
dafio se producird al nervio deliberativo de nuestra
democracia. En definitiva, los delitos de calumnias
e injurias implican una censura indirecta: a través de
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la irrazonable tipificacion de estas acciones, serdn los
criticos quienes se verdn silenciados en participacién
democritica, lo que acarreard claras y disvaliosas con-
secuencias para nuestro proceso deliberativo.

Es decir, a través de la criminalizacién de ciertos
cursos de accidn se corre el grave riesgo de que nues-
tro Estado silencie voces que pueden resultar criticas,
y con ello constructivas, para los funcionarios del mis-
mo. Se sostiene asi que “ante la gravedad que tiene
una sancién penal (en términos profesionales, fami-
liares, personales, econdmicos, etcétera), la conducta
mads razonable de cualquier periodista, frente a la ame-
naza de sancion, serd la de silenciar toda informacion
que potencialmente pueda exponerlo a este riesgo”.!?

De esta forma, no s6lo quedardn excluidas del de-
bate ptblico las informaciones que no son verdaderas,
sino que serdn también excluidas —lo cual resulta mas
grave— aquellas informaciones respecto de las cuales
el periodista no tiene absoluta certeza de su veraci-
dad, y aun aquellas que siendo verdaderas y contando
con la certeza del periodista acerca de su veracidad,
no existe certeza respecto de si podran ser probadas
como verdaderas en juicio. Asi las cosas, “una porcion
significativa de la informacién sobre hechos de inte-
rés publico quedaria excluida del debate publico como
consecuencia de la autocensura que se impondrian los
periodistas profesionales —y la propia ciudadania—
ante el temor de terminar con una condena penal”."

2.2 Las limitaciones en la jurisprudencia nacional
e interamericana

Esta concepcion de la democracia, y con ella de la
excepcionalidad en la limitacién de la libertad de ex-
presion, ha sido ampliamente desarrollada por la juris-
prudencia, tanto de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (IDH).

Asi lo ha expresado la Corte IDH al recordar que
“la libertad de expresion es una piedra angular en la
existencia misma de una sociedad democritica. Es
indispensable para la formacién de la opinién publi-
ca... Es, en fin, condicién para que la comunidad, a
la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada”. Es, entonces, como consecuencia de la
importancia crucial de esta libertad que “la Conven-
cién Americana otorga un ‘valor sumamente elevado’
a este derecho y reduce al minimo toda restricciéon del
mismo” .

Posteriormente, la Corte Interamericana ratifico la
doctrina resefiada en los siguientes términos: “La li-
bertad de expresion es un elemento fundamental sobre
el cual se basa la existencia de una sociedad democra-
tica. Es indispensable para la formacién de la opinién
publica. Es también conditio sine qua non para que
los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general, quienes deseen
influir sobre la colectividad puedan desarrollarse ple-
namente. Es, en fin, condicion para que la comunidad,
a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente
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informada. Por ende, es posible afirmar que una so-
ciedad que no estd bien informada no es plenamente
libre”.!s

En esta direccién, no quedan dudas el rol privilegia-
do que le reconoce la Corte Interamericana al derecho
a la libertad de expresion como pilar fundamental de
una sociedad democrdtica y del Estado de derecho.

En iguales términos a los indicados por la Corte In-
teramericana, la Corte Europea de Derechos Humanos
se ha manifestado sobre la importancia que reviste en
la sociedad democritica la libertad de expresion, al
sefalar que “[...] la libertad de expresion constituye
uno de los pilares esenciales de una sociedad demo-
cratica y una condicién fundamental para su progreso
y para el desarrollo personal de cada individuo. Dicha
libertad no s6lo debe garantizarse en lo que respecta
a la difusién de informacién o ideas que son recibidas
favorablemente o consideradas como inofensivas o in-
diferentes, sino también en lo que toca a las que ofen-
den, resultan ingratas o perturban al Estado o a cual-
quier sector de la poblacion. Tales son las demandas
del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura,
sin las cuales no existe una sociedad democrdtica. [...]
Esto significa que [...] toda formalidad, condicién,
restriccion o sancién impuesta en la materia debe ser

proporcionada al fin legitimo que se persigue”.!¢

En el caso “Herrera Ulloa”, la Corte IDH, deter-
mind qué tipo de limitaciones son plausibles a la luz
de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
Sostuvo al respecto que: “Es importante destacar que
el derecho a la libertad de expresion no es un derecho
absoluto, éste puede ser objeto de restricciones, tal
como lo sefiala el articulo 13 de la Convencién en sus
incisos 4 y 5. Asimismo, la Convencion Americana,
en su articulo 13.2, prevé la posibilidad de establecer
restricciones a la libertad de expresién, que se mani-
fiestan a través de la aplicacion de responsabilidades
ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho, las
cuales no deben de modo alguno limitar, mas alla de
lo estrictamente necesario, el alcance pleno de la li-
bertad de expresién y convertirse en un mecanismo
directo o indirecto de censura previa. Para poder de-
terminar responsabilidades ulteriores es necesario que
se cumplan tres requisitos, a saber: 1) deben estar ex-
presamente fijadas por la ley; 2) deben estar destina-
das a proteger ya sea los derechos o la reputacion de
los demads, o la proteccién de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o moral publica; y 3) deben
ser necesarias en una sociedad democrdtica”.

Respecto de estos requisitos, la Corte sefialé que:
“... la ‘necesidad’ y, por ende, la legalidad de las res-
tricciones a la libertad de expresion fundadas sobre el
articulo 13.2 de la Convencion Americana, dependera
de que estén orientadas a satisfacer un interés puiblico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese
objetivo debe escogerse aquella que restrinja en me-
nor escala el derecho protegido. Dado este estandar,
no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la
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ley cumple un propdsito ttil u oportuno; para que sean
compatibles con la Convencion las restricciones deben
justificarse seguin objetivos colectivos que, por su im-
portancia, preponderen claramente sobre la necesidad
social del pleno goce del derecho que el articulo 13
garantiza y no limiten mds de lo estrictamente necesa-
rio el derecho proclamado en dicho articulo. Es decir,
la restriccion debe ser proporcionada al interés que
la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo. De este modo, la restriccion debe
ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo
en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del
derecho a la libertad de expresién™."”

En relacién con la utilizacion del derecho penal,
la Corte Interamericana expresé la necesidad de res-
tringir al méximo posible su aplicacién al considerar
que resulta “el medio mds restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto a una conducta
ilicita”.!8

Por tal razén, resulta claro que a los fines de justifi-
car una restriccion a la libertad de expresién no basta
que alguna persona “se haya sentido afectada en su
honor” por ciertas declaraciones o manifestaciones
sino, ademds, si tal restriccion podia ser justificada
con base en “una necesidad social imperiosa”.

Esta especial proteccion a la libertad de expresion
también ha sido recordada en numerosas ocasiones por
la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn: “... entre
las libertades que la Constitucién Nacional consagra,
la de prensa es una de las que posee mayor entidad, al
extremo que sin su debido resguardo existiria tan s6lo
una democracia desmedrada o puramente nominal. In-
cluso, no seria aventurado afirmar que, aun cuando el
articulo 14 enuncie derechos meramente individuales,
estd claro que la Constitucién, al legislar sobre liber-
tad de prensa, protege fundamentalmente su propia
esencia democrdtica contra toda posible desviacién
tirdnica”."

Es por estos motivos, y sobre la base de una con-
cepcién de un derecho penal minimo, que atienda a
los intereses mds importantes de la sociedad, que pro-
ponemos derogar las figuras de calumnias e injurias y
modificar, asimismo, la normativa civil en la materia.

3. Doctrina de la “real malicia”

Dado que la libertad de prensa proporciona a la opi-
nidn publica uno de los mejores medios para conocer y
juzgar las ideas y actitudes de los dirigentes politicos,
el presente proyecto de ley, pretende plasmar legisla-
tivamente en materia civil un estandar diferenciado,
en el caso en que las manifestaciones se dirijan hacia
funcionarios publicos, figuras publicas o particulares.

Este es el fundamento de la doctrina conocida como
“real malicia”, que ha nacido a partir de una importan-
te decisién de la Suprema Corte de Estados Unidos:

“New York Times vs. Sullivan”.?°



Y i

Octubre 28 de 2009

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

77

Esta doctrina supone que aquellos sujetos vincula-
dos con el interés publico deben soportar un mayor
nivel de criticas. Esto, al menos en dos sentidos: por
un lado, deben soportar una mayor cantidad de criticas
y observaciones a sus acciones de caracter publico;
por el otro, estas criticas pueden ser mds profundas
y severas.

Sostuvo alli el juez Brennan que “a partir del tras-
fondo de un profundo compromiso nacional con el
principio de que el debate de las cuestiones publicas
deberia ser desinhibido, robusto y abierto, pudiendo
bien incluir ataques vehementes, causticos y, a veces,
desagradables sobre el gobierno y los funcionarios
publicos”. Tal como comenta Gargarella, ... la idea
era que en todos los casos de libertad de expresion,
pero especialmente en aquellos que tuvieran una clara
implicacién publica, era imprescindible asegurar un
debate lo mds amplio y robusto posible, protegiendo
al extremo a los criticos del poder”.”!

Este criterio ha sido compartido en numerosos an-
tecedentes jurisprudenciales de nuestro tribunal supe-
1 22
rior.

Para esta importante doctrina, la categoria “funcio-
narios publicos” incluye a “... todos aquellos que, re-
vistiendo la jerarquia de empleados gubernamentales,
tienen o aparentan tener ante el publico una respon-
sabilidad sustancial en la determinacién o control de
las conductas y actos que se adopten en los asuntos de

gobierno”.?

Por otro lado, “figuras publicas” son “...todas aque-
llas personas que, sin ser funcionarios del gobierno,
son ampliamente conocidas en la comunidad por su
prestigio, publicidad, fama, por sus logros, actos u opi-
niones en las mas variadas dreas sociales o tematicas,
y que influyen sobre los grupos sociales que, ademas
de no permanecer insensibles, les interesa conocer sus

opiniones y conductas”.?*

Por dltimo, cuando nos referimos a “particulares
involucrados en asuntos de interés publico”, hacemos
referencia a todos aquellos sujetos “que protagonizan
acontecimientos de interés institucional o de relevante
interés publico”.?

Esta teoria también ha sido ampliamente desarrolla-
da por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
En tal sentido, en el ya citado caso “Herrera Ulloa”,
la Corte Interamericana sefiald lo siguiente: “La Corte
Europea de Derechos Humanos ha sostenido de mane-
ra consistente que, con respecto a las limitaciones per-
misibles sobre la libertad de expresion, hay que distin-
guir entre las restricciones que son aplicables cuando
el objeto de la expresion se refiera a un particular vy,
por otro lado, cuando es una persona publica como,
por ejemplo, un politico”. Esa Corte ha manifestado
que “los limites de la critica aceptable son, por tanto,
respecto de un politico, mas amplios que en el caso
de un particular. A diferencia de este tltimo, aquél,
inevitable y conscientemente, se abre a un riguroso
escrutinio de todas sus palabras y hechos por parte de
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periodistas y de la opinién publica y, en consecuen-
cia, debe demostrar un mayor grado de tolerancia. Sin
duda, el articulo 10, inciso 2 (articulo 10-2) permite la
proteccion de la reputacion de los demas —es decir, de
todas las personas— y esta proteccion comprende tam-
bién a los politicos, aun cuando no estén actuando en
cardcter de particulares, pero en esos casos los requi-
sitos de dicha proteccidn tienen que ser ponderados en
relacion con los intereses de un debate abierto sobre

los asuntos politicos”.?

Continda la Corte sosteniendo que “en este con-
texto es légico y apropiado que las expresiones con-
cernientes a funcionarios publicos o a otras personas
que ejercen funciones de una naturaleza publica deben
gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Conven-
cién, de un margen de apertura a un debate amplio res-
pecto de asuntos de interés publico, el cual es esencial
para el funcionamiento de un sistema verdaderamente
democritico. Esto no significa, de modo alguno, que
el honor de los funcionarios piblicos o de las perso-
nas publicas no deba ser juridicamente protegido, sino
que éste debe serlo de manera acorde con los princi-
pios del pluralismo democrdtico”.

Y concluye la Corte: “Es asi que el acento de este
umbral diferente de proteccién no se asienta en la ca-
lidad del sujeto, sino en el caracter de interés ptiblico
que conllevan las actividades o actuaciones de una
persona determinada. Aquellas personas que influyen
en cuestiones de interés publico se han expuesto vo-
luntariamente a un escrutinio publico mds exigente
y, consecuentemente, se ven expuestos a un mayor
riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen
del dominio de la esfera privada para insertarse en la
esfera del debate puiblico”.”’

Finalmente, en este sentido, el presente proyecto se
inscribe en el marco del respeto al sistema interameri-
cano de derechos humanos a partir del precedente de
la Corte IDH “Kimel vs. Argentina”.?® En el mismo, el
ciudadano Eduardo Kimel habia sido condenado a un
afio de prisién en suspenso, a pagar una indemniza-
cién por criticar la actuacion de un juez en el caso de
la “Masacre de San Patricio”, ocurrida durante la ulti-
ma dictadura militar. De esta forma, la Comision Inte-
ramericana de Derechos Humanos decidié demandar
al Estado argentino ante la Corte IDH.

Al fallar, este tribunal resolvié por unanimidad no
s6lo indemnizar al ciudadano y dejar sin efecto la sen-
tencia condenatoria que sobre €l recayd, sino, ademas,
afirmar que correspondia ““...adecuar en un plazo ra-
zonable su derecho interno a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, de tal forma que las
imprecisiones reconocidas por el Estado (supra pa-
rrafos 18, 127 y 128) se corrijan para satisfacer los
requerimientos de seguridad juridica y, consecuente-
mente, no afecten el ejercicio del derecho a la libertad

de expresién”.?

A casi un afio de la resolucion del caso, resulta im-
perioso el tratamiento de esta cuestiéon. La mora en
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cuestion sigue enervando la responsabilidad del Esta-
do argentino en el incumplimiento de las obligaciones
internacionales por él contraidas y a las cuales ha re-
conocido jerarquia constitucional.

Segunda Parte: Los problemas constitucionales de
la construccion del bien juridico honor.

Del articulo 19 de la Constitucion Nacional, se des-
prenden los principios de intimidad (en concordancia
con el articulo 18), privacidad y lesividad. El alcance
e interpretacion que se les dé a estos principios seran
el pilar del que surgirdn las caracteristicas de las pre-
condiciones para la admisibilidad constitucional de
las sanciones penales, no sélo en los casos concretos
sino también en la construccion legislativa de los tipos
penales.

Una interpretacién sistemdtica y dindmica del tex-
to constitucional deberia indicar que —en sintonia con
los principios liberales del constituyente de 1853-
1860- el articulado mencionado opera como un limite
infranqueable —no el dnico, sino el primero— a la inter-
vencion del Estado sobre la conducta de las personas.
La fuente del articulo 19 de la Constitucién Nacio-
nal se reconoce en la Declaracién de los Derechos y
Deberes del Hombre y del Ciudadano que, establece
—ademads de los prerrequisitos para la imposicion de
sanciones penales— la primera enunciacién de limites
al poder estatal para restringir derechos. Sin embargo,
la recepcién en el dmbito local de los articulos 4° y 5°
del documento revolucionario plantea algunas parti-
cularidades que es preciso sefialar: por un lado, en la
Convencién Constituyente de 1852 no existié debate
alguno sobre la formulacién del texto del articulo 19
de la Constitucion Nacional, por otro, la redaccion se
separ6 de su fuente en la medida en que profundizé
sobre los conceptos de privacidad e intimidad como
limites adicionales a la intervencién estatal, y en que
adiciond la afectacion al orden o a la moral publicas
como causales habilitantes de la accién penal.*

Dado que el constituyente optd por una redaccion
extensiva del articulo 19 (al menos con relacién a su
fuente francesa) es posible pensar que en la concepcion
de los “padres fundadores”, las ideas de afectacion al
orden y a la moral publica tuviesen una funcién tam-
bién extensiva del poder penal. En este sentido podria
explicarse que todas las acciones no privadas serian
susceptibles de conminacioén penal por via legislativa,
y que las privadas sélo serfan susceptibles de pena y
tipificacién cuando afectasen a terceros al orden o a la
moral publica.

Aunque esta lectura primigenia es posible, no pa-
rece ser la deduccién mds apropiada de un sistema de
pensamiento liberal que se encuentra consagrado en
el Predmbulo y en los articulos 14, 16, 17 y 18 (ade-
mas del 19, claro estd) de la Constitucién Nacional y
que como bien sabemos es el que se reconoce en las
diferentes fuentes del pensamiento constitucional ar-
gentino. Pero, aunque se tratara de una interpretacion
valida, la lectura de la Constitucion Nacional, debe ser
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actualizada a la luz de la evolucion del pensamiento
constitucional y —fundamentalmente— de la Reforma
de 1994 que incorpord, —ademds de nuevos derechos
y mecanismos de proteccion—, nuevos principios y va-
lores como la democracia y la igualdad en un sentido
material, entre otros.

Asi, desde esta nueva perspectiva, cabe analizar so-
meramente el sentido del articulo 19 con el propésito
de dotarlo de un contenido afin al sistema republicano
de gobierno y a los principios politicos liberales en
concordancia con los valores del respeto por los de-
rechos humanos.

El mencionado articulo refiere —en apariencia— a
tres supuestos en los que el Estado puede ejercer su
potentia puniendi: la ofensa al orden, a la moral pu-
blica, y la afectacion a terceros. Corresponde en prin-
cipio analizar estos supuestos, observando algunas de
las diferentes connotaciones que se le han asignado a
las palabras elegidas por el constituyente.

Con una decodificaciéon democrdtica, republicana
y liberal, es absolutamente imposible entender que la
expresion “moral puablica” importe una moral deter-
minada impuesta desde el Estado y que su afectacion
sea razon suficiente para la imposicion de castigo. Es
inconcebible, desde una perspectiva republicana, li-
beral y democrdtica, y en un sistema que tiene como
eje principal la proteccion de la persona humana y el
respeto por los derechos humanos, siquiera pensar
en la potestad del Estado para imponer una moral en
sentido univoco, a menos que esta moral sea un im-
perativo inter subjetivo que imponga el respeto por la
autonomia de las personas y que asegure un espacio
de autodeterminacion.

La democracia —asi entendida— es un sistema cuya
fortaleza moral radica justamente en permitir la posi-
bilidad del pleno ejercicio de la libertad y autonomia
de las personas.

Esto tiene pleno sentido 16gico, pues la adecuacién
de la conducta a determinados valores cuando es re-
sultado de la absoluta ausencia de libertad para ele-
gir conductas y valores diferentes, es una pretension
propia de los estados totalitarios que —fuera de los
recursos propagandisticos y retdricos— no apelan a la
perfeccion moral, sino a una comunidad total fundada
en la obediencia irreflexiva.

Descartando la idea de moral piblica como un
imperativo de conducta privada determinada, se han
construido conceptos no menos autoritarios, aunque si
mds racionales, que gravitan sobre una nocién sobre-
extendida de orden publico y de la afectacion al orden
ptblico como fundamento suficiente para la perse-
cucion penal. A estos también, corresponde excluir-
los por su contradiccién con los principios liberales
y democrdticos; cualquier idea de orden publico que
implique la veneracién del orden entendido meramen-
te como valor en si mismo es repugnante a un sistema
de valores en los que la propia persona humana sea un
fin en si mismo.
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El respeto por el orden publico debe ser concebido
como valor instrumental que permite la realizacion de
otros valores. Asi, puede y debe ser protegido —inclu-
so penalmente— s6lo en la medida de que sea eficiente
para la proteccién de otros valores reconocidos juridi-
camente y en la medida de que su afectacién suponga
asimismo un riesgo para estos dltimos.

Por dltimo, el constituyente, tomando la férmula
de la Revolucién Francesa, elabor6 el concepto del
principio de lesividad enuncidndolo como afectacién
a terceros. Este principio es en realidad la piedra an-
gular del sistema y el inico fundamento aceptable del
castigo, como luego se verd, no por que la punicién
proteja efectivamente a las personas, sino por que
indica que es inaceptable la punicién sin una lesién
previa a éstas.

Con los limites y orientaciones de estos principios
constitucionales, debemos construir dogmaticamente
el concepto de bien juridico y el de afectacién a los
bienes juridicos como prerrequisitos elementales para
la elaboracion legislativa de los tipos penales.

En las siguientes lineas analizaremos brevemente
algunas tensiones que existen en el pensamiento dog-
matico moderno sobre el problema de los bienes juri-
dicos con la intencién de establecer, dogmaticamente,
cual es el postulado tedrico que mejor se corresponde
con nuestro sistema constitucional.

El tratamiento tedrico del problema de los bienes
juridicos supone necesariamente el estudio de la rela-
cion entre preceptos normativos y entidades del mun-
do real. Esto resulta por lo menos obvio, dado que
incluso en las propuestas idealistas més radicalizadas,
las penas se dirigen a personas de carne y hueso, y
por que aidn los valores mds abstractos para ser pro-
tegidos (como pueden ser el orden publico o incluso
la vigencia de la norma) encuentran un correlato en
la realidad que estd encarnado por instituciones que
funcionan —mal o bien— y que intervienen en el mun-
do generando resultados materiales. Esta descripcion
obvia, sin embargo, no ha sido jamds suficiente para la
constitucion de acuerdos tedricos sélidos.

La denominada Escuela de Kiel, sin pretender una
construccion sistemadtica de una teoria del delito, fue
la expresién mds radicalizada del desprecio por el
concepto de bien juridico como exigencia minima
para la intervencién punitiva del Estado. De hecho,
en términos de Schaffenstein, el delito debe ser enten-
dido como un quebrantamiento de un deber *' y ese
deber no seria deducido —segtn el pensamiento juri-
dico Volkisch— unicamente de la norma sino de una
serie de abstracciones de dificil determinacién. M. E.
Mayer, desde el neokantismo, mantenia la vigencia
de la defensa del orden como valor y conservaba en
cierta manera algunas ficciones fundadas en abstrac-
ciones, al concebir al delito como contradiccion de las
Kulturnormen, entendida como normas de la cultura
reconocidas por el Estado. Con estas lineas de pensa-
miento, queda claro que el objeto de la proteccion se
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traslada automdaticamente de la persona al Estado, con
la consecuencia evidente de naturalizar las normas sin
valorar su contenido y defender su obediencia sin re-
levar su aptitud para proteger —o vulnerar— a los seres
humanos.

Aunque hoy la Kielerschule sea mayoritariamente
repudiada por su filiacién nazi, la defensa del orden
como fin en si mismo no es un discurso del pasado.
Desde el funcionalismo penal en sus diferentes ver-
tientes, se ha observado con agudeza y razén que la
aplicacion de penas no tiene un real poder tutelar so-
bre los bienes juridicos y las personas, “el mal espe-
cificamente juridico-penal de un homicidio —afirma
Heiko Lesch—no es el caddver de la victima —ese dafio
es ademads irrecuperable—, sino el ataque del autor a la
vigencia de la norma que prohibe matar.” 32 La percep-
cion de la ineficacia de las penas para tutelar los bienes
juridicos en tanto objetos (vida, propiedad, integridad
fisica, etcétera) responde a un dato de la realidad y es
verdaderamente inapelable. Pero con el propdsito apa-
rente de salvar la consistencia del sistema, los funcio-
nalistas se han visto forzados a identificar otro objeto
de tutela para las normas penales. Asi, Giinther Jakobs
sostiene que “El derecho penal no cura las heridas in-
fligidas por el autor, ni siquiera atribuye retribucién
del dafio, sino que hace que al mal del hecho le siga
un nuevo mal: la pena como un mal para el autor. Esta
secuencia de dos males, irracional en su curso externo
(Hegel), solamente puede ser comprendida como pro-
ceso comunicativo. Ya el mismo hecho no es tomado
en su exterioridad sino [como] afirmacion del autor de
que él tiene derecho a configurar el mundo tal como
sucede mediante el hecho, y la pena es la contradic-
cién de esta afirmacidn, la pena es la contraafirmacién
[sic] de que el autor no es decisivo, de que su afirma-
cion es falsa [...] El derecho penal tiene [entonces] la
mision de asegurar suficientemente la vigencia estable
de las normas centrales, imprescindibles para la exis-
tencia de una sociedad.” ** En palabras de Lesch, el
propésito de la pena es “atender y canalizar el desarro-
llo de las defraudaciones de expectativas para conse-
guir, ante todo, la posibilidad de un esperar normativo
que supere las frustraciones contraficticamente. No
sOlo para la persona afectada (defraudada) en el caso
concreto, sino para cualquiera, en definitiva, para la
Sociedad en su conjunto debe ser demostrado que el
fallo se encontraba en el comportamiento del autor...
” 34 Esta resignificacion del concepto de bien juridico
—que se aparta del pensamiento ilustrado— responde
fundamentalmente, a que se trata de un concepto 16gi-
camente necesario como antecedente del consecuente
que seria la sancién penal. De modo tal que, siendo
imprescindible por su funcién légica, no queda més
remedio que rellenarlo con un contenido diferente,
mds maleable, menos preciso. Por otra parte, en el
desarrollo de la construccién dogmatica funcionalista
se advirtié —al mismo tiempo de la ineficiencia de la
pena como herramienta tutelar— que la construccién
welzeliana del concepto de accién contenia referen-
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cias a la significacion social de la accién en términos
comunicativos al mismo tiempo que receptaba al re-
sultado como integrador de la propia accion final, he-
cho que —segtin se observé— correspondia mds a una
idea individual de la accién que a una nocién social y
que —por esta razon— se trataba de una teorizacion con
una suerte de herencia naturalista (causal). Purifican-
do el concepto de accién y despojandolo de la idea
de resultado, el funcionalismo evitaba el estorbo del
bien juridico lesionado al menos como limite elemen-
tal. Asi, produjo una idea de accidén con significacion
social en la que el resultado en términos de relacion
mecdnica causa-efecto pierde importancia y lo que se
releva es el aspecto comunicativo de la relacion entre
pena y delito.

Desde luego, tanto Jakobs como Lesch aceptan que
la lesion al bien es una condicién para la imposicién
de una pena, pero —segtn ellos— nunca puede funcio-
nar como fundamento del castigo. Con este ingenio-
so movimiento deducen de la accién dos resultados
diferenciados, la afectacion a un bien y la lesion a la
norma (ya sea como lesion a las expectativas, a la con-
fianza o la vigencia del sistema normativo) y puesto
que el fundamento de la pena es este tltimo, pronto la
norma deviene en un bien que debe ser protegido, per-
mitiendo la conclusidn tautoldgica de que la pena se
funda en su aptitud para garantizar la vigencia de una
norma que lo que justamente prescribe es una pena.

El resultado inevitable de esto es que la exigencia
de la lesién a un bien (en términos naturales) se pier-
da, permitiendo que la lesion a la norma (relevada nor-
mativamente) sea —ademads de fundamento— condicion
suficiente para la conminacién penal. Se construye,
aunque no manifiestamente,* un concepto nuevo de
bien y de tutela que puede traducirse en la nocion de
bien juridico tutelado. Esta idea es realmente curiosa,
pues es producto de la observacion de que las penas
no protegen bienes en tanto objetos y, sin embargo,
no encuentra problemas en sostener algo de consta-
tacién imposible, como que la pena reafirma contra-
facticamente la confianza en la norma. Desde luego
esta conclusién incontrastable no tiene pretensiones
de describir un hecho social en sentido material, pero
la renuncia manifiesta al anclaje en la realidad, lejos
de ser una virtud es un grave defecto con nefastas con-
secuencias. Corresponde denunciar la ficciéon de que
la pena protege los bienes, pero también corresponde
denunciar y apartarse de propuestas que crean ficcio-
nes autorreferenciales, pues al igual que las remisio-
nes falsas a la realidad, son indtiles, falsas y peligrosas
para el ejercicio de politicas criminales.

Esto exige recuperar la nocién de bien juridico que
se desprende del texto constitucional, de lo contrario
“la ofensividad pasa a un segundo plano, opacada por
la pretendida tutela, y como la tutela no se verifica
(sino que se afirma deductivamente), se acaba debili-
tando la idea misma de bien juridico, para caer en la
minimizacién del concepto y terminar afirmando que
la funcién del derecho penal se reduce a garantizar
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la validez de las expectativas normativas. Detras de
esto queda un tnico bien juridico, que es la voluntad
del estado.”*® Esta nocién de bien juridico fundada en
el pensamiento de Feuerbach® remite el concepto a
la materialidad, y en la actualidad se puede enunciar
como la relacién de disponibilidad de un sujeto con
un objeto.*® Este concepto no es el que cabe defender
por su aptitud para la consistencia lgica (que también
la tiene) sino por su coherencia politica con los prin-
cipios politicos de nuestra Constitucion y del sistema
internacional de proteccion de los derechos humanos.
Su aptitud para contener el ejercicio irracional de cas-
tigo no se verifica Gnicamente en su funcionalidad
politica en la lucha contra los regimenes absolutistas
en el siglo XIX, sino también en el hecho de que su
desprecio y ausencia fueron —entre otras— condiciones
juridico-politicas necesarias para la legitimacion de
los totalitarismos del siglo XX.

El concepto de bien juridico entendido como remi-
sion a la realidad y la exigencia de su lesion (conflicto)
como precondicion del castigo, no tiene una relacion
exclusiva con la tutela penal, los bienes juridicos se
encuentran tutelados por todo el derecho y el hecho de
su tutela no se prueba por la prescripcion de sanciones.
Por el contrario, la funcién penal atinente al concep-
to de bien juridico es —como demuestra su génesis—
que la pena no se extienda a espacios intolerables sin
fundamentar ni legitimar la imposicién de castigo; su
funcién histérica y constitucional siempre fue limitar
el ejercicio del poder punitivo y aunque su alcance sea
moderado, ha sido eficiente a ese propdsito, por lo que
prescindir de €l implica ceder espacios a expresiones
autoritarias en la concepcidn del derecho.

Sobre este marco general que intenta de dotar de
sentido (y contenido) al principio de lesividad y al con-
cepto de bien juridico afectado, debemos trabajar para
hacer una evaluacién de la admisibilidad constitucio-
nal de los tipos penales, comenzando por la pregunta
sobre ;qué es lo que la conducta tipica se presume que
lesiona? En el andlisis del bien juridico honor, pronto
advertimos que se trata de un concepto vago, difuso y
de dificil determinacién. El honor puede ser entendido
como el autoestima de la persona, con lo que queda-
ria definido subjetivamente en sentido puro, variando
éste de sujeto en sujeto, pues nuestras percepciones
de nosotros mismos nunca pueden ser idénticas, ade-
mads, claro estd, de que tampoco somos idénticos en
sustancia. Pero el honor, también puede ser entendido
como una matriz objetivo-subjetiva, que relevaria las
aptitudes particulares de los sujetos, pero esta vez, ob-
jetivadas. Asi, bien podriamos decir que los titulos y
reconocimientos de una persona son constitutivos de
un estatus especial que deberia ser protegido de ma-
nera diferenciada.

En el caso de la construccion subjetiva pura del
concepto, nos enfrentamos al problema de la impo-
sibilidad radical de que las personas a las que estd
dirigida la norma puedan motivarse en ella, pues es
imposible conocer a priori el sistema de valores de un
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sujeto, o adivinar cudles son sus sensibilidades espe-
ciales y graduar su amor propio. Esta imposibilidad
radical importa la ausencia absoluta del elemento cog-
nitivo del dolo, volviendo irracional la construccién
del tipo (al menos esto se advierte de modo manifiesto
en el delito de injurias). Diferente es la situacion de la
construccion objetiva-subjetiva. En esta construccion
conceptual reconocemos un serio problema de igual-
dad en la medida en que aquellos cuya reputacion se
presume superior gozan de una pretendida mayor pro-
teccion penal. Segtn este esquema, ademads, las pautas
“objetivas” por las que se mide el honor de una perso-
na no son para nada claras, de hecho la medida obje-
tivada responde a criterios de validaciéon que pueden
ser objetivos en el sentido de que un tercer observador
imparcial podria constatar que un sujeto determina-
do es médico, o que otro ha sido reconocido con un
Premio Nobel, sin embargo, la valoracién especial
de estas circunstancias no tiene nada de objetivo. El
Premio Nobel puede ser intelectualmente deshonesto
y el médico un jugador compulsivo, sin que nada de
esto (ni sus titulos ni sus “vicios”), diga mucho de su
personalidad y de su aptitud para ser ofendido. Por
otra parte, en diferentes dmbitos, los criterios para la
validacién del estatus de una persona pueden variar
pues las sociedades —afortunadamente— son mds bien
heterogéneas y en ellas conviven diferentes sistemas
de valores, con la previsible consecuencia de que los
que resulta lesivo al honor en determinados circulos,
pueda ser completamente inocuo en otros.

De igual forma, se han sostenido intentos de con-
cebir una idea mixta de honor que relevara la matriz
objetivo-subjetiva y la subjetiva como autovaloracion.
Asi, Mezger explico que “el bien juridico honor abarca
tanto la apreciacion valorativa objetiva de la persona
realizada por otros, como el propio sentimiento de ho-
nor; uno y otro son, al mismo tiempo, objeto del ata-
que y de la proteccion del agravio. [...] Si se exigiera
siempre como presupuesto del castigo, una lesién del
honor, su proteccién con arreglo a derecho seria ain
mads insuficiente de lo que es.” ** Con este esquema, el
autor aleman no hace mds que reconocer que admite
los supuestos de delitos sin lesiéon y que en su cons-
truccion genera un postulado que, lejos de salvar a los
conceptos subjetivos y objetivo-subjetivo de sus res-
pectivos problemas, cae presa de todas las criticas que
se le puedan hacer a cada uno de esos modelos.

Una variacién explicativa y justificante de estos
modelos que se destaca por su aparente consistencia
y originalidad merece ser mencionada aparte, Ghiinter
Jakobs* entiende que las lesiones al honor suponen
afectacion a las personas por un camino muy particu-
lar, segun €1, dado que en las relaciones sociales exis-
ten diversos mecanismos de poder y sancionatorios
que exceden al poder penal, las afirmaciones falsas
sobre una persona permitirian sanciones informales
injustas, costos, en este sentido, que son evitados por
una norma que asegura que la expresiones volcadas en
la comunicacion social sean veridicas, garantizando

Congreso de la Nacién Argentina
Informacién Parlamentaria

asi la expectativa de que lo que se escuche sea cierto.
Esta comprension del problema guarda coherencia con
todo el pensamiento funcionalista sistémico que reser-
va un espacio particularmente destacado a los efectos
comunicacionales de las acciones humanas y de las
respuestas del Estado. Sin embargo, cabe sefialar que
en nuestro sistema, y probablemente en muchos otros,
la codificacién no defiende a través del tipo de injuria,
el valor de verdad de las afirmaciones volcadas, pues
los supuestos en los que autor puede demostrar que lo
que ha dicho es cierto y con eso eximirse de pena son
realmente excepcionales. La respuesta de Jakobs de
que de esta manera el sistema protege, la expectativa
de que la informacion que circula sea verdadera y que,
al mismo tiempo, se protege a la persona en su integri-
dad moral, resulta insuficiente a los fines de aceptar su
teoria. Aqui, ocurre, algo parecido a lo que sucede con
las pretensiones eclécticas de Mezger y de Ignacio
Berdugo Gomez de la Torre *!, tal como fue sefialado
antes. En este caso, Jakobs, al intentar salvar la con-
sistencia de su postulado haciéndolo mas “ecléctico”,
cae en el problema de que debe responder a todas las
criticas, tanto las que indagan sobre el concepto de ho-
nor personal como las que alertan sobre los problemas
de tratar al honor como cuestién de orden publico.

Existe, por ultimo, otra alternativa constructiva del
concepto de honor que es atin mas deficiente que las
anteriores. Segutin este modelo, es posible concebir una
idea de estdndar medio de honor que nos permitiria
determinar cuando una expresién —por su contenido
objetivo— resulta lesiva a la autovaloracién o a la pro-
teccion de la personalidad de un sujeto y cuando no.
El problema de esta concepcién es que los estandares
medios no existen, se verificardn —por casualidad— en
algunas personas pero nunca en todas, y siempre su-
ponen la defensa estatal de un univoco sistema de va-
lores que supone la intolerable imposicién de una mo-
ral estatal. Podriamos advertir que existen expresiones
—sean verdaderas o no— que pueden resultar ofensivas
para determinadas personas en determinados circulos;
asi, la afirmacién de que una persona es homosexual
o promiscua, puede resultar lesiva en la proyeccion de
su personalidad, pero esto ocurre por que, de acuerdo
con algunos particulares sistemas de valores involu-
crados, la estructura de familia tradicional, la mono-
gamia y la pareja heterosexual son valores centrales
que supuestamente deben ser custodiados por el Esta-
do. La tutela penal de un modelo moral especifico ya
hemos visto que debe ser repudiada por su vocacion
perfeccionista absolutamente incompatible con un Es-
tado democrdtico y plural; corresponde, entonces, re-
chazar tanto esa tutela como configuracién en sentido
negativo (sancién de conductas “desviadas’) como en
su faz de configuracién en sentido positivo (especial
valoracion de determinados modelos de conducta con
la consecuente sancién a las imputaciones de com-
portamientos diferentes). La idea de “honor” medio
u objetivo supone necesariamente una valoracion es-
pecial de determinados modelos de conducta, siendo
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éstos protegidos especial y favorablemente por sobre
otros. Para un Estado democritico no puede haber
“honor” en una determinada concepcion de familia,
en un determinado comportamiento sexual o en un de-
terminado habito social; las conductas no lesivas son
moralmente neutras para el Estado y esto impide de
manera absoluta la construccién de un tinico concepto
de honor.

Es interesante aqui relevar la genealogia del bien
juridico honor y de los tipos penales que se deducen
de su lesion, pues su estudio sirve para —ademads de
entender el alcance de su contenido— ubicar ideol6-
gicamente su funcionalidad politica. En el Cédigo de
Tejedor se introducia el tipo de injurias separandose
de su fuente, el Cédigo bavaro de 1813 elaborado por
Feuerbach, que sélo identificaba calumnias. Esto tenia
cierto sentido, pues el tipo de injuria complementaba
al de calumnia (al abarcar la imputacién de delitos de
accion privada) y permitia a las personas un supuesto
mecanismo de proteccién del honor subjetivo (auto-
valoracion) y objetivo (reputacién) cuando el mismo
Cadigo prohibia los duelos de honor, mecanismo tra-
dicional de preservacion de las ofensas. Tejedor, por
su parte, también incorporaba en su codificacion otras
remisiones valorativas que complementaban y sirven
para la interpretacion del histérico concepto de honor.
Tales son los casos de la atenuacién de la pena a la
mujer infanticida cuyo fin fuese “ocultar la deshonra”
(articulo 214 Cédigo de provincia de Buenos Aires),
dejando en claro que el embarazo de una mujer soltera
era una situacion deshonrosa, la reduccion de la escala
penal para la mujer que siendo de buena fama, abor-
tase para ocultar su fragilidad o la diferencia de pena
prevista para la violacién segin si la victima fuese
“mujer honesta” o “mujer prostituta”. Estos elementos
valorativos estrechamente ligados a una concepcién
elitista, patriarcal y misdgina del honor, revelan en
qué medida el sentido de las voces del c6digo debe ser
reformulado, depurado y esclarecido.

No cabe argiiir que se trata de concepciones vetus-
tas y que el término honor ahora ha sido enriquecido
con valores igualitarios propios de una sociedad de-
mocrética. La remision valorativa existe y esto queda
tan claro que aun en la labor doctrinaria se advierte
como las ejemplificaciones sobre los supuestos de le-
sion al honor en varones y mujeres tienden a tener una
vocacion sorprendentemente sexista. Esta aptitud del
bien juridico honor para receptar las peores [des]ca-
lificaciones debe ser plenamente dimensionada en su
tratamiento tedrico y politico, situacion que el Poder
Legislativo no puede dejar de lado.

Ademads, la exclusiéon de la protecciéon penal del
“honor” no implica indefension, no sélo porque cree-
mos necesario preservar mecanismos de reparacién
civil, sino porque la materia que se intenta proteger
también puede ser defendida por medio de la protec-
cion de la privacidad. Asi, los dafios en la imagen o
autoestima de una persona, producidos por la imputa-
cion de ciertos habitos como pueden ser determinadas
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preferencias sexuales, costumbres heterodoxas o ha-
bitos incomprendidos, pueden ser reparados teniendo
como fundamento juridico la prohibicion de las inva-
siones a la privacidad. De este modo, se consigue evi-
tar la asignacion de carga axioldgica a conductas que
para la moral publica deben ser neutras y prescindir de
remisiones al valor de veritativo de las afirmaciones/
imputaciones en cuestion. Tratada de este modo, la
aseveracion de que una persona ejerce la prostitucion
en su tiempo libre, exige reparacion por tratarse de un
asunto privado, siendo innecesario que el Estado ca-
lifique valorativamente al ejercicio de la prostitucién
e irrelevante que la acusacion se funde —o no— en la
realidad.

Aun dejando de lado los serios problemas consti-
tucionales que el bien juridico honor y su supuesta
proteccion penal generan, es imprescindible relevar
en la funcion legislativa de elaboracién de un progra-
ma criminal, el hecho palmario de que las denuncias
por calumnias e injurias son pocas y que las conde-
nas son casi inexistentes, lo que implica que, o bien el
mecanismo protectivo es tan eficaz que las personas
no se insultan ni difaman ni se imputan falsamente la
comision de delitos, o bien estos sucesos no tienen, en
la generalidad de los casos, la entidad suficiente para
promover procesos penales, lo que consideramos una
interpretacién mds acertada del fenémeno. Sobre esto,
ademads, los pocos procesos penales iniciados, rara vez
terminan en condenas, lo que hace pensar que desde
“el derecho vivo”, la construccién de los tipos penales
del titulo II del Cédigo Penal vigente, no resulta de-
masiado precisa ni eficaz. Paraddjicamente, quienes
mds acuden a estas figuras son quienes desarrollan
funciones publicas, es decir, aquellas personas que
deberian tolerar un escrutinio piblico mayor de sus
acciones. Y por otro lado, quienes mayormente son
imputados, son quienes ejercen el periodismo, es de-
cir, que entra en juego la libertad de expresioén a que
nos refiri€éramos anteriormente, como pilar de la de-
mocracia deliberativa.

Es una exigencia de la racionalidad republicana y
del derecho penal liberal que la imposicién de penas
sea una ultima ratio del sistema, dado que se exige
cierta proporcionalidad entre los dafios producidos y
las penas aplicadas y, en la medida en que la privacién
de la libertad —aunque sea por poco tiempo— es una
severisima afectacion a los derechos de las personas,
el dafio debe ser de entidad suficiente como para justi-
ficar tamafa reaccion estatal.

Pero, ademds, corresponde prescindir de la sancién
penal —no sélo préctica sino también programadtica-
mente— cuando es groseramente inidonea para el fin
perseguido. Esta falta de idoneidad no es un hecho de
los ultimos decenios; en los primeros afios de vigencia
del Cédigo Penal, hay registro de la celebracién de
cientos de duelos de honor, que pese a estar prohibi-
dos eran considerados medios bastante mds eficaces
para la proteccién y reparacion de los dafios a la re-
putacion. A tal punto sucedia esto que en los debates
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legislativos en ocasion de la sancién del Codigo de
1887, la discusién acerca de la despenalizacion de los
duelos de honor, ocupé un espacio importante y aun-
que finalmente no hubo despenalizacién, la practica
del duelo como mecanismo alternativo de resolucién
de conflictos, se prolongé en el tiempo. Lo que hizo
que la préctica del duelo cayera en pleno desuso no
fue la proteccién penal del honor sino la revaloriza-
cioén de los bienes juridicos vida e integridad fisica,
por sobre el difuso bien honor. **

En cierta medida todas estas cuestiones han sido re-
levadas por la Corte Interamericana, cuando entiende
que “en la elaboracion de los tipos penales es preciso
utilizar términos estrictos y univocos, que acoten cla-
ramente las conductas punibles, punibles dando pleno
sentido al principio de legalidad penal. [...] La ambi-
giiedad en la formulacion de los tipos penales genera
dudas y abre campo al arbitrio de la autoridad, parti-
cularmente indeseable cuando se trata de establecer la
responsabilidad penal de los individuos y sancionarla
con penas que afectan severamente bienes fundamen-
tales [...] Normas como las aplicadas en el caso que
nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conduc-
tas delictuosas, son violatorias del principio de lega-
lidad establecido en el articulo 9 de la Convencién
Americana” . Repudiando, asi, de modo manifiesto
la vaguedad y las remisiones valorativas en la cons-
triccion legislativa de los tipos penales.

Asimismo, se desprende del parrafo citado, el lugar
de la clausula de ultima ratio, reafirmada en el caso
Kimel cuando la Corte Interamericana indicé que “el
Derecho Penal es el medio mds restrictivo y severo
para establecer responsabilidades respecto de una
conducta ilicita. La tipificaciéon amplia de delitos de
calumnia e injurias puede resultar contraria al prin-
cipio de intervencién minima y de ultima ratio del
derecho penal. En una sociedad democrética el poder
punitivo sdlo se ejerce en la medida estrictamente ne-
cesaria para proteger los bienes juridicos fundamenta-
les de los ataques mds graves que los dafien o pongan
en peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusi-
vo del poder punitivo del Estado”. #

Aunque, en principio, las objeciones que se han for-
mulado hasta aqui tienen plena vigencia para el tipo
contenido en el actual articulo 110 del Cédigo Penal,
puede no parecer lo mismo para el del articulo 109 (ca-
lumnias). El tipo de calumnias, es cierto, describe con
precisién la conducta prohibida delimitando acertada-
mente el espacio abarcado por la norma. Sin embargo,
en la medida de que su pretension tutelar descansa en
el bien juridico honor, corresponde al trabajo legisla-
tivo cundir la alarma en lugar de deducir de la redac-
cion del tipo, otro bien juridico (esta vez mads claro y
tolerable) que en el Cédigo no aparece. Sobre los le-
gisladores no pesa, a diferencia de los jueces, el deber
de salvar la constitucionalidad de las normas incluso
haciendo retorcidas interpretaciones. Los legisladores
debemos intervenir alli donde detectan una norma in-
constitucional, injusta, o simplemente inconveniente.
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El tipo de calumnias es intolerable por su remision al
honor, pero también lo es por la falta de proporcién
que supone la reaccién penal, por su fracaso politico-
criminal y porque, aunque la descripcion sea clara, la
ausencia de conexion seria entre la conducta y una le-
sién grave a un bien juridico (suficientemente serio)
amerita una sefial de alerta.

También, podra decirse que el concepto honor estd
enunciado por la propia Convencién Americana en su
articulo 11, pero entendemos que se trata de un con-
cepto que denota una universalidad constituida por to-
dos los derechos fundamentales, es decir, honra como
dignidad humana. Una acepcién de honor como bien
juridico que se ve lesionado con la lesion a cualquie-
ra de los otros derechos fundamentales. Por lo que la
derogacioén del titulo II del Cédigo Penal no supondria
contradiccion alguna con el texto de la Convencidn,
maxime habida cuenta de las llamadas de atencion de
la Corte Interamericana sobre la aptitud de las sancio-
nes penales para proteger los derechos inculcados.

Asimismo, recogiendo lo expresado por el diputado
Prieto en el expediente 5.144-D.-2008, corresponde
entender que “Para que el debate politico sea lo més
satisfactorio posible es importante que todas las voces
puedan estar presentes, que todas las voces puedan
escucharse. En este sentido, el profesor estadouni-
dense Owen Fiss ha sugerido que el Estado debiera
erigirse como un moderador de la palabra. Asi destaca
que en los grandes debates, el Estado debiera silenciar
a quienes poseen el monopolio de los micr6fonos y
acercar un megafono a quienes no tienen los medios
materiales para hacer ofr sus voces. Sin lugar a dudas,
la reglamentacion del derecho de réplica tiene una
impronta menos ambiciosa que la enunciada, pero se
enmarca dentro del mismo paradigma: ante informa-
ciones inexactas atribuidas a una persona, se brinda la
posibilidad de rectificacion.

Esta posibilidad de rectificaciéon no sélo imprime
una satisfaccién para quien se ha visto ofendido, sino
también es un perfeccionamiento del debate demo-
cratico. En el oscuro laberinto del juego politico, el
monopolio de las luces puede que ilumine el camino
hacia salidas que impliquen nuevos laberintos, es de-
cir, hacia no salidas.

Ahora bien, si desde el discurso que legitima la li-
bertad de expresion, se estima conveniente que todas
las voces puedan expresarse —igual se aclara nueva-
mente que el derecho de rectificacion no se erige con
tal entidad—, desde el discurso sociolégico, que ve en
los medios de comunicacién una poderosa herramien-
ta de control social, también resulta interesante la dis-
tribucién de la palabra —en este caso permitiendo la
réplica—.

Desde la Escuela de Chicago —que tal vez sea la
tradicién mas conservadora dentro de la sociologia—
quien mds se ha ocupado del asunto de la opinién pu-
blica y de los medios masivos de comunicacién fue
Robert Ezra Park. Sin dudas, la mayor preocupacién
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de los autores de la Escuela de Chicago era el man-
tenimiento del orden, la ausencia de conflicto, para
lo cual Park proponia un control social a partir de la
comunicacién —que estaria encargada de imponer los
supuestos valores colectivos en las conciencias indi-
viduales—. De hecho, la idea de control social mues-
tra que la estrategia de la Escuela de Chicago ha sido
idear mecanismos de control por fuera del Estado —por
eso el mote de social—.

Asi como la Escuela de Chicago recomend? a la co-
municacién -y a los medios de comunicacién— como
herramienta para el control social, desde otras tradi-
ciones tedricas se impugné a los medios, justamente,
por tal actividad de control. Tal vez la denuncia méas
potente haya sido la proferida por la llamada “Escuela
de Frankfurt”. Dentro de esta tradicién —que a la tra-
dicién marxista le complementard una fuerte impron-
ta del estudio cultural- cobra relevancia la nocién de
“Industria Cultural” acuflada por Adorno y Horkhei-
mer a mediados de la década de 1940. Basicamente, la
nocién de industria cultural polemiza con una supues-
ta (democrdtica) cultura de masas, y propone que la
masificacion de los medios obedece a una necesidad
de distraer el descontento que genera la situacion de
vida material —a la vez de sujetar el tiempo libre del
obrero a las trampas del mismo sistema que lo repri-
me-—.

Un embate también robusto hacia los medios de co-
municacién parece surgir del fildsofo argelino Louis
Althusser —quien intent compatibilizar el estructura-
lismo con la tradicion marxista—. En una famosa obra,
se preguntaba cémo era posible la reproduccién del
sistema capitalista aun cuando eran ineludibles los
perjuicios que éste conlleva. En este contexto, acufid
la nocién de “Aparatos Ideoldgicos del Estado”, alu-
diendo a aquellas instituciones que imponian la ideo-
logia de la clase dominante. Dentro de estos aparatos,
estaban los medios de comunicacién.

Ya observamos que dentro de la ciencia y la filo-
soffa politica, era posible sostener la regulacién del
derecho de réplica. En pos de un debate democratico
robusto —como requisito del sistema democratico— re-
sulta satisfactorio un mecanismo que rectifique las in-
formaciones falsas. Desde las tradiciones socioldgicas
también es posible justificar este tipo de mecanismos.
Sin duda —y en especial desde las tradiciones marxis-
tas— que los medios de comunicacién no dejardn de
ser vistos como poderosas herramientas de control
social, pero si puede pensarse que la apertura de tales
mecanismos se erige como un espacio de disputa en el
ejercicio de tal control —aunque, en este caso, acotado
a informaciones difundidas de modo impertinente—.”

Por las razones expresadas, se solicita la aprobacién
del presente proyecto de ley.
Noras

' Corte IDH; 2/5/2008; “Kimel vs. Argentina”, punto
resolutivo N° 11.

Congreso de la Nacién Argentina
Informacién Parlamentaria

2 Libro Segundo. De los Delitos.

* Cédigo Penal. Ley 11.179. Honorable Congreso de la
Nacién Argentina. 30-sep-1921. Publicada en el Boletin
Oficial del 03-nov-1921. Ndmero: 8300.

*Cédigo Civil. Ley 340-Honorable Congreso de la Nacion
Argentina. 25-sep-1869. Observaciones: publicado en R.N.
1863/69, pag. 513.

* Articulo incorporado por articulo 1° de la ley 21.173,
B.O. 22/10/1975.

°Roberto Gargarella, Teoria y critica constitucional, tomo
II, comp. Buenos Aires, 2008.

7 Las restricciones en el derecho a voto asi como los requi-
sitos para ser legislador o presidente son pruebas concluyentes
de esto, pero también este espiritu aristocratico aparece en el
propio Alberdi y se ve de forma radical en el pensamiento de
James Madison.

§ Esta postura es sostenida por A. Meiklejohn en “The First
Amendement Is an Absolute”, publicado en The Supreme
Court Review, 1961.

® Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién
Consultiva N° 5.

12 Ver Caso “Rimel”, pérr. 88.

' Fiss, O., La ironia de la libertad de expresion, Gedisa,
Barcelona, 1996, pag. 71.

12Santiago Felgueras, “El derecho a la libertad de expresion
y las convenciones internacionales sobre derechos humanos:
algunas asignaturas pendientes”, en AA.VV. “La aplicacién
de los tratados sobre derechos humanos en el ambito local.
La experiencia de una década”, Buenos Aires, CELS-Editores
del Puerto, 2007, Pags. 929-964.

13 Santiago Felgueras, “El derecho a la libertad de ex-
presion y las convenciones internacionales sobre derechos
humanos: algunas asignaturas pendientes”, en AA.VV. “La
aplicacion de los tratados sobre derechos humanos en el
ambito local. La experiencia de una década”, Buenos Aires,
CELS-Editores del Puerto, 2007, pags. 929-964.

4 Caso “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas”,
resuelta el 13/11/1985, OC 5/85, parr. 71; ver, en el mismo
sentido del mismo Tribunal, el caso “Ivcher Bronstein”,
sentencia del 6/2/2001, parr. 148.

15 Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas, supra
nota 85, parr. 70.

18 Cfr. Caso Ivcher Bronstein, supra nota 85, pérr. 152; Caso
“La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros),
supra nota 85, parr. 69; Eur. Court H.R., Case of Scharsach
and News Verlagsgesellschaft v. Austria, Judgement of 13
February, 2004, para. 29; Eur. Court H.R., Case of Perna v.
Italy, Judgment of 6 May, 2003, parr. 39; Eur. Court H.R.,
Case of Dichand and others v. Austria, Judgment of 26 Febru-
ary, 2002, parr. 37; Eur. Court. H.R., Case of Lehideux and
Isorni v. France, Judgment of 23 September, 1998, parr. 55;
Eur. Court H.R., Case of Otto-Preminger-Institut v. Austria,
Judgment of 20 September, 1994, Series A no. 295-A, parr.
49; Eur. Court H.R. Case of Castells v Spain, Judgment of 23
April, 1992, Serie A. No. 236, parr. 42; Eur. Court H.R. Case
of Oberschlick v. Austria, Judgment of 25 April, 1991, parr.
57; Eur. Court H.R., Case of Miiller and Others v. Switzer-
land, Judgment of 24 May, 1988, Series A no. 133, parr. 33;
Eur. Court H.R., Case of Lingens v. Austria, Judgment of 8
July, 1986, Series A no. 103, parr. 41; Eur. Court H.R., Case



Y i

Octubre 28 de 2009

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

85

of Barthold v. Germany, Judgment of 25 March, 1985, Series
Ano. 90, parr. 58; Eur. Court H.R., Case of The Sunday Times
v. United Kingdom, Judgment of 29 March, 1979, Series A no.
30, parr. 65; y Eur. Court H.R., Case of Handyside v. United
Kingdom, Judgment of 7 December, 1976, Series A No. 24,
parr. 49. Cfr. African Commission on Human and Peoples’
Rights, Media Rigths Agenda and Constitucional Rights Proj-
ect v. Nigeria, Communication Nos 105/93, 128/94, 130/94
and 152/96, Decision of 31 October, 1998, parr. 54.

7 Cfr. La colegiacion obligatoria de periodistas, supra
nota 85, parr. 46; ver también Eur. Court H. R., Case of The
Sunday Times v. United Kingdom, supra nota 91, pérr. 59,
y Eur. Court H. R., Case of Barthold v. Germany, supra nota
91, parr. 59.

18 Ver Caso Rimel citado.

19 Cfr., entre otros, casos “Abal c./La Prensa”; “Sdnchez
Abelenda c./Ediciones de La Urraca”; “Menem c./Editorial
Perfil” y “Baquero Lazcano”; cit.

20376 US 255 de 1964.

2 Roberto Gargarella, Teoria y critica constitucional, tomo
II, comp. Buenos Aires, 2008.

2 Ver Fallos CS, 319:2741 (La Ley, 1996-E, 328), entre
otros en idéntico sentido.

» Badeni, G., “Las doctrinas ‘Campillay’, y de la ‘real
malicia’ en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia™;
La Ley, 2000-C, 1.244.

24 Ob cit.
25 Ob. cit.

26 Cfr. Eur. Court H.R., Case of Dichand and others v. Aus-
tria, supra nota 91, parr. 39; Eur. Court H.R, Case of Lingens
vs. Austria, supra nota 91, prr. 42.

27 Ver en el mismo sentido del mismo Tribunal, caso “Ca-
nese v. Paraguay”, sentencia del 31/8/2004, parr.102, caso
“Palamara Iribarne”, sentencia del 22/11/2005.

28 Corte IDH; 02/05/2008; “Kimel vs. Argentina”.
2 Punto 11 del resolutorio.

30 Esta nocién de orden publico en realidad es mds moderna
y probablemente por eso es que no fuera siquiera mentada en
la declaracion de derechos y deberes del hombre y del ciuda-
dano. De hecho, en nuestra Constitucion fue incorporada a
peticién del convencional Pedro Ferré y tampoco reconocia
antecedentes en el derecho local.

31 Schaffenstein, Des Verbrechen als Plfichtverletzung,
Berlin, 1935.

32 Heiko Lesch, Intervencion delictiva e imputacion obje-
tiva, en Anuario de derecho penal y ciencias penales, 1995.

33 Jakobs, La imputacion objetiva, en Anuario de derecho
penal y ciencias penales, 1994.

3 Lesch, op. cit.

3% Giinther Jakobs no recurre jamds a la férmula de bien
juridico tutelado, pero nos parece que es la que mejor denota
la idea de que la pena protege, asegura o garantiza “algo”.
Aunque ese “algo” sea la vigencia de la propia norma.

36 Zaffaroni, Tratado de derecho penal, parte general, Ediar
2003, pag. 128.

37 Enrigor de verdad la expresion “bien juridico” pertenece
Birnbaum, pero los elementos que dan contenido al concepto
ya se encontraban en el pensamiento liberal de Feurebach.

3% Asi, Sina y Zaffaroni.

Congreso de la Nacién Argentina
Informacién Parlamentaria

¥ Edumnd Mezger, Derecho penal, Buenos Aires, 1958,
pag. 143.

40 Giinther Jakobs, “La mision de la proteccion juridico-
penal del honor”, en Estudios de derecho penal, 1997.

I El autor espafiol expuso su concepto mixto en “Revisién
del bien juridico honor”, Anuario de derecho penal y ciencias
sociales.

42 Sobre este punto ver Gayol, Sandra, Honor y suelo en la
Argentina moderna, Buenos Aires, 2008.

43 Caso Castillo Petruzzi y otros citado por la Corte Inte-
ramericana en el precedente “Kimel” parr. 63.

# Corte Interamericana, Caso Kimel, pérr. 76.

Claudia F. Gil Lozano.

11T

Dictamen de minoria

Honorable Cdamara:

La Comision de Legislaciéon Penal ha considerado
el proyecto de ley del Poder Ejecutivo nacional 25-
PE.-2009 (mensaje 1.243/09) sobre sustitucion de
los articulos 109, 110, 111, 113, 117 y derogacién
del articulo 112 del Cddigo Penal, y por las razones
expuestas en el informe que se acompafia y las que
dara el miembro informante se aconseja la sancion del
siguiente.

PROYECTO DE LEY

El Senado y Cdmara de Diputados, ...

Articulo 1° — Incorpdrase el articulo 111 bis del C6-
digo Penal de la Nacion, el que quedara redactado de
la siguiente manera:

Articulo 111: La difusién de informacién y/o
de juicios de valor que, realizada por cualquier
medio periodistico, versare sobre hechos de in-
terés publico y estuviere referida a funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones y/o a
personalidades publicas que se involucren en
cuestiones de relevante interés publico, sélo serd
punible si el denunciante o querellante probare la
intencidén de difundir una falsedad y/o la absoluta
despreocupacién del medio periodistico por co-
rroborar la veracidad de la informacién y/o juicio
de valor difundido.

Art. 2° — Modificase el articulo 113 del Cddigo
Penal de la Nacion, el que quedard redactado de la
siguiente manera:

Articulo 113: La publicacién y/o reproduccién
por cualquier medio de la prensa, en la capital
y territorios nacionales, de injurias y calumnias
inferidas por un tercero, s6lo serd punible si el
denunciante o querellante probare algunas de las
siguientes omisiones referidas a la publicacion
y/o reproduccién:

a) Que la misma no resulta fiel y no se ha
atribuido en forma directa a una fuente;
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b) Que no se ha mantenido en reserva la
identidad de las personas involucradas;

¢) Que la misma no se ha realizado en térmi-
nos potenciales y no asertivos.

En los casos en que medie la prueba requerida
al denunciante o querellante en el parrafo prece-
dente, el juez o tribunal ordenard, si lo pidiere el
ofendido, que los editores inserten en los respec-
tivos impresos o periddicos, a costa del culpable,
la sentencia o satisfaccion.

Art. 3° — Modificase el articulo 1.089 del Cddigo
Civil de la Nacion Argentina, el que quedara redacta-
do de la siguiente manera:

Articulo 1.089: Si el delito fuere de calumnia
o de injuria de cualquier especie, el ofendido
solo tendra derecho a exigir en sede civil una
indemnizacion pecuniaria, si probase que por la
calumnia o injuria le resulté algin dafo efecti-
vo 0 cesacion de ganancia apreciable en dinero,
siempre que el imputado no probare la verdad de
la imputacion. Estard exenta de responsabilidad
civil la imputacién realizada por opiniones o co-
mentarios vertidos contra funcionarios publicos
en virtud de actos u omisiones realizadas en el
ejercicio de sus funciones y/o la imputacion rea-
lizada en virtud de la difusion de informacién y/o
de la emisién de juicios de valor, por cualquier
medio periodistico, referidos a funcionarios pu-
blicos en el ejercicio de sus funciones, en la me-
dida en que el reclamante no probare, ademads del
dafio efectivo, las pruebas exigidas en tales su-
puestos por los articulos 111y 111 bis del Codigo
Penal de la Nacién Argentina.

Art. 4° — Derdgase el articulo 114 del Cédigo Penal
de la Nacion Argentina.

Art. 5° — Comuniquese al Poder Ejecutivo.
Sala de la comision, 13 de octubre de 2009.

Pedro J. Azcoiti. — Rubén O. Lanceta.

INFORME
Honorable Cdamara:

El presente proyecto de ley tiene como objetivo
ajustar las disposiciones de los Cédigos Civil y Penal
de la Nacioén referidas a los delitos de injuria y ca-
lumnia, a los principios de la Constituciéon Nacional, a
los tratados internacionales de derechos humanos con
rango constitucional y a los recientes fallos dictados
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en punto
a la proteccion del derecho a la libre expresion.

Cabe destacar que en un reciente tallo, la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos (en adelante la
CIDH) condené al Estado argentino por la sentencia
judicial impuesta al periodista Eduardo Kimel a raiz
de su investigacion sobre la masacre de cinco religio-
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sos palotinos cometida en Buenos Aires durante la dl-
tima dictadura militar.

El fallo undnime de la CIDH, dispone que la con-
dena contra Kimel debe ser dejada sin efecto y la le-
gislacion argentina reformada a fin de “satisfacer los
requerimientos de seguridad juridica”, de modo que
no afecte “el ejercicio del derecho a la libertad de ex-
presion”.

La CIDH condend la actuacién del Estado argenti-
no, sosteniendo que al aplicar su legislacién con cri-
terio distinto de los organismos internacionales habia
incurrido en abuso de poder punitivo sancionando pe-
nalmente a Kimel por el delito de injurias.

El tribunal internacional reiteré su doctrina en el
sentido de que la opinién como tal no es injuria o ca-
lumnia en su caso, y no puede ser objeto de sancion,
mas adn cuando es vertida como un juicio de valor
sobre un acto oficial llevado a cabo por un funcionario
publico en el desempefio de su cargo.

Como consecuencia de ello, inst6 al Estado ar-
gentino a modificar en un tiempo razonable su legis-
lacién penal sobre calumnias e injurias, de modo de
adecuarla a formas que respeten la proteccién amplia
del derecho a la libertad de expresion, conforme a los
estandares internacionales.

Se trata de una ratificacién del principio segun el
cual no existe el delito de opinién y los funcionarios
publicos deben soportar criticas en el ejercicio de sus
funciones por ser la libertad de expresion en general,
y la de opinién y critica en particular, pilares de la
convivencia democrdtica frente al cual deben ceder
otros derechos.

En concordancia con el espiritu que ha orientado el
reciente fallo de la CIDH, la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, en el conocido “Costa” (Fallos:
310:508), resuelto en 1987, sefialé que como los fun-
cionarios publicos tienen mayor acceso a los medios
periodisticos para replicar las falsas imputaciones,
ello justifica el exigirle una mayor carga probatoria
del factor de atribucién imputable al medio de prensa
que la cominmente exigida a los particulares.

De tal modo, el referido caso introduce en nuestro
pais la doctrina norteamericana de la “real malicia”,
cuyo fundamento es proteger la libertad de prensa en
asuntos atinentes a la cosa publica —a fin de que la
ciudadania pueda controlar a sus gobernantes— o que
tengan relevancia para el interés general y, conforme a
ella, los medios de comunicacién sélo serdn responsa-
bles por la divulgacién de noticias falsas sobre funcio-
narios publicos o figuras publicas en temas de interés
general si obraron con la expresa finalidad de difundir
una falsedad o con absoluta despreocupacioén en co-
rroborar la veracidad de la informacién. Esta doctrina
considera que en la divulgacién de informacion rela-
cionada con temas de interés publico la informacién
inexacta o agraviante para los funcionarios o figuras
publicas que se encuentran involucrados en casos de
interés publico es un riesgo que es necesario permitir a
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fin de evitar que la prensa se autocensure. Esta doctri-
na ha sido mantenida hasta la actualidad conforme los
mas recientes casos (“Guerineau c¢/La Gaceta S.A.”,
sentencia del 15-4-2004, La Ley, 2004, “M., A. L. ¢/
Arte Gréfico Argentino S.A. y otro”, sentencia del 16-
5-2006 y el mas reciente “Patito, José Angel, y otro
c/Diario La Nacién y otros”, de fecha 24 de junio de
2008).

En linea con lo expuesto, la propia Corte Suprema
de Justicia de la Nacion, en un fallo del ano 1986, ha
sentado la denominada “doctrina Campillay” segtin la
cual la atribucién directa de la noticia a una fuente y
su fiel reproduccién, el mantenimiento en reserva de
la identidad de las personas involucradas en el hecho
ilicito o bien la formulacién de la informacién en tér-
minos potenciales y no asertivos, resultan suficientes
para eximir de responsabilidad a los medios de comu-
nicacion.

Las disposiciones del presente proyecto se fundan
en la necesidad de modificar la legislacién penal en
materia de delitos contra el honor y civil en materia
de las responsabilidades emergentes de los dafios que
puedan ser provocados, siguiendo los principios sen-
tados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y
reconocidos, entre otros, en los articulos 11y 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
esta materia.

La idea bdsica con que el proyecto busca sacar las
correctas consecuencias de la proteccion juridica “dé-
bil” de que gozan los funcionarios publicos y perso-
nas equiparadas frente a la critica de cualquier especie
concerniente a su obrar, consiste en hacer pasibles
s6lo de sanciones civiles a los casos de informacio-
nes falsas y producidas con real malicia, en el sentido
dado a esta categoria por la jurisprudencia de la Corte
Suprema de los EE.UU. (v. “New York Times v. Sulli-
van” [376 U.S. 254]) que —al menos en algunos casos—
ha sido receptada por nuestro alto tribunal.

Por tal motivo se propone incorporar al Cédigo Pe-
nal de la Nacién Argentina, mediante la redaccion del
articulo 111 bis la doctrina de la real malicia, que fue-
ra ya consagrada por nuestro maximo tribunal en los
mencionados fallos.

Asimismo, la modificacién de la actual redaccion
del articulo 113 del Cédigo Penal de la Nacién Argen-
tina supone la plena incorporacion al referido cédigo
de la denominada “doctrina Campillay”, cuyos alcan-
ces han sido explicitados precedentemente.

Finalmente, se propone la modificacion del articulo
1.089 del Cdédigo Civil de la Nacién en cuanto a la
exencion de responsabilidad civil del imputado, siem-
pre que la imputacion sea realizada por opiniones o
comentarios vertidos contra funcionarios publicos en
virtud de actos u omisiones realizadas en el ejercicio
de sus funciones y/o la imputacion realizada en vir-
tud de la difusién de informacién y/o de la emisién
de juicios de valor, por cualquier medio periodistico,
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referidos a funcionarios publicos en el ejercicio de sus
funciones, en la medida en que el reclamante no pro-
bare, ademads del daifio efectivo, las pruebas exigidas
en tales supuestos por los articulos 111 y 111 bis in-
corporado al presente proyecto.

Por otra parte resulta de importancia destacar que
se ha tomado como antecedente el proyecto elabora-
do con la colaboracion de la Asociacién Periodistas
y el gobierno nacional en el afio 1999, que planteaba
la eliminacién de las trabas penales que limitaban la
labor periodistica e incorporaba la doctrina de la “real
malicia”.

Dicho proyecto, que fuera presentado en este Con-
greso de la Nacién por parte de los senadores José Ge-
noud y otros, fue el resultado de una solucién amis-
tosa a la controversia planteada ante la Organizacion
de Estados Americanos (OEA) entre el columnista de
Pdgina/12 Horacio Verbitsky y el gobierno nacional.

La controversia produjo distintas audiencias, la pri-
mera de ellas que fue presidida por el titular de la Co-
mision de Libertad de Prensa de la Camara alta, José
Romero Feris, cont6 con la participacion del entonces
ministro de Justicia Ricardo Gil Lavedra; de Horacio
Verbitsky, en representacion de la Asociacion Perio-
distas; del senador Pedro del Piero, del Frepaso; de
Santiago Cantdn, relator de la OEA para la Libertad
de Prensa, y de Gregorio Badén, constitucionalista y
asesor de la Asociacion de Entidades Periodisticas de
Argentina (ADEPA).

En conclusion el proyecto de ley de marras tiene
por finalidad adecuar las leyes internas a la normati-
va internacional con la finalidad de garantizar el libre
y pleno ejercicio de los derechos consagrados en las
convenciones de derechos humanos constitucionali-
zadas, obviamente, dentro del marco delimitado por
las convenciones de derechos humanos y a tenor de
los lineamientos fijados por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en su reciente fallo en el caso
“Kimel”.

Rubén O. Lanceta. — Pedro J. Azcoiti.

ANTECEDENTE
Mensaje del Poder Ejecutivo
Buenos Aires, 10 de septiembre 2009.

Al Honorable Congreso de la Nacion.

Tengo el agrado de dirigirme a vuestra honorabi-
lidad con el objeto de someter a su consideracion el
proyecto de ley adjunto, mediante el cual se propicia
la sustitucién de diversas normas contenidas en el
Cédigo Penal de la Nacion, referidas a “calumnias e
injurias”, a efectos de adecuar la normativa nacional
conforme los estdndares internacionales y constitucio-
nales en materia de libertad de expresion en cumpli-
miento de la decision de la Corte Interamericana de
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Derechos Humanos, recaida el 2 de mayo de 2008 en
el caso de “Eduardo Kimel c/Argentina”.

En el citado caso la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos decidié que el Estado argentino debia
“adecuar en un plazo razonable su derecho interno a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de
tal forma que las imprecisiones reconocidas por el Es-
tado [...] se corrijan para satisfacer los requerimientos
de seguridad juridica y, consecuentemente, no afecten
el ejercicio del derecho a la libertad de expresién”,
(conf. Punto 11 de la sentencia de fecha 2 de mayo
de 2008, caso “Eduardo Kimel c/Argentina”, Serie C
N° 177).

Sobre el particular, se recuerda que en el afio 2000
el periodista sefior D. Eduardo Kimel fue condenado
penal y civilmente por haber llevado adelante una
investigacion seria y comprometida sobre un crimen
aberrante cometido por la dltima dictadura militar en
Argentina —el asesinato de cinco religiosos palotinos
ocurrido en el afio 1976—, que culmind con la publica-
cién de un libro llamado La masacre de San Patricio.

En virtud de lo relatado en un breve parrafo del ci-
tado libro, en el cual se analizaba el expediente ju-
dicial y criticaba el desempefio del juez interviniente
con relacion a su accionar en la investigacion de los
hechos, el sefior Kimel fue perseguido penalmente y
condenado a un afio de prisién y sanciones patrimo-
niales.

La citada sentencia emitida por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en el “caso Kimel”, en
virtud de la cual la Republica Argentina fue conde-
nada, entre otras cuestiones, a revisar su legislacién
interna en materia de libertad de expresion, se inscri-
be en un camino orientado a limitar el uso de figuras
penales en casos de manifestaciones vinculadas a la
critica politica y a expresiones de interés publico en el
continente. El citado pronunciamiento representa sin
lugar a dudas, un precedente emblemdtico sobre el de-
recho a la libertad de expresion en toda la region.

Especificamente, en el citado fallo el tribunal se
manifesté respecto de la incompatibilidad de las fi-
guras penales de calumnias e injurias previstas en el
Codigo Penal de la Nacién con relacién a los articulos
13 (libertad de expresion) y 9° (principio de legalidad)
de la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, y analizé también las consecuencias respecto de
la condena civil que padeci el periodista Kimel sefia-
lando que subsiste la necesidad de precisar la entidad
y gravedad de las violaciones ocurridas, asi como los
alcances de las normas sancionatorias persistentes en
el orden interno y que pueden ser aplicadas para res-
tringir la libertad de expresion.

En otros precedentes la Corte Interamericana de
Derechos Humanos habia dicho que “en la elabo-
racion de tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos que acoten claramente las con-
ductas punibles, dando pleno sentido al principio de
legalidad penal. Este implica una clara definicién de la
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conducta incriminada, que fije sus elementos y permi-
ta deslindarla de comportamientos no punibles o con-
ductas ilicitas sancionables con medidas no penales.
La ambigiiedad en la formulacién de los tipos penales
genera dudas y abre el campo al arbitrio de la auto-
ridad, particularmente indeseable cuando se trata de
establecer la responsabilidad penal de los individuos
y sancionarla con penas que afectan severamente bie-
nes fundamentales como la vida o la libertad. Normas
como las aplicadas en el caso que nos ocupa, que no
delimitan estrictamente las conductas delictuosas, son
violatorias del principio de legalidad establecido en el
articulo 9 de la Convencién Americana” (conf. CIDH,
Caso “Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, sentencia de fe-
cha 2 de julio de 2004, parrafo 63).

En dicha inteligencia la presente propuesta no sélo
adopta los lineamientos dados por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, sino que también re-
produce sustancialmente los argumentos dados por
nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
casos “Patito, José Angel c/Diario La Nacion”, de fe-
cha 24 de junio de 2008; “Bruno, Arnaldo Luis ¢/So-
ciedad Andénima La Nacién”, de fecha 23 de agosto de
2001 y “Granada, Jorge Horacio c/Diarios y Noticias
S.A.”, de fecha 26 de octubre de 1993, a fin de pro-
piciar la absoluta despenalizacion de los casos en los
cuales las expresiones se refieran a “asuntos de interés
publico” o que “no sean asertivas”.

La presente propuesta encuentra su fundamento en
la importancia que deben merecer las opiniones y va-
loraciones criticas y la trascendencia que adquiere la
libertad de expresion en toda sociedad democrdtica,
como baluarte del Estado de derecho.

En virtud de lo expuesto y en cumplimiento con los
compromisos establecidos en la Convenciéon Ameri-
cana sobre Derechos Humanos y con lo resuelto por
el 6rgano de supervision en la citada sentencia inter-
nacional, es que se propicia la derogacién del articulo
112 (calumnias e injurias “encubiertas”) del Cédigo
Penal de la Nacidn y la sustitucion de diversos articu-
los del Cédigo Penal de 1a Nacion, referidos a “calum-
nias e injurias”.

Por todo lo expuesto se solicita de vuestra hono-
rabilidad el tratamiento y aprobacion del proyecto de
ley que se acompaiia.

Dios guarde a vuestra honorabilidad.
Mensaje 1.243

CRISTINA FERNANDEZ DE KIRCHNER.
Anibal D. Ferndndez. — Julio C. Alak.

Sr. Presidente (Fellner). — En consideracion
en general.

Tiene la palabra la sefiora diputada por Bue-
nos Aires.

Sra. César. — Sefior presidente: el proyecto
que presentamos es el contenido en el expedien-
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te 25-P.E.-2009, que postula la modificacién de
los articulos 109, 110, 111, 113y 117 y la dero-
gacidn del articulo 112 del Cédigo Penal de la
Nacion. Es decir, se plantea la modificacién del
capitulo referido a los delitos conocidos como
contra el honor de las personas.

Este proyecto también fue remitido a esta
Honorable Camara por la sefora presidenta de
la Nacion, Cristina Ferndndez de Kirchner, y al
igual que el resto de los proyectos que aqui se
han mencionado, se enmarca en la obligacion
que pesa sobre el Estado argentino a partir del
fallo “Kimel”, de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, y del fallo “Expésito”, de
la Corte Suprema de Justicia de la Nacién, que
imponen al Estado argentino realizar en la le-
gislacion las reformas pertinentes referidas a
los delitos contra el honor.

Cabe aclarar que Eduardo Kimel es un pe-
riodista argentino que fue condenado a un afio
de prisidn en suspenso y a pagar una indemni-
zacion por criticar la actuacién de un juez en
el marco del caso conocido como la masacre
de San Patricio, que ocurrié durante la tltima
dictadura militar.

Eduardo Kimel desarrollé dicha critica en
un libro que escribid y publicé en 1986, en el
que se abordo la investigacion del asesinato de
tres sacerdotes y dos seminaristas de la orden
de los palotinos, ocurrido el 4 de julio de 1976
en la Parroquia de San Patricio, ubicada en el
barrio de Belgrano de esta Ciudad Auténoma
de Buenos Aires.

Agotadas todas las instancias judiciales en
nuestro paifs y confirmada la sentencia conde-
natoria, la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos en 2007, luego de analizar el
caso durante algunos afos, decidié6 demandar
al Estado argentino ante la Corte Interameri-
cana.

Enelmes de agostode 2007, el Estado argen-
tino asumié la responsabilidad internacional
por las violaciones a los derechos humanos en
el caso. Reconoci6 que por haberse condenado
penal y civilmente a Eduardo Kimel, a partir
de la querella iniciada por el ex juez Rivarola,
se habia violado la libertad de expresion y la
garantia del debido proceso porque en el tra-
mite judicial se demostrd una excesiva demora
—mds de nueve afios—. La Corte Interamerica-
na interpuso medidas reparatorias, judiciales y
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administrativas y finalmente decidié solicitar
la adecuacién de nuestro ordenamiento juri-
dico interno a la normativa de la Convencién
Americana.

La presidenta Cristina Fernandez de Kirch-
ner anuncid en reiteradas oportunidades y en
diversos ambitos, incluso ante la Asamblea de
las Naciones Unidas, la presentacién por par-
te del Ejecutivo de este proyecto que estamos
tratando.

Para quienes quieran encontrar un error co-
municacional en la presentacién del proyecto
quiero aclarar que efectivamente se trata de
una derogacién, aunque parcial, del articulo
112 del Cédigo Penal y de la pena de prision
para estos delitos en todas sus variantes.

A eso hay que sumar una modernizacién en
la redaccién del articulado que lo hace mucho
mads respetuoso de todas las garantias consti-
tucionales.

A los fundamentos basados en el cumpli-
miento de obligaciones contraidas a nivel in-
ternacional se puede sumar el dato estadistico
que de algin modo también permite justificar
la derogacién de la pena de prision para este
conjunto de delitos. En las dltimas estadisticas
publicadas por el Ministerio de Justicia, Se-
guridad y Derechos Humanos de la Nacién en
2007 surge que se registraron 624 hechos vin-
culados a los delitos contra el honor, lo que re-
dunda en una tasa de 1,59 hechos por cada 100
mil habitantes. Dicha tasa, en comparacion con
el resto de los delitos, es practicamente insig-
nificante.

A su vez cabe destacar que con referencia
a estos hechos se dictaron sélo 23 sentencias
condenatorias, circunstancia a partir de la cual
se puede determinar que el indice de resolu-
cion de casos de delitos contra el honor es del
3,69 por ciento.

En lo que respecta especificamente a las mo-
dificaciones, en primer lugar cabe destacar que
se propone la modificacién del articulo 109,
vinculado a la calumnia. Se amplia el tipo, se
establece sdlo la pena de multa y se determi-
na que las expresiones referidas a asuntos de
interés publico o las que no sean asertivas no
configurardn delito.

Algo similar ocurre con respecto al articulo
110, referido a las injurias: se reduce el maxi-
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mo de la pena de multa de 90 mil pesos a 20
mil pesos y se excluye la pena de prision. Se
reformula el tipo con una cldusula de no confi-
guracién del delito idéntica a la antes mencio-
nada, a lo que se suma como no constitutivos
del delito los calificativos lesivos del honor
cuando guardasen relacién con un asunto de
interés publico.

En el supuesto del articulo 111 se plantea
el cambio de la redaccion y el sentido de la
norma. Se establece que el acusado de inju-
rias no podra probar la verdadera imputacion
salvo en dos casos especificos: primero, si el
hecho atribuido a la persona ofendida hubiera
dado lugar al proceso penal, y segundo, si el
querellante pidiera la prueba de la imputacion
dirigida contra él. En estos casos, probada la
verdad de las imputaciones, se exime de pena
al acusado.

Asimismo se plantea la derogacién del ar-
ticulo 112, que en la actualidad impone auto-
madticamente la aplicacién del minimo de la
pena a quienes rehusaren dar en juicio expli-
caciones satisfactorias sobre la calumnia y la
injuria equivoca o encubierta. A su vez, por la
via del agregado del articulo 113 se establece
que le corresponderd pena a quien publique o
reproduzca por cualquier medio las calumnias
e injurias inferidas por otro, siempre que su
contenido no fuera atribuido en forma sus-
tancialmente fiel a la fuente pertinente. Luego
se establece que en ninglin caso configurardn
delito de calumnia las expresiones referidas a
asuntos de interés publico o las que no sean
asertivas.

Finalmente, se plantea la modificacién del
articulo 117 vinculado con la exencién de pena
por retractacion. En este sentido, dicha exen-
cion operard en tanto la retractacién se pro-
duzca antes de que la querella conteste o en el
caso de hacerlo, ello no importara aceptacion
de culpabilidad.

En primer lugar, es evidente la voluntad de
nuestro gobierno de honrar las obligaciones
contraidas por la via de los reclamos ejercidos
y las decisiones tomadas en el dmbito supra-
nacional.

En segundo término, en funcién de ello se
pretende modernizar y adecuar la normativa
vigente a los estidndares menos represivos y
mads especificos desde el punto de vista técni-
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co. A esto debemos sumar mds que nunca, no
s6lo a raiz del caso Kimel sino desde el primer
gobierno del ex presidente Kirchner y del de
la actual presidenta Cristina Fernandez, la li-
bertad de prensa como pilar intocable del que
gozan todos los periodistas en forma acabada y
amplia, como tal vez no haya ocurrido en otras
administraciones.

En la modificacién que se propone también
cabe vislumbrar el reaseguro del respeto y una
mayor proteccion de la labor de los trabajado-
res vinculados con el periodismo.

Respondiendo a una sefiora diputada que me
precedi6 en el uso de la palabra bregando por
la libertad de expresion, con la sancién de este
proyecto estamos dando una clara sefial res-
pecto de la libertad de expresién como ningtin
otro gobierno lo ha hecho.

Personalmente, me tocd asesorar hace un
par de afos a un periodista del norte de nuestro
pais que habia sido querellado por un politico
y al que le habian dado dos afios de prision.
El juicio lleg6 a la Corte, pero desafortunada-
mente el periodista falleci6 antes de que dicho
tribunal pudiera emitir dictamen. Vaya este
reconocimiento a Sergio Poma, incansable de-
fensor de los derechos humanos. (Aplausos.)

Sr. Presidente (Fellner). — Tiene la palabra
la sefiora diputada por Buenos Aires.

Sra. Conti. — Sefior presidente: gentilmente
la sefiora presidenta de la Comisién de Legis-
lacién Penal me cedié unos minutos y omitié
seguramente por ello describir el porqué de
esta norma.

El caso Kimel se refiere a un periodista que
escribid sobre la muerte de los sacerdotes pa-
lotinos y fue condenado con pena de prision
en nuestro pais. Por ese motivo la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el afio
2008 conden al Estado argentino, entre otras
cosas a readecuar su normativa interna referida
a calumnias e injurias. Otro precedente de la
misma Corte del ailo 2004 condené al Estado
de Costa Rica por el caso Herrera Ulloa.

En un momento en nuestro pais se aplico el
delito de desacato, hoy derogado por la propia
accion de Verbitsky y el CELS ante organismos
internacionales, cuando estuvimos a punto de
ser condenados. Al periodista Kimel, por criti-
car sobre asuntos de interés publico a funcio-



Y i

Octubre 28 de 2009

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

91

narios, sin real malicia ni falsedad en la infor-
macion, se lo condend a una pena de prision.
La presentacion ante la OEA fue realizada a
través de una agrupacion llamada “Asociacion
Periodistas”. Ahora también existe dispersion
y segmentacion del periodismo independiente
en la Argentina.

En aquel momento los periodistas Verbitsky,
Morales Sola, Garcia Lupo y Magdalena Ruiz
Guifiazt, de distintas ideologias, se habian uni-
do como asociacién para luchar por los dere-
chos humanos, fundamentalmente aquellos re-
lativos a la libertad de prensa, o sea, el derecho
a decir, como tanto le gusta recordar a la sefiora
diputada Morandini.

Ellos fueron los impulsores de que los de-
litos de injurias y calumnias proferidos contra
funcionarios publicos no tuvieran pena de pri-
sion.

Los primeros proyectos de ley, junto a la
diputada Ibarra —en ese entonces senadora—,
fueron elaborados en 2002 tomando las pro-
puestas y fundamentos de dicha agrupacion.
Oportunamente, reiteramos esos proyectos, y
yo estoy orgullosa de haber influido en el gru-
po politico al que siento que pertenezco abso-
lutamente.

Frente al hecho de que a los funcionarios
publicos y a quienes somos responsables de la
cosa publica se nos exija un mayor nivel de to-
lerancia frente a la critica periodistica, si no es
con real malicia —es decir, si quien la hace cree
verdadera la imputacion del delito a la difa-
macion, cita la fuente o no fue negligente para
asegurar la informacion difamatoria que el me-
dio va a traducir—, no corresponde delito.

No solamente estamos eliminando la pena
de prisién en caso de injuria y calumnia contra
el ciudadano comiin sino que ademads estamos
despenalizando. El medio periodistico que
haga una critica injuriosa o calumniosa contra
un funcionario publico no va a poder ser acu-
sado de un delito en la Argentina si no se actda
con real malicia.

Esta “real malicia” estd definida no s6lo por
parametros internacionales y por la Corte Su-
prema de los Estados Unidos sino por décadas
de actuacion de nuestros tribunales y de nuestra
propia Corte, por ejemplo, en los casos “Cam-
pillay, Abad, Granada”, “Bruno ¢/ La Nacién”
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y “Patito”. Este ultimo era un médico forense
que se sinti6 criticado por un comentario real y
cierto contra el funcionamiento del cuerpo mé-
dico forense, que habia tenido una actuacién
pasible de corruptela.

En esos fallos se advirti6 la utilizacién del
potencial, la cita de la fuente y su informacién
fidedigna cuando lo hace un medio periodis-
tico. Se trata de no actuar con real malicia, es
decir, no conocer la falsedad de la imputacién
0, por lo menos, haber sido lo suficientemen-
te diligente como para tener informacion real,
que es distinto al test de la verdad. Estas son las
pautas por las cuales el injuriar o calumniar en
asuntos de interés publico nunca pueden cons-
tituir un delito.

Estoy segura de que con la aquiescencia de
todos los bloques —incluso aquellos que acom-
pafiaron proyectos a los que yo adherf relativos
a la derogacién absoluta de los delitos contra
el honor—, vamos a ir por mas, pero hoy debe-
mos conformarnos con este salto cualitativo,
no s6lo para cumplir con los estandares inter-
nacionales sino en beneficio de aquellos perio-
distas que quieren volver a ser verdaderamente
independientes con la critica constructiva y
con la verdad para contribuir con nuestro pue-
blo, para que sea feliz, y para que nuestra patria
se libere de las corporaciones. (Aplausos.)

Sr. Presidente (Fellner). — Tiene la palabra
la sefiora diputada por la Capital.

Sra. Giudici. — Sefor presidente: coincido
con la sefiora diputada preopinante en cuanto
a que éste es un buen momento para tratar el
proyecto.

Hace muchos afios que estamos trabajan-
do en una agenda ampliada por la libertad de
expresion. La modificacién del tipo penal de
calumnias e injurias era una necesidad que es-
tdbamos planteando.

Por supuesto, otra vez lamentamos las for-
mas. Otra vez con esta imperiosa necesidad de
imponer una redaccién, porque la sefiora pre-
sidenta de la Republica envia el mensaje con
el proyecto de ley y no puede modificarse una
coma. Otra vez esta discusion en una comision
soslayando las instancias anteriores de debate.

Quiero decirles que el 15 de abril de este afio
en la Comision de Libertad de Expresion se re-
cibi6 al CELS, que tenia un muy buen informe
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y una serie de propuestas sobre la modifica-
cién del articulo vinculado con las calumnias
e injurias. Llegamos a consensos, incluso con
el proyecto de la sefiora diputada Marcela Ro-
driguez, que proponia la derogacidn directa de
este tipo penal en el Cédigo.

Lamentablemente, esta iniciativa se trata en
comision posteriormente a un plenario en el
que participaron las comisiones de Legislacion
General y de Derechos Humanos y Garantias.
O sea que llega el proyecto del Poder Ejecutivo
sin tener la posibilidad de escuchar la opinién
de las personas que estuvieron debatiendo con
nosotros. Fue una pena, porque seguramente
podriamos haber acordado y enriquecido esta
redaccién, para votar juntos en general y en
particular la norma.

Lamentablemente, como otra vez se opta por
el atajo y por la imposicién de la mayoria, va-
mos a acompaifiar la sancién en general porque
consideramos que es necesario dar este paso
de modificacién del delito de calumnias e in-
jurias. Pero adelanto que en particular vamos a
proponer modificaciones, porque entendemos
que reflejardn de mejor manera la doctrina que
recoge nuestra Corte y la jurisprudencia en ma-
teria de jurisdiccidn supranacional.

Los proyectos que tenfamos a la vista eran
cinco, mas el del Poder Ejecutivo y la propues-
ta del CELS. Quiero decirles que este tema no
surge solamente a partir del fallo Kimel, sino
que se viene discutiendo en relacién con el
conflicto que existe entre el poder y la prensa.
Siempre existi6 un conflicto entre la necesidad
de la informacién y de la prensa para poder dar
a luz los hechos ptblicos y la resistencia de los
funcionarios para que se conozcan sus actos y
la sociedad tenga acceso directo a esa infor-
macion.

En 1964 la Corte de los Estados Unidos, a
partir del caso “New York Times vs. Sullivan”
—ahfi surge la doctrina de la real malicia—, esta-
blece que cuando el derecho de informar coli-
siona con el derecho al honor de las personas
publicas, por asuntos de interés publico tiene
prioridad el derecho a informar. Es decir, el
derecho a informar en este caso es un derecho
preferente. Reconoce a estas informaciones
como una especie de presuncién de legitimidad
y produce la inversion de la carga de la prueba
en cabeza del funcionario publico. No sélo ten-
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dra que probar la falsedad de la manifestacion
que le imputan, sino que va a tener que probar
también que fue realizada con conocimiento de
su falta de veracidad, es decir, con temerario
interés o malicia por averiguar la verdad.

Nuestra Corte Suprema, como bien seflalaba
la sefiora diputada Conti, recoge la doctrina de
la real malicia, y ya en el caso “Campillay” o
en el de “Morales Sola”, del 12 de noviembre
de 1996, sostiene que cuando la informacién se
refiere a funcionarios publicos o figuras puibli-
cas involucrados en cuestiones de esa indole,
aun si la noticia tuviere expresiones falsas e
inexactas, los que se consideren afectados de-
berdn demostrar que quien emiti6 la expresion
o imputacién conocia la falsedad y obré con
real malicia.

Es decir que la Corte receptd totalmente
la doctrina de la real malicia, y la importan-
cia justamente de esa doctrina que estd basada
en la necesidad de evitar la autocensura. Esto
significa no desalentar la critica profunda y de
ninguna manera limitar la variedad del debate
publico.

Llegamos al caso “Kimel”, que recién se re-
seflaba, y el 2 de mayo de 2008 la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos hace justicia
en dicho caso. Revierte la condena que habia
impuesto la Justicia argentina de un afio de
prisién y veinte mil pesos de multa, y no sélo
restablece justicia en el caso concreto sino que
también remarca la importancia de la libertad
de expresién en una democracia constitucio-
nal, impidiendo que se trate de ninguna manera
y por ninguna via de sofocar la investigacion o
el control que la prensa ejerce sobre los actos
publicos.

Ordena al Estado argentino la modificacién
del delito y la adecuaciéon de nuestro Cédigo
Penal, justamente por considerar que colisiona-
ba con los principios de legalidad expresados
en el articulo 9° de la Convencion Americana
de Derechos Humanos.

Nosotros creemos que se podria haber logra-
do una mejor redaccion para reflejar claramen-
te la doctrina de la real malicia, y ademds tam-
bién modificando el articulo 1089 del Cdédigo
Civil, porque creemos que si no se modifica
esa disposicion por alli quedard una fuerte con-
tradiccion que seguramente dificultard la tarea
de interpretacion de la Justicia.
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Creemos que la proteccién del ejercicio pe-
riodistico es un deber del Estado. Debe enten-
derse que en un pais y en una democracia la
prensa cumple un rol de contrapoder y de equi-
librio sobre las instituciones. Eso nunca debe
ponerse en duda en la Argentina, y en verdad
tengo que disentir con lo que recién senalaba
la sefiora miembro informante del oficialismo
e incluso disentir con lo que dijo la propia pre-
sidenta de la Nacién en recientes declaracio-
nes, cuando sefialé que en la Argentina nunca
hubo de manera mds absoluta tanta libertad de
prensa.

En verdad, un gobierno que confronta, que
limita, a través de cualquier via, ya sea con el
abuso de controles fiscales como ha pasado, o
con una ley restrictiva de la libertad de prensa
y también de la frecuencia radioeléctrica como
la que votamos en este Congreso, me parece
que no puede sostener que estd defendiendo la
libertad de prensa y la libertad de expresion.

Pero si esa consideracion politica no fuera el
argumento definitivo para convencer, debemos
recordar que durante los afios 2008 y 2009 en
la Comisién de Libertad de Expresion hemos
recibido entre cincuenta y sesenta denuncias
por afio referidas a agresiones fisicas a perio-
distas, reporteros gréficos, fotdgrafos, amena-
zas de muerte, tanto a profesionales como a sus
familiares, prohibicion del ingreso para cubrir
la tarea periodistica y muchas veces esa pro-
hibicion se ha dado en el ambito del gobierno
nacional. También el levantamiento de progra-
mas por lineas y editoriales criticas y a veces
hasta la salida intempestiva del aire de muchos
programas en distintos medios de cable del
pais, la denegatoria del acceso a la informacion
por parte de distintos gobiernos provinciales y
del gobierno nacional, la interferencia a dis-
tintos programas y radios y asimismo hechos
de saqueo, ataques, incendios a distintos me-
dios de comunicacioén, radios, antenas, plantas
transmisoras, y esto es moneda corriente.

Por lo tanto, me parece que la profundidad
de este debate no se da s6lo respecto de la mo-
dificacion del tipo penal que hoy nos ocupa —se
trata de un mandato de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos que debemos cumplir
porque si no estariamos en colisién con esos
principios de legalidad que hemos suscripto
como pais y que nuestra Constitucién ha re-

Congreso de la Nacién Argentina
Informacién Parlamentaria

conocido en el articulo 75—, sino que tenemos
que ir mds alld para definir qué son la liber-
tad de expresion y la libertad de prensa en un
pais.

No puede sostenerse que ha caido el mito
de la prensa independiente, porque eso lesio-
na directamente la calidad de nuestro sistema
democrdtico y ofende a quienes decimos que
desde el Estado debe protegerse un derecho le-
gitimo, como lo es el acceso a la informacién
por parte de los ciudadanos.

La libertad de expresiéon no es solamente
el ejercicio del periodismo; la libertad de ex-
presion no es privativa de los medios de co-
municacién, y de ninguna manera es posible
restringirla desde el gobierno. Por el contrario,
la libertad de expresion es un derecho consa-
grado en nuestra Constitucién y en los tratados
internacionales. Se trata de un derecho com-
puesto por tres partes: recibir, buscar y difundir
informacion.

Entonces, debemos comprender que la agen-
da legislativa es mucho mds amplia que la de
una ley que modifique el esquema de radiodi-
fusién vigente o despenalice el delito de calum-
nias e injurias. Tenemos que dar un paso mas y
abordar de una vez por todas el tratamiento de
una norma de acceso a la informacién publica
y de una ley que regule la publicidad oficial.
No es casualidad que lo propongamos con tan-
to énfasis cada vez que abordamos el tema de
la libertad de expresion. Digo esto porque a
través de la falta de regulacién de la publici-
dad oficial, en la Argentina hay censura previa,
autocensura y autolimitacion por parte de los
periodistas, porque antes de perder el ingreso
de la publicidad oficial prefieren atenuar la cri-
tica al gobierno.

También hay una limitacién al ejercicio de la
labor periodistica si no existe una ley de acceso
a la informacion, sobre todo cuando desde el
Ejecutivo, en vez de promover las herramien-
tas necesarias para el ejercicio irrestricto de la
informacién publica, se dibujan las estadisti-
cas, se impide que nos enteremos de los indi-
cadores reales de nuestra economia o, como ha
pasado recientemente, se elimina una pédgina
virtual —-me refiero a “Mejor Democracia”— a
través de la cual la Secretaria de la Funcién Pu-
blica intentaba canalizar la demanda ciudadana
ante un pedido de informacién al Estado.
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Por otra parte, debo sefnalar que como blo-
que de la oposicién, al no obtener respuesta a
nuestros pedidos de informes, lo que hacemos
es presentar nuestros pedidos a través del de-
creto 1.172. De todos modos, si nos detenemos
a analizar nuestras estadisticas, veremos que
tampoco son contestados.

Reitero que para nosotros la agenda de pro-
teccién de la libertad de expresion en un pais
que tiene que ir avanzando en la consolidacion
de sus estdndares de proteccién a los derechos
humanos, no puede obviar la regulacion de la
publicidad oficial ni el acceso a la informa-
cion.

En consecuencia, con esa salvedad y ade-
lantando que durante la discusion en particular
vamos a proponer la redaccién que creamos
mejor, acompafiaremos en general el proyecto
en tratamiento. Pero lo haremos no sin antes
pedirles, solicitarles y rogarles, sefiores dipu-
tados del bloque oficialista, que en casos como
éste, en el que seguramente vamos a encontrar
consensos, no se busque el avasallamiento
permanente de las minorfas, porque no hace
falta.

En este caso podriamos haber arribado a un
consenso absoluto sin tener que llegar a esta
sesion sintiendo que todo lo que trabajamos
con anterioridad al ingreso del mensaje del
Ejecutivo no sirvié para nada. Peor atin si se
lo hace descalificando a aquellos que como
CELS, FOPEA y muchas otras organizaciones
de periodistas vienen trabajando en este tema.
Se podria haber hecho este ejercicio de deba-
te en el dmbito de la comisién con todos los
autores de los distintos proyectos y con los re-
presentantes de todas las organizaciones. Esto
hubiese sido mds productivo.

De todas maneras, entendiendo la importan-
cia de atenernos al fallo Kimel y al mandato
de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, reitero que vamos a apoyar en general el
proyecto en consideracion.

Sr. Presidente (Fellner). — Tiene la palabra
la sefiora diputada por Buenos Aires.

Sra. Rodriguez. — Sefior presidente: resulta
redundante repetir en este recinto las cldsicas
consideraciones acerca de la importancia de la
libertad de expresion. Nadie ha puesto en duda

Congreso de la Nacién Argentina
Informacién Parlamentaria

que existe una asociacion entre esta libertad y
el sistema democratico.

La discusién central pasa por definir cudles
son las politicas de Estado y cudles las herra-
mientas que debieran utilizarse para potenciar
esta posibilidad de que se robustezcan el siste-
ma democrético y la libertad de expresion.

Por eso, tal vez merezca destacarse que la
libertad de expresiéon —esto ya lo hemos di-
cho— tiene una particular proteccion no sélo en
si misma sino porque también satisface otros
derechos relacionados con ella y propdsitos
politicos fundamentales para un Estado repu-
blicano y de derecho.

La libertad de expresién es necesaria para
que haya un debate publico robusto y vigoro-
so a fin de que la ciudadania pueda intervenir
en los asuntos publicos, esto es, aquellos que
interesan a la comunidad; y también es nece-
saria para que puedan controlarse los actos de
gobierno. Pero cabe destacar que no se trata
solamente de una cuestién hacia la prensa o
que tenga que ver con la expresién de los pe-
riodistas, sino que también se relaciona con
la posibilidad de que cada persona tenga mas
informacién para elegir su plan de vida, mate-
rializarlo de acuerdo con dicha informacién y
expresarse de acuerdo con ese plan de vida que
ha elegido.

El caso Kimel, que ya ha sido mencionado
varias veces, efectivamente nos marca dos defi-
ciencias en relacidn con la legislacién vigente.
Una de ellas es la que se menciond y que tiene
que ver con la falta de proporcionalidad entre
la lesion de los bienes juridicos involucrados
—en este caso el honor— en los tipos de calum-
nias e injurias, y las sanciones previstas, que
pueden llegar hasta los tres afios de prision.

Por otro lado, es importante destacar que
identific6 un problema muy grave que consis-
tia en la falta de descripcién de los supuestos
de hecho, es decir, los tipos penales en si, lo
que en la practica judicial provoca una cons-
tante confusion entre calumnias e injurias y
que ademads hace que la ciudadania no pueda
adecuar su conducta de acuerdo con el derecho
vigente.

Aqui quiero mencionar cudles son las acota-
ciones que hizo la Corte por las cuales consi-
deraba que se violaba el articulo 13 de la Con-
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vencion Americana sobre Derechos Humanos
y el articulo 9° del Pacto de San José de Costa
Rica. Menciono a la Corte porque creo que en
este asunto es una de las deficiencias graves
del proyecto.

Dice lo siguiente: “...en la elaboracién de
los tipos penales es preciso utilizar términos
estrictos y univocos, que acoten claramente
las conductas punibles, dando pleno sentido al
principio de legalidad penal. Este implica una
clara definicion de la conducta incriminada,
que fije sus elementos y permita deslindarla
de comportamientos no punibles o conductas
ilicitas sancionables con medidas no penales.
La ambigiiedad en la formulacién de los tipos
penales genera dudas y abre el campo al arbi-
trio de la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad
penal de los individuos y sancionarla con pe-
nas que afectan severamente bienes fundamen-
tales, como la vida o la libertad. Normas como
las aplicadas en el caso que nos ocupa, que no
delimitan estrictamente las conductas delictuo-
sas, son violatorias del principio de legalidad
establecido en el articulo 9° de la Convencién
Americana”. Esto en realidad venia del caso
Castillo Petruzzi, que es un caso viejo, pero
que Kimel cita también.

Cabe sefalar que lo interesante aqui es que
cuando el Estado responde y asume la proble-
mdtica como violatoria de la Convencién, tam-
bién dice lo siguiente: *“...la falta de precisiones
suficientes en el marco de la normativa penal
que sanciona las calumnias y las injurias que
impidan que se afecte la libertad de expresion,
importa el incumplimiento de la obligacién de
adoptar medidas contempladas en el articulo 2°
de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos”. Lamentablemente, creo que esto es
lo que seguimos incumpliendo.

Este tipo de reconocimiento también lo en-
contramos en el mensaje por el cual la sefiora
presidenta de la Reptblica envia este proyecto
de ley al Congreso de la Nacién. Esta tnica
observacion bastaria para concluir que el pro-
yecto del Poder Ejecutivo no modifica la des-
cripcién de los supuestos de hechos tipicos, por
lo que no cumple con las obligaciones interna-
cionales que nos exige la Corte Interamericana
en el caso Kimel. La Corte dice que los tipos
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penales son vagos y ambiguos, y siguen siendo
exactamente los mismos.

Es posible ir més alla, porque la Corte tam-
bién sostuvo que si bien el honor es un bien
juridico reconocido por la Convencién y que
la libertad de expresion no es un derecho abso-
luto, las sanciones penales para ser admisibles
deben ser necesarias y proporcionales.

Permitanme leer lo que dijo: “En una socie-
dad democratica el poder punitivo sélo se ejer-
ce en la medida estrictamente necesaria para
proteger los bienes juridicos fundamentales de
los ataques mds graves que los dafien o pongan
en peligro. Lo contrario seria el ejercicio abu-
sivo del poder punitivo del Estado”.

Dejando de lado la proporcionalidad, la Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos no
s6lo cuestiona en ese caso la razonabilidad de
la pena de prision, sino que también advierte
que las consecuencias del proceso penal en si
mismo —la inscripcién en el registro de ante-
cedentes, el riesgo latente de la posible pérdi-
da de libertad, el efecto estigmatizador de una
condena penal o incluso la pena misma— pue-
den ser una afectacion grave en relacion con la
libertad de expresion.

Insisto en que el proyecto del Poder Ejecu-
tivo se queda corto en cuanto a honrar la sen-
tencia de la Corte Interamericana. Esto lo po-
demos concluir de lo que lefmos recién: el tipo
de injuria sigue siendo tan vago como antes y
viola el principio de estricta legalidad penal.

Cuando se habla de proporcionalidad no se
hace tinicamente referencia a la relacion entre
el bien juridico y la pena de prisién, en cuanto
a las conductas lesivas, sino también en cuanto
a todas las consecuencias del proceso penal,
que siguen vigentes en el proyecto del Poder
Ejecutivo.

Por otra parte, quiero remarcar un par de
deficiencias. La diputada Conti hizo alguna
aclaracion en cuanto a que el proyecto intenta
incorporar como causal de exclusién de res-
ponsabilidad el tratamiento de asuntos de in-
terés publico.

Asi pretende incorporar la doctrina de la real
malicia, que fue basicamente elaborada por la
Corte Suprema estadounidense en el conocido
caso “New York Times vs. Sullivan”, recogi-
do por nuestra Corte en muchos antecedentes,
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entre los que “Patito” quizd sea el mds cono-
cido.

Efectivamente, tal como lo reconoce la Cor-
te, la doctrina de la real malicia tiene una pro-
funda raigambre constitucional. Esta doctrina
se refiere al tratamiento de asuntos de interés
publico, involucrando o incluso lesionando el
honor de funcionarios, figuras ptblicas o parti-
culares involucrados en asuntos publicos, don-
de no se puede generar particular responsabili-
dad, siempre y cuando el afectado no acredite
que se afirmé un hecho falso, inexacto o que se
obré con conocimiento de la falsedad de la in-
formacién o con notoria despreocupacién por
el control de la veracidad.

Por supuesto que la referencia a funciona-
rios, figuras puiblicas o particulares involucra-
dos en asuntos publicos no es azarosa. Se trata
de ver cudles son los mecanismos de protec-
cién diferenciada. Es decir que la ciudadania
puede tener preservado su derecho al honor,
mientras los medios de comunicacién estdn
mads expuestos al control.

Hay un doble estdndar que estd omitido, de
manera tal de permitir un debate mas robusto,
mas vigoroso y desinhibido justamente en lo
que hace a control del gobierno y asuntos de
interés publico. Pero acd justamente el Poder
Ejecutivo no hace ninguna referencia a quiénes
pueden ser involucrados y solamente se limita
a decir “asuntos de interés publico”.

Esta es una falla mis que hay en el proyec-
to, que también se suma a otras dado que el
Ejecutivo tampoco introduce la exclusion de
responsabilidad en aquellos casos en los que
se trate de meras opiniones.

Esta es una cuestion rara que surge en el sis-
tema que se estd proponiendo. Si usa el con-
dicional no tendria responsabilidad. Ahora, si
simplemente se trata de una opinién que ni
siquiera constituye una afirmacién de hecho,
se puede, sin embargo, incurrir en una respon-
sabilidad.

—Ocupa la Presidencia la sefiora vicepre-
sidenta 1* de la Honorable Camara, dona Pa-
tricia Vaca Narvaja.

Sra. Rodriguez. — Finalmente, la dltima
consideracion pertinente al proyecto del Poder
Ejecutivo es sobre el efecto inhibitorio de la
persecucién penal, aunque no haya, insisto,
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una pena de prision, y sobre el costo democra-
tico de dicho efecto.

Si el debate al que aludiamos como necesa-
rio, como una precondicion para una discusion
robusta, vigorosa y desinhibida, una precondi-
cion de la democracia, es entendido como tal,
vamos a ver claramente la asociaciéon con la
necesidad de remover obstdculos para que este
debate sea cada vez més robusto.

Lo cierto es que en el afio 2008 hubo alrede-
dor de 600 procesos penales por delitos contra
el honor y unas cuantas condenas —por lo me-
nos mds de 10 o 20—, lo cual no quiere decir
que todas las personas involucradas hayan ido
presas, ya que la ejecucion puede haber queda-
do en suspenso.

La verdad es que el problema real no es el
encarcelamiento, porque sabemos que la ma-
yoria de los periodistas no van presos. Esto
lo saben los periodistas y lo sabemos desde
la oposicion. En realidad, el mayor problema
es lo que se conoce y se ha estudiado como
chilling effect, que podria ser traducido como
el efecto inhibitorio, que es cuando existe la
prevision legal de una cierta sancion.

Eso es muy significativo para aquellos tra-
bajadores que cuentan con salario promedio.
Una multa elevada implica, evidentemente,
un efecto inhibitorio. Quiza para un periodista
de un gran medio esto no sea un problema. En
realidad este problema no lo tienen los grandes
medios, ya que podrian tranquilamente pagar
la multa y hasta considerarla un costo de pro-
duccién. Probablemente el mayor problema
sea para quienes tengan un menor poder eco-
némico.

Este efecto inhibitorio no solamente tiene
su repercusion en el dmbito del derecho penal,
sino también en sede civil, dado que las indem-
nizaciones en este fuero han sido notoriamente
altas.

Quiero citar el caso, que seguramente de-
ben recordar, de la jueza Diaz de Vivar contra
Neustadt, en el que se fijé una indemnizacion
de 80 mil pesos en el afio 1999. No pongo en
duda el honor de la jueza Diaz de Vivar, ni
que pueda ser merecedora de algin tipo de
indemnizacién. Simplemente, digo que en el
99 fue una indemnizacién de 80 mil pesos.
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Seguramente para el sefior Neustadt esto no
habra sido un costo excesivo.

Pero pensemos en un trabajador y veamos
qué pasa. Pensemos cudl es la indemnizacion
que se estd pagando ahora, aun en los casos
mads graves, como por ejemplo cuando pierde
la vida un motoquero. Esa suma fijada en 1999
la supera. Por lo tanto, decir que esto no impli-
caria un efecto inhibitorio... Y de esto tampo-
co se ha hecho cargo el Poder Ejecutivo.

Lamento que se haya cortado el proceso que
veniamos llevando diputados de las distintas
bancadas junto con algunos organismos; habia
venido la gente del CELS, periodistas, etcé-
tera. Se habia logrado avanzar en un acuerdo
bastante interesante en relacién con distintas
iniciativas, como por ejemplo la del sefior di-
putado Prieto, que implicaba la incorporacion
del derecho a réplica.

Lo cierto es que se disponia la derogacion, y
esto es lo que contiene el dictamen de minoria.
Este dltimo dispone la derogacion de todo tipo
de delitos contra el honor, resolviendo definiti-
vamente el problema de estricta legalidad, pero
ademads honrando lo que pide la Corte Intera-
mericana en el caso Kimel.

Resolvia también el efecto inhibitorio en el
proceso penal, pero no cerraba el mismo sis-
tema con la incorporacion del estandar de real
malicia en la legislacién civil.

Insisto: a través de la incorporacién de la
cuestion de la réplica se podia tener un me-
canismo de reparacién, de manera tal que no
iban a quedar sin un mecanismo de proteccion
aquellas cuestiones que efectivamente estuvie-
ran afectando derechos de personas que debian
ser protegidos.

Lamentablemente, esto quedo trunco. La se-
fora presidenta incurri6 en una confusién —y
en esto lamento no coincidir con lo que se ha
dicho-, porque no existe lo de la derogacién o
como se pueda entender. Creo que se tratd de
un lamentable error en el que ha incurrido la
presidenta.

Lo que dijo la sefiora presidenta —esto esta
en video— es que mandaba un proyecto donde
se suprimian las figuras de calumnias e inju-
rias. Estas fueron las palabras textuales de la
presidenta. Pero este proyecto no las suprime.
Yo tengo buena fe y descarto cualquier version
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conspirativa que suponga que la presidenta en
realidad mintié tratando de obtener un mayor
rédito. Creo que solamente se traté de un error,
pero hay que decirlo porque esto ha sido reco-
gido por distintos medios, que siguen diciendo
que estamos terminando con la incorporacién
de estos delitos en el Codigo Penal.

Seguramente, los aplausos que siguieron al
discurso de la presidenta hubieran sido mayo-
res si se hubiera anunciado una verdadera su-
presién de la figura de calumnias e injurias.

De manera que, tal como lo adelanté en el
caso del otro proyecto, si bien el enviado por el
Poder Ejecutivo no satisface todas nuestras ex-
pectativas y el dictamen de minoria tiene estas
graves falencias —aclaro que no nos vamos a
conformar, como dice la sefiora diputada Con-
ti, sino que trataremos de seguir insistiendo con
otros proyectos—, creemos que sacar la pena de
prisién es lo menos que podemos hacer para
cumplir con lo que nos pide la Corte.

Pero queremos dejar en claro que con esto
no estamos satisfaciendo la sentencia. Aun asi,
nuestro voto sera afirmativo.

Sra. Presidenta (Vaca Narvaja). — Tiene la
palabra la sefiora diputada por Buenos Aires.

Sra. Satragno. — Sefiora presidente: en rea-
lidad, este tema me despierta sentimientos en-
contrados, al igual que algunas cosas que he
escuchado esta tarde.

Cuando yo pienso en derechos humanos
—que me importan, y mucho, los que se trataron
aqui, en este recinto— no puedo dejar de pensar
que hay chicos que todos los dias se mueren de
hambre en un pais lleno de alimento.

Cuando oigo hablar de libertad de prensa y
de que hay libertad de prensa, mi carrera de
periodista empezé a finales de la década del
50 haciendo una columna para el periédico
“Clarin”, o sea que pasé la dictadura militar,
la presidencia de Frondizi, la dictadura militar,
la presidencia de Illia, la dictadura militar, la
presidencia de Campora, la dictadura militar...
No, ahi no hubo dictadura en el medio. Estaba
Lastiri, después Perén, después Isabel, después
dictadura militar, después Alfonsin, después
Menem, después Kirchner y ahora la sefiora
presidenta. O sea que un poquito de lo que
sucedié con la prensa durante estos cincuenta
afios —medio siglo apenas— sé.
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En las dictaduras militares habia una pre-
potencia total e incluso riesgo de vida. No me
olvido de las dificultades que pasé cuando se
me ocurrid, después de habérmelo prohibido
expresamente el canal, abrir el programa Pinky
en la noticia diciendo que el Premio Nobel de
la Paz era Pérez Esquivel. No fueron momen-
tos muy gratos los que sucedieron a ese dia y
a otros dias mds, por andar siempre pisando el
borde de la cornisa. O sea que lo que pasaba
con las dictaduras militares lo tengo bien claro,
que fue sublimado indudablemente durante la
década del 70.

También estaban los gobiernos civiles, como
el gobierno de Frondizi, que es un hombre al
que yo admiro realmente y conoci personal-
mente. Aunque mandaban en la prensa los mi-
litares, que tenian las armas.

Vino el gobierno de Illia —ese fue un inte-
rregno que los argentinos no supimos aprove-
char ni ver con lucidez—; después vinieron las
otras dictaduras militares, hasta que caimos en
el gobierno de Lanusse, que abrié un poco la
puertita, dejé entrar una bocanada de aire fres-
co con respecto a lo que era la libertad de ex-
presioén, aunque seguiamos siendo gobernados
por una dictadura; y después llegd el momento
en que a Lopez Rega se le ocurrid tomar los
canales de television a punta de pistola y el go-
bierno se quedd con los canales de television y
con las radios, o sea, con los medios audiovi-
suales, que tanto nos preocupan en estos dias.

A mi me ha tocado estar de ambos lados. Yo
soy periodista —me afecta que haya una ley que
pene la calumnia y la injuria—, y soy diputada
de la Nacidn y tengo que tratar de ser lo mas
justa posible en lo que sustente mi voto.

Este proyecto podria resumirse en una frase:
“a calumniar, que es barato”.

El Cédigo Penal establece una pena de uno
a tres afos en el articulo 109 —que es el que se
quiere reformar hoy, justamente—, que procura
evitar que alguien haga alegremente imputa-
ciones de delitos de accién publica.

La idea mia con respecto a este articulo
109 del Cédigo Penal es que mds que tener un
efecto represivo tiene un efecto disuasivo; o
sea que yo, al ser periodista, he estado toda la
vida rodeada de periodistas y sé que hay pe-
riodistas que se merecen que no se les impute
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jamas un delito de calumnia o de injuria, pero
hay otros...

A mi me acaba de pasar hace dos o tres se-
manas, que fui calumniada por el canal oficial,
en una mesa donde varios periodistas presen-
taron un documento anénimo que segun ellos
levantaron de YouTube, donde se me metia a
mi en un supuesto enchastre porque hace va-
rios meses presenté aqui un pedido de informes
—que no me contestaron, como todos 1os otros—
acerca de YPF. Me mezclaron con gente a la
que no conozco ni he visto en mi vida. Claro,
no podian mezclarme porque no estaba, pero
me nombraron, pusieron una imagen mia y a
mads de cuatro les qued6 que yo tenia algo que
ver con el chanchullo.

Sé como suceden las cosas de un lado y del
otro. Como periodista debo saber que si digo
que alguien es un ladrén, sin tener la minima
prueba posible que justifique mi acusacion, co-
rro el riesgo de tener una sancion penal. Pue-
de sucederme algo serio, porque si no todo el
mundo andarfa por todos lados diciendo las co-
sas mds horribles. Es muy fécil; podria decir,
por ejemplo, que cualquiera es una prostituta o
un mafioso o un atorrante o un pederasta, y no
habria ley que me lo impidiera.

Esta reforma viene a decir: usted no se pre-
ocupe, acuse a quien se le dé la gana de lo que
se le dé la gana, que eso se arregla con 3.000
pesos o a lo sumo 30.000, que con la inflacién
de este pais dentro de muy poco tiempo sera
una ganga.

Es decir que se pone una tarifa bajisima para
deshonrar; puede calumniarse gratis diciendo
que el asunto es de interés publico e incluso
usarse el potencial diciendo: “El ministro De
Vido seria un corrupto que habria arreglado mi-
les de licitaciones para favorecer a los amigos
de Kirchner y de paso se llenaria sus propios
bolsillos de dinero”. En este caso nadie podria
sancionarme porque ésa no es una expresion
asertiva; por lo tanto, segin el proyecto no
configura delito de calumnia.

Sin embargo, nos estamos olvidando de un
elemento subjetivo de los delitos contra el ho-
nor: el animus injuriandi; es decir, cuando hay
dnimo de ofender, de imputar, no importa que
el que lo diga utilice un cobarde potencial.
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En esta correccion de la ley las injurias son
un regalo. Si se aprueba esta reforma, uno pue-
de elegir cualquier rétulo para difamar a una
persona predestinada, llamédndola —como decia
recién— con cualquier insulto posible o térmi-
no que la acuse por sélo un monto que oscila
entre 1.500 y 20 mil pesos. En el caso de que
uno dice que el asunto es de interés piblico, no
le costaria nada. También es gratis si uno dice
que una persona “seria” una prostituta o “se
cree” que es un pederasta.

Tengo grandes dudas que me asaltan, sefio-
ra presidenta, de que esta reforma no beneficie
a la libertad de expresion. Podia afirmarse tal
cosa cuando en 1993 —durante la presidencia
de Carlos Menem-— se sanciono la ley 24.198,
por la cual se suprimi6 el delito de desacato al
presidente de la Nacién o a un funcionario de
gobierno. Este delito de desacato, si no recuer-
do mal, es aquel por el cual Per6én brindé una
temporada de vacaciones de ocho meses en la
carcel a Balbin.

Entonces, no puede decirse que se favorece
la libre expresién convirtiendo en una ganga
la falsa imputacién de delitos o la desacredita-
cidn gratuita de personas respetables.

Hay que tener en cuenta que las calumnias
e injurias siempre tienen un efecto nocivo para
aquel que ha sido calumniado; quedan como
una mancha, no destifien. ;Se acuerdan de
aquella frase “miente, miente, miente que algo
quedara”? Esto también pasa con las calum-
nias e injurias.

En la redacciéon actual el cédigo prevé la
pena de prisién, que aunque no se llegue a
aplicar porque es de uno a tres afos; obliga a
indemnizaciones judiciales muy por encima de
las magras que establece la ley que tratamos
de reformar.

Asi, si uno canta la palinodia y se pone a de-
cir que estd arrepentido, que realmente no qui-
so ofender —aunque no lo sienta—, le sale gratis.
Seria algo asi como decir: sigo pensando que
esta persona es una ladrona o una prostituta,
pero me retracto asi no pago la multa.

(De qué estamos hablando, sefiora presiden-
te? ; Cudl es el bien juridicamente protegido en
este caso? Estamos hablando del honor. Habrd
mucha gente que le tiré el honor a los perros
hace rato o a quien no le importa que su honor
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pueda ser o no amparado. Pero, a mi juicio, con
esta reforma el honor...

Sefior diputado Rossi: si es muy urgente lo
que le estd diciendo a la sefiora presidenta, yo
espero...

Sra. Presidenta (Vaca Narvaja). — La estoy
escuchando, sefiora diputada.

Sra. Satragno. — Gracias.

Le decia que el bien juridicamente protegido
en este caso es el honor. A mi juicio, con esta
reforma el honor pasara a ser el bien juridica-
mente desprotegido. Terminé.

Sra. Presidenta (Vaca Narvaja). — Tiene la
palabra el sefior diputado por Neuquén.

Sr. Acufia. — Sefiora presidenta: sin lugar a
dudas, este proyecto de ley constituye un avan-
ce, pero es necesario que formule algunas ob-
servaciones mas alld de la mejora que implica
este cambio en el Cédigo Penal habida cuenta
de que la tendencia actual es excluir la puni-
bilidad de los delitos de calumnias e injurias,
reduciéndolos en algunos casos a una concilia-
cién o a un resarcimiento pecuniario.

Creo que la mayoria coincide en este sen-
tido. En particular, también coincido en que
hay que derogar completamente el capitulo de
calumnias e injurias del Cédigo Penal, aunque
me llama la atencién que hayamos olvidado las
injurias vertidas en juicio.

Las calumnias e injurias vertidas en juicio
no han hecho méas que generar un trabajo inutil
y farragoso en la justicia penal. Esto provoca
un dispendio de la actividad jurisdiccional que
creo que va en desmedro del sistema de justicia
en general.

En el marco de los expedientes judiciales
a menudo se profieren terminologias bastante
lacerantes y los jueces terminan testando las
frases injuriosas que se dijeron los litigantes,
concluyendo en denuncias cruzadas a raiz de la
tipologia que actualmente tiene el cédigo.

Nadie duda de que los términos obscenos
y descalificantes merecen una retractacion, y
creo que a veces el juez toma la decision de
testar. Reitero que esto genera un desgaste ju-
risdiccional que desvia el foco de la atencién
punitiva del Estado.

Creo que por estos motivos se debe evitar
la llegada al fuero de las causas penales. En
este tipo de acciones no estd implicada la paz
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social ni el interés publico en la eliminacion de
sanciones penales.

Si privilegiamos la libertad de expresion y el
ejercicio de derecho de defensa de las partes,
creo que estamos cumpliendo con este man-
dato. Por lo tanto, estimo que esta disidencia
parcial que planteo tiene razén de ser.

Mais alld del avance que significa esta ini-
ciativa, he presentado un proyecto contenido
en el expediente 4.747-D.-2009, tendiente a
remediar este olvido del Poder Ejecutivo.

Quiero utilizar este sitial para solicitar a la
Presidencia de la Comision de Legislacion Pe-
nal que inste el tratamiento del proyecto que
he presentado, porque de esa forma remedia-
riamos este olvido. Como decia, esto genera
dispendio jurisdiccional y desgaste. O sea que
desviamos la atencion punitiva que el Estado
tiene hacia otras causas. No hace falta comen-
tar ni expresar lo atiborrados que estan los juz-
gados.

En cuanto al proyecto que nos ha enviado
el Poder Ejecutivo, no creo que sea prudente
incluir las multas y sus montos. No existiendo
un delito, entiendo que queda la via civil para
mensurar el dafio moral sufrido por la afecta-
cion de la imagen publica de las personas. Na-
die mejor que un juez civil para cuantificar el
eventual resarcimiento frente a cualquier acto
que verdaderamente afecte la imagen y el ho-
nor de alguien. Insisto: no era necesario fijar
multas. Creo que dicho procedimiento, dentro
de este catdlogo de delitos y de disvalores que
son promesas que sufrimos en el caso de que
se configuren estas conductas, va a contramano
de la tendencia legislativa actual de excluir de
los c6digos penales las calumnias y las inju-
rias.

Si no son delitos, no deberian figurar en el
Cédigo Penal, como tampoco las multas.

La propuesta mas que aliviar la situacién tri-
bunalicia la complica por lo que he venido di-
ciendo. En definitiva, este intento por maquillar
el capitulo de calumnias e injurias en el Codigo
Penal resulta bastante problemadtico. Pero es un
avance, y como todo avance es bueno poder
cambiar esta faceta del Codigo Penal.

Tampoco puedo dejar de mencionar que te-
nemos una deuda legislativa muy grande para
con la sociedad: la reforma integral de este
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Cédigo. El Codigo Penal es un catdlogo de
delitos. Existen mds de novecientos proyectos
presentados desde su sancion. Desde 1922 hay
muchos proyectos que han sido olvidados y
cajoneados.

Cuando el doctor Iribarne fue ministro de
Justicia, decidié no traccionar esta reforma.
Si el Cédigo Penal resulta ininteligible para el
instruido, imaginense lo que debe ser para el
que no es tan leido en este farrago de cosas. Se
crea la alegoria de las dos bibliotecas. En nada
se contribuye para darle a cada uno lo suyo.

La alegoria de las dos bibliotecas sienta una
suerte de doctrina que no es clara. La socie-
dad nos lo menciona dia a dia en las calles y
en los distintos estamentos. Nos dicen: “Los
delincuentes entran por una puerta y salen por
la otra”.

En definitiva, el derecho penal es uno solo y
el juez para aplicarlo necesita normas claras y
concretas. Si bien todo esto significa un avan-
ce, apelo a la buena voluntad de los sefores
diputados para que nos pongamos a trabajar
en un nuevo Cdédigo Penal y en una reforma
integral de este catdlogo de delitos, porque la
sociedad, la Justicia y el poder jurisdiccional
nos demandan un derecho claro y concreto.

El verdadero temor del delincuente no con-
siste en ir a juicio, sino en ser condenado con
un Coédigo Penal claro, y que esa condena se
cumpla in totum.

Las sanciones deben ser aplicadas por jue-
ces con sensibilidad republicana y con equili-
brio emocional, para poder restituir el imperio
del derecho mediante un auténtico amor a la
Justicia.

Celebro este avance, y solicito que las ob-
servaciones formuladas sean tenidas en cuenta
a la hora de ponernos a trabajar.

Sra. Presidenta (Vaca Narvaja). — Tiene la
palabra el sefior diputado por Neuquén.

Sr. Prieto. — Sefior presidente: el Bloque de
la Concertacion va a acompaiiar el dictamen de
mayoria. De hecho, el afio pasado hemos pre-
sentado el proyecto contenido en el expediente
5.144-D.-2008, con caracteristicas similares
al que estamos considerando, aunque también
tiene algunas otras que voy a ir sefialando du-
rante mi exposicion.
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Vamos a apoyar esta iniciativa porque, en
primer lugar, viene a adecuar la legislacién ar-
gentina en materia de calumnias e injurias a lo
que la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos ha requerido no sélo en el caso Kimel,
aqui citado varias veces, sino también en un
caso del afio 2004.

El apoyo lo damos porque nos parece que el
proyecto, al morigerar o excluir la amenaza de
sancion penal en los casos contemplados —esto
es cuando se trata de asuntos de interés publico
y respecto de funcionarios publicos—, en reali-
dad viene a contribuir al debate democratico.

Nosotros, que adherimos a la concepcién
de la democracia deliberativa de Carlos Nino,
estamos convencidos de que todo aquello que
contribuya a amplificar el debate democrético,
a que todas las voces puedan ser oidas, a que
exista un debate robusto, profundo, desinhibi-
do, abierto y previo a las decisiones politicas,
merece ser apoyado y considerado.

Aun en las teorias de la democracia compe-
titiva, aun en las teorias que reducen el aspecto
de la democracia a la competencia electoral
por el poder politico, también aun desde esa
perspectiva, es un avance sumamente positivo
porque contribuye a una mayor informacién de
forma previa a la eleccion.

Quiero resaltar que el proyecto se enmarca
en la reafirmacion del derecho a la libertad de
expresion. Seguramente a mas de uno de los
que estamos en politica nos ha tocado ser victi-
mas de afirmaciones injuriosas o calumniosas.
Yo tampoco creo que porque uno esté en po-
litica deba echar la honra a los perros, pero lo
cierto es que el bien individual del honor que
suele estar en discusion entra en contradiccién
con este otro bien de la libertad de expresion,
y me parece que en este caso la libertad de ex-
presion debe prevalecer.

Eso debe ser del mismo modo de lo que he-
mos discutido recientemente en este recinto
cuando el tratamiento de la ley de medios au-
diovisuales. Cuando hay un conflicto potencial
entre la libertad de expresion y el derecho de
propiedad debe prevalecer la libertad de expre-
sién porque es consustancial el debate demo-
cratico previo a la idea misma de la decision
democriética.
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Todo lo expresado justifica el apoyo al pro-
yecto, aunque debemos sefialar que tiene algu-
nas carencias que tendrian que ser corregidas
en otra etapa con la sancién de otras leyes. Una
de ellas se vincula con un tema que a nuestro
entender debi6 ser incluido, es decir que la sen-
tencia contenga la orden de publicarla por los
medios de prensa, lo que de ninguna manera
altera el principio contemplado por el articulo
32 de la Constitucion Nacional.

La otra cuestion en la que se debe avanzar
en forma decidida y resuelta —esto figura en el
proyecto de nuestro bloque al que me referf al
comienzo de mi exposiciéon— es en la inclusién
del derecho de réplica. Este derecho viene a
establecer un contrapeso frente a la eventual
lesién al honor de los funcionarios publicos y,
lejos de afectar la libertad de prensa, perfec-
ciona el debate democréitico que precede a las
decisiones.

De todas formas, esa carencia del proyecto
no impide que lo apoyemos con énfasis, ha-
ciendo votos para que en un futuro no muy le-
jano podamos consagrar con fuerza de ley el
derecho a réplica.

Sra. Presidenta (Vaca Narvaja). — Tiene la
palabra la sefiora diputada por Cérdoba.

Sra. Morandini. — Sefiora presidenta: no
quiero ser una aguafiestas frente a lo que se
presenta como un proyecto de avanzada. Digo
esto porque quizds esta sea la prueba més bru-
tal de nuestro atraso cultural y politico en rela-
cion con la libertad de expresion.

Lo que venimos a hacer ahora es a despe-
nalizar los denominados “delitos de prensa”.
Venimos a despenalizar la calumnia e injuria
a pedido de la Corte Interamericana, que le ha
dicho al Estado argentino: “Sefiores: respeten
la libertad de expresion”.

Intentaré apartarme de la cuestién penal,
porque no dejo de ser la periodista que real-
mente soy. También debo expresar, quizds a
modo de despedida, que no soy una periodista
que se disfrazé de diputada para después con-
tar como son los legisladores. Por el contrario,
me siento parte de este cuerpo. Aprendi mucho
con todo lo que aqui se ha dicho, pero también
aprendi sobre la escasa conciencia que hay en
la dirigencia argentina en relacién con el papel
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de la prensa como valor constitutivo de la de-
mocracia.

Las organizaciones de periodistas —como la
que tuve el honor de formar parte—, al igual
que las de derechos humanos, fueron derrotan-
do el miedo que habia en la sociedad y ganan-
do para todos espacios de justicia y libertad.
Asi, hubo organizaciones en nuestro pais que
consiguieron para la prensa determinados es-
pacios, como por ejemplo la eliminacién de la
figura del desacato. Ahora venimos a decir que
no hay delito de calumnias e injurias cuando
las expresiones se refieren a asuntos de interés
publico.

En ese sentido, vale preguntarse quién se
ocupa de las cuestiones de interés publico, si
no es la prensa. Cuando hablamos de la prensa
debemos pensar en el valor del término y no en
periodistas concretos que a veces nos molestan
por lo que leemos en un diario, escuchamos en
la radio o vemos por television. La prensa es
la que actia de mediadora entre el Estado y la
ciudadania; por eso se habla de “medios”.

Hoy, decia que este proyecto se presenta
como una avanzada, pero en realidad viene a
confesar que Kimel tuvo que esperar 17 afios
para que se hiciera justicia. También podriamos
decir que aqui nomds, a la vuelta de nuestra
esquina histdrica, habia jueces que en 1996 se
sentian aludidos y ofendidos por lo que ya era
una verdad histérica que hablaba de la com-
plicidad de algunos sectores con lo que pasé
durante la dictadura.

Tampoco se conoce demasiado que en nues-
tro pais cierto corresponsal extranjero fue con-
denado por calumnias por haber dicho que, en
realidad, lo que habia pasado en los cuarteles
no era sélo responsabilidad de los militares
sino que habia extensas franjas de la sociedad
civil que de alguna manera habian actuado en
complicidad.

Como no me gusta acusar a otros para elu-
dir la responsabilidad que cada uno ha tenido
en el horror que hemos vivido, confio que en
algtin momento tendremos que hacernos cargo
de dicho periodo. No me refiero a hacer un mea
culpa colectivo, sino a que cada uno asuma la
responsabilidad que tuvo y dejar de poner el
dedito en alto para sefialar las culpas del otro.
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Como estamos hablando de libertad de ex-
presion, es necesario recordar la historia que
ella ha tenido en nuestra incipiente democra-
cia.

En el afio 1986, las paredes de la Ciudad de
Buenos Aires, con esa forma odiosa de poner
afiches para descalificar sin que nadie los fir-
me, estaban llenas de propaganda de una revis-
ta —mads bien era un pasquin de la derecha— que
se llamaba Cabildo, que en inmensas letras ro-
jas tenia la palabra “subversivo”. Los quioscos
de la ciudad estaban llenos de esa revista.

Conforme a esa organizacién burocritica
que tienen los servicios de inteligencia, la re-
vista Cabildo tenia una lista con los nombres
de quinientos periodistas. En esa lista estdba-
mos todos. Atin hoy tengo la sensacién del bo-
chorno de aquellos chistes que alguien cuenta
y nadie entiende. Recuerdo que cuando fuimos
a una asamblea que hizo el gremio de prensa
con motivo de lo que hacia esa revista, se dijo
con ironia que se propusiera que aquellos que
no estaban en la lista también la integrasen,
porque en realidad se estaba llamando subver-
sivos a la prensa toda.

La importancia de la prensa surge tan s6lo al
advertir que lo primero que hacen las tiranias
es imponer censura, precisamente para cance-
lar esa transaccion de poderes y esa dindmica
que da la libertad.

Por lo tanto, insisto en que no deja de ser una
confesion de atraso y una paradoja con bastan-
te sentido casi de cinismo el hecho de que hoy
exaltemos el compromiso con la libertad de
expresion en un gobierno que ha cancelado la
mediacién de la prensa. Esto no se ha ocultado,
ya que desde el inicio se dijo “no creemos en
la mediacién de la prensa y por eso hacemos
propaganda”.

Entonces, es importante que empecemos a
definir de manera cultural el “deber ser”. Por
supuesto que la informacién no debe ser una
mercancia, pero tampoco puede ser propagan-
da del gobierno de turno.

Estamos bastante lejos de tener incorporado
este derecho de decir, como reconoce la sefiora
diputada Conti, pero también tendriamos que
seflalar que en el avance que significa que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
nos diga “respeten la libertad de expresion”,
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hoy esa libertad de expresion ha sido total-
mente superada como derecho subjetivo por el
derecho que tienen las sociedades a ser infor-
madas. Esta es la obligacion del gobernante y
del Estado: garantizar el derecho a decir, pero
también permitir el acceso a la prensa.

Me temo que en el momento particular que
estamos viviendo se puede reconocer lo que
dice uno de los grandes especialistas, el perio-
dista italiano Furio Colombo, profesor de la
Universidad de Columbia, cuando dice que lo
que ha amenazado siempre al periodismo es el
poder, la censura y el no permitir el acceso a
la informacién, sobre todo cuando la sociedad
y la opinién publica empiezan a descreer del
periodismo.

Como periodista, sé que le debemos a la
sociedad un debate profundo para hacer una
autocritica, para poder crecer sobre nosotros
mismos y para tener autoridad para dirigirnos
al resto de los sectores de la sociedad, evitando
erigirnos con el dedo en alto para criticar al
periodismo cuando carecemos de la capacidad
y la honestidad para hacerlo.

Perturba mucho que vengamos a avanzar en
la despenalizacién de delitos de prensa cuando
sobreviven vicios culturales que nos ha deja-
do la dictadura. Hoy se vuelve a utilizar una
expresion horrible: la carne podrida. Se trata
de la informacién que consiguen los espias del
Estado.

Se vuelve a hablar de escuchas telefonicas
y de espionaje, con la excusa de que se busca
informacion, cuando en realidad se trata de una
extorsion o una delacion.

Todavia no hemos erradicado de entre noso-
tros la falta de respeto al otro, porque también
la Corte Interamericana nos dice que la libertad
de expresion no es un derecho absoluto. No se
puede admitir que se hable de la falta de censu-
ra previa y de una demanda de responsabilidad
ulterior, lo que causa una limitacion.

Hoy, nos perturba que en el canal publi-
co, que es de todos, una forma de periodismo
utilice la descalificaciéon personal para todos
aquellos que no tenemos la opinién del oficia-
lismo.

Celebro el compromiso de venir a despena-
lizar los delitos de prensa, pero exijo el mismo
compromiso cultural con la libertad de expre-
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sion para erradicar todo lo que nos ha dejado
la dictadura.

No se pueden seguir utilizando las escu-
chas telefénicas ni descalificar personalmente
cuando se quieren fortalecer los argumentos.
También hay que incorporar como cultura el
derecho a la opinién y a no ser descalificado,
porque es duro reconocer las palabras soeces,
pero mucho mds duro es reconocer una acti-
tud de falta de respeto o de querer sacarnos del
mapa.

Sra. Presidenta (Vaca Narvaja). — Su tiem-
po ha concluido, sefiora diputada.

Sra. Morandini. — Ya termino, sefiora pre-
sidenta.

Es cierto que he cambiado la pluma por la
tribuna, pero no por eso dejo de tener compro-
miso con el concepto de los derechos huma-
nos, que estan ligados con la vida y la libertad
de expresion. Todo no se agota en la libertad
que tengo de decir lo que quiero, sino que se
realiza en el respeto que tengo por el otro cuan-
do opina de manera diferente.

Entonces, confiemos en que no haya més ca-
sos Kimel, pero no porque tengamos una legis-
lacién de avanzada sino porque los argentinos
finalmente nos hemos apropiado de una cultura
de la libertad y de los derechos.

Asi vamos a tener motivo de celebracién,
ya que estaremos construyendo finalmente
una cultura democrdtica, donde los derechos
humanos sean universales y no apenas para
algunos.

—Ocupa la Presidencia el sefior presiden-
te de la Honorable Camara, doctor Eduardo
Alfredo Fellner.

Sr. Presidente (Fellner). — Se va a votar en
general el dictamen de mayoria de la Comision
de Legislacion Penal recaido en el proyecto de
ley del Poder Ejecutivo por el cual se modifica
el Cédigo Penal de la Nacién sobre el delito de
calumnias e injurias, Orden del Dia N° 2.114.

—Se practica la votacién nominal.

—Conforme al tablero electronico, sobre
169 sefiores diputados presentes, 154 han
votado por la afirmativa y 12 por la negativa,
registrandose ademads 2 abstenciones.
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Sr. Secretario (Hidalgo). — Se han regis-
trado 154 votos por la afirmativa y 12 por la
negativa.

—Votan por la afirmativa los sefiores di-
putados Acosta, Acufia, Albarracin, Albrisi,
Alvaro, Ardid, Areta, Argiiello, Arriaga,
Augsburger, Baldata, Barrios, Bartolucci
Basteiro, Bedano, Belous, Benas, Bernazza,
Bertone, Bianchi Silvestre, Bianco, Bidegain,
Bisutti, Brillo, Brue, Calchaqui, Canela,
Cantero Gutiérrez, Carca, Carlotto, Carmona,
Caselles, Castaldo, Cejas, César, Chiquicha-
no, Cigogna, Comelli, Conti, Cérdoba (J.
M.), Cortina, Cuccovillo, Daher, Damilano
Grivarello, Dato, De la Rosa, De Narvaez,
Di Tullio, Diaz Bancalari, Diaz Roig, Diaz,
Donda Pérez, Dovena, Erro, Fabris, Fadel,
Fein, Fernandez Basualdo, Ferra de Bartol,
Fiol, Flores, Galantini, Garcia (S. R.), Ge-
nem, Gerez, Giannettasio, Gil Lozano, Gioja,
Giudici, Godoy, Gonzdlez (M. A.), Gorbacz,
Gullo, Heredia, Herrera (A.), Herrera (J. A.),
Ibarra, Ilarregui, Irrazabal, Iturrieta, Katz,
Korenfeld, Kroneberger, Kunkel, Lanceta,
Landau, Leguizamén, Lenz, Leverberg,
Llanos, Llera, Luna de Marcos, Macaluse,
Marconato, Martiarena, Martin, Martinez
Oddone, Merchan, Merlo, Montero, Moran-
dini, Morante, Morején, Moreno, Morgado,
Morini, Naim, Oliva, Osorio, Pais, Paroli,
Pasini, Pastoriza (M. A.), Pérez (J. R.), Perié
(H. R.), Perié (J. A.), Piumato, Portela, Por-
to, Prieto, Puiggrds, Quiroz, Recalde, Rico,
Riobod, Rodriguez (E. A.), Rodriguez (M.
V.), Roman, Rossi (A. O.), Rossi (A. L.),
Rossi (C. L.), Ruiz, Salim, Salum, Sanchez,
Sapag, Segarra, Serebrinsky, Sluga, Snopek,
Solanas, Soto, Sylvestre Begnis, Tomaz,
Torfe, Torrontegui, Urlich, Vaca Narvaja,
Vargas Aignasse, Velarde, Viale, Vilarifio,
West y Zancada.

—Votan por la negativa los sefiores dipu-
tados Amenta, Arbo, Bertol, Bullrich (E. J.),
De Marchi, Gardella, Hotton, Ledesma, Petit,
Pinedo, Roldan y Satragno.

—Se abstienen de votar las sefioras diputa-
das Berraute y Herrera (G. N.).

Sr. Presidente (Fellner). — Se hara constar el
voto afirmativo de los diputados Genem, Gar-
cia y Gioja.

En consideracién en particular el articulo 1°.

Se va a votar.

—Resulta afirmativa.

—Sin modificaciones, se vota y aprueba el
articulo 2°.
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Sr. Presidente (Fellner). — En consideracion
el articulo 3°.

Tiene la palabra la sefiora diputada por la
Capital.

Sra. Giudici. — Sefior presidente: solici-
tamos que en el articulo 3°, que modifica el
articulo 111 del Cédigo Penal, se incorpore
como articulo 111 bis una redaccién taxati-
va para dejar en claro la doctrina de la real
malicia y también lo que ha recogido nuestra
Corte Suprema en materia de la inversién de
la prueba.

Proponemos como articulo 111 bis la siguien-
te redaccion: “La difusién de informacién y/o
de juicios de valor que realizada por cualquier
medio periodistico versare sobre hechos de in-
terés publico y estuviera referida a funciona-
rios publicos en ejercicio de sus funciones y/o
a personalidades publicas que se involucren en
cuestiones de relevante interés publico sélo serd
punible si el denunciante o querellante probare
la intencién de difundir una falsedad y/o la ab-
soluta despreocupacién del medio periodistico
por corroborar la veracidad de la informacién
y/o juicio de valor difundido”.

Sr. Presidente (Fellner). — ;Acepta la co-
mision?

Sra. César. — No, seflor presidente; no acep-
taremos modificaciones al proyecto.

Sr. Presidente (Fellner). — Se va a votar el
articulo 3° en los términos del dictamen de ma-
yoria.

—Resulta afirmativa.

—Sin observaciones, se vota y aprueba el
articulo 4°.

Sr. Presidente (Fellner). — En consideracion
el articulo 5°.

Tiene la palabra la sefiora diputada por la
Capital.

Sra. Giudici. — En el mismo sentido que
la modificacién anterior —porque nos parece
que tiene que quedar absolutamente reflejado
en la redaccion lo que ya sefialamos acerca de
la jurisprudencia y la doctrina de la real ma-
licia—, proponemos reemplazar el articulo 113
por el siguiente texto: “La publicacién y/o re-
produccion por cualquier medio de prensa de
injurias y calumnias inferidas por un tercero
sélo serd punible si el denunciante o querellan-
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te probare alguna de las siguientes omisiones
referidas a la publicacién y/o reproduccion: a)
que la misma no resulte fiel y no se haya atri-
buido en forma directa a una fuente; b) que no
se haya mantenido en reserva la identidad de
las personas involucradas; ¢) que la misma no
se haya realizado en términos potenciales y no
asertivos”.

Sr. Presidente (Fellner). — ;Qué opina la
comisién?

Sra. César. — No aceptaremos modificacio-
nes al proyecto.

Sr. Presidente (Fellner). — Se va a votar el
articulo 5° en los términos del dictamen de ma-
yorfa.

—Resulta afirmativa.

Sr. Presidente (Fellner). — En consideracion
el articulo 6°.

Tiene la palabra la sefiora diputada por la
Capital.

Sra. Giudici. — Sefior presidente: en este
punto coincidimos con la propuesta del CELS,
que en su informe ha sefialado que para dejar
bien en claro la cuestién y que no haya difi-
cultad interpretativa ni incongruencia entre el
Cdédigo Penal y el Cédigo Civil, es necesario
modificar el articulo 1089 de este ultimo a
continuacion del articulo 6° del dictamen de
mayorfa.

Para ello proponemos la siguiente redac-
cion: “Si el delito fuere de calumnia o injuria
de cualquier especie, el ofendido sélo tendrd
derecho a exigir en sede civil una indemniza-
cién pecuniaria si probase que de la calumnia
o injuria le result6 algtin dafio efectivo o cesa-
cién de ganancia apreciable en dinero, siem-
pre que el imputado no probare la verdad de
la imputacién”. Y éste es el agregado: “Estara
exenta de responsabilidad civil la imputacién
realizada por opiniones o comentarios vertidos
contra funcionarios ptblicos en virtud de actos
u omisiones realizados en el ejercicio de sus
funciones y/o la imputacion realizada en virtud
de la difusién de informacién y/o de la emi-
sién de juicios de valor por cualquier medio
periodistico referidos a funcionarios publicos
en el ejercicio de sus funciones en la medida
en que el reclamante no probare, ademds del
dafio efectivo, las pruebas exigidas para tales
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supuestos por los articulos 111 y 111 bis del
Cédigo Penal de la Nacion”.

Sr. Presidente (Fellner). — Tiene la palabra
la sefiora diputada por Buenos Aires.

Sra. César. — Sefior presidente: en verdad
me parece interesante la proposicién de la se-
fora diputada, pero creo que —incluso por una
cuestion técnica— el articulado es demasiado
largo. Por eso, yo propondria que en todo caso
la sefiora diputada elabore algin otro proyecto
y entonces lo podriamos rever antes de finali-
zar las sesiones de este ailo. Hoy, no vamos a
aceptar la inclusion solicitada.

Sr. Presidente (Fellner). — Tiene la palabra
la sefiora diputada por la Capital.

Sra. Giudici. — Sefior presidente: me pare-
cia que ése era el nudo central del proyecto; lo
reflejamos en todas las iniciativas y también
con el CELS. La verdad es que lamento que
no podamos hacer esta incorporacién, porque
realmente seria dejar claro el texto y atenernos
a lo que ha mandado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

Sr. Presidente (Fellner). — Se va a votar el
articulo 6° en los términos del dictamen de ma-
yoria.

—Resulta afirmativa.
—El articulo 7° es de forma.

Sr. Presidente (Fellner). — Queda sanciona-
do el proyecto de ley.!

Se comunicard al Honorable Senado. (Aplau-
50S.)

12

REGIMEN ESPECIAL PARA EL DISEN
CONSTRUCCION, ADQUISICION DE
Y SERVICIOS, MONTAJE, PU

talcual fue aprobado, es decir que ahora con-

1. Véase texto de la sancién en el Apéndice. (Pdg. 830.)
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trario. No obstante, y nuevamente, del mismo modo
en que la parte que solicita la medida aporta un relato
intentado mostrar la ilegitimidad del acto, resulta ra-
zonable que la administracion pueda argumentar en
vistas a su legitimidad y, para esto, es menester correr
el traslado que el proyecto bajo tratamiento pretende
reglar.

Por lo expuesto, es que me inclino a votar favora-
blemente el proyecto bajo examen.

8

INSERCION SOLICITADA POR LA SENORA
DIPUTADA RODRIGUEZ

Fundamentos del apoyo de la sefiora diputada al
dictamen de mayoria de la Comision de Legislacion
Penal por el que se modifica el Cddigo Penal de la
Nacion en materia de calumnias e injurias

El mensaje' 1.243/09 y proyecto de ley P.E.-25-
2009, por el cual se modifican los articulos 109, 110,

1. Mensaje 1.243/09 y proyecto de ley.

Iniciado: Diputados expediente: 25-P.E.-2009.

Publicado en: Tramite Parlamentario N°
11/9/2009.

Delito de calumnias e injurias: modificacion de los articulos
109, 110, 111, 113, 117 y derogacién del articulo 112 del Cédigo
Penal de la Nacion.

Firmantes: Fernandez de Kirchner, Cristina, Poder Ejecutivo;
Ferniandez, Anibal, Poder Ejecutivo; Alak, Julio, Poder Ejecuti-
vo; giro a comisiones en diputados: Legislacion Penal.

Textualmente, el proyecto del PEN:

“Articulo 1°— Sustitiyese el articulo 109 del Cédigo Penal de
la Nacion, por el siguiente:

”Articulo 109: La calumnia o falsa imputacién a una per-
sona fisica determinada de la comision de un delito concreto
y circunstanciado que dé lugar a la accién publica, serd repri-
mida con multa de pesos tres mil ($ 3.000) a pesos treina mil
($ 30.000). En ningtin caso configurardn delito de calumnia las
expresiones referidas a asuntos de interés publico o las que no
sean asertivas.

”Articulo 2° - Sustitiyese el articulo 110 del Cédigo Penal de
la Nacion, por el siguiente:

”Articulo 110: El que intencionalmente deshonrare o desacre-
dite a una persona fisica determinada serd reprimido con multa
de pesos mil quinientos ($ 1.500) a pesos veinte mil ($ 20.000).
En ningin caso configurardn delito de injurias las expresiones
referidas a asuntos de interés publico o las que no sean aser-
tivas.

“Tampoco configuraran delito de injurias los calificativos
lesivos del honor cuando guardasen relacién con un asunto de
interés publico.

”Articulo 3° — Sustitdyese el articulo 111 del Cédigo Penal de
la Nacion, por el siguiente:

”Articulo 111: El acusado de injuria, en los casos en los que
las expresiones de ninglin modo estén vinculadas con asuntos
de interés publico, no podrd probar la verdad de la imputacién
salvo en los casos siguientes:

1) Si el hecho atribuido a la persona ofendida, hubiere dado
lugar a un proceso penal.

”2) Si el querellante pidiera la prueba de la imputacién diri-
gida contra €l.

114 Fecha:
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111, 113, 117 y deroga el articulo 112* del Cédigo Pe-
nal de la Nacién, sobre el delito de calumnias e inju-
rias, fue ingresado en la Cdmara de Diputados de la
Nacién el 11 de septiembre de 2009.

Previamente, la presidenta de la Nacién, en su dis-
curso ante la LXIV Asamblea ONU,?* Nueva York, el
miércoles 23 de septiembre de 2009, adelant6 que:

“Arribamos también a un acuerdo con la Corte In-
teramericana para enviar al Congreso, cosa que ya he
hecho, un proyecto de ley para eliminar el delito de
calumnias e injurias sobre los periodistas. Un home-
naje a la libertad de prensa, a la libertad de expresion
pero, fundamentalmente, creo que debe ser entendido
a todos los ciudadanos. Repugna que en el siglo XXI
alguien pueda ser condenado a prisién por decir algo
y expresarlo libremente”.

Primeramente, enumeraremos una serie de observa-
ciones sobre esta iniciativa:

Quizds resulte innecesariamente redundante repetir,
en este recinto, las ya cldsicas consideraciones acerca
de la importancia de la libertad de expresion, asi como
la asociacion inherente entre democracia y libertad de
expresion. Lo que se discutia, y se vuelve a discutir
hoy, es cudles son las herramientas de politica publica
que el Estado debe utilizar para maximizar la potencia
de la democracia.

Aun asi, posiblemente, deba recordar someramente
que la libertad de expresion merece y goza de una par-
ticular proteccion —incluso con relacién a otros bienes
dignos de tutela— a causa de que por medio de ella
se satisfacen otros derechos y propésitos politicos. La
libertad de expresion mds robusta es necesaria para
que exista un debate puiblico vigoroso en el que la ciu-

”En estos casos, si se probare la verdad de las imputaciones,
el acusado quedard exento de pena.

”Articulo 4° — Derdgase el articulo 112 del Cédigo Penal de
la Nacion.

” Articulo 5° — Sustitiyese el articulo 113 del Cédigo Penal de
la Nacion, por el siguiente:

”Articulo 113: El que publicare o reprodujere, por cualquier
medio, injurias o calumnias referidas por otro, serd reprimido
como autor de las injurias o calumnias de que se trate, siempre
que su contenido no fuera atribuido en forma sustancialmente
fiel a la fuente pertinente. En ningtn caso configuraran delito de
calumnia las expresiones referidas a asuntos de interés ptiblico o
las que no sean asertivas.

”Articulo 6° — Sustitdyese el articulo 117 del Cédigo Penal de
la Nacion, por el siguiente:

”Articulo 117: El acusado de injuria o calumnia quedard
exento de pena si se retractare publicamente, antes de contestar
la querella o en el acto de hacerlo. La retractacién no importara
para el acusado la aceptacién de su culpabilidad.

”Articulo 7° — Comuniquese al Poder Ejecutivo.”

2. Articulo 112: El reo de calumnia o injuria equivoca o en-
cubierta que rehusare dar en juicio explicaciones satisfactorias
sobre ella, sufrird del minimum a la mitad de la pena correspon-
diente a la calumnia o injuria manifiesta.

3. http://www.casarosada.gov.ar/index.php?option=com_con
tent&task=view&id=6407&Itemid=66
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dadania pueda intervenir y asi incidir en los asuntos
que interesan a la comunidad. La libertad de expre-
sién es necesaria también para el control de los actos
de gobierno, pues s6lo mediante el espacio suficiente
para la informacion es que la ciudadania puede cono-
cer de modo critico la actividad de sus mandatarios. Y
finalmente, la libertad de expresién mds extensa es ne-
cesaria para que —expresandose— las personas puedan
llevar adelantes sus planes de vida y también conocer
las posibilidades existentes para elegir el plan de vida
que les resulte mds conveniente.

La Corte Interamericana en el caso “Kimel”' iden-
tificé dos serias dificultades en la legislacion argen-
tina: por un lado advirtié acerca del problema de la
proporcionalidad entre la lesion a los bienes juridicos
involucrados en los tipos de calumnias e injurias y las
sanciones previstas, que alcanzan los tres afios de pri-
sion. Por otro, identific un problema serio en la des-
cripcidn de los supuestos de hecho que en la practica
judicial permite una constante confusion entre calum-
nias e injurias y que impide que las personas puedan
representarse seriamente ex ante cudl es la conducta
prohibida.

Resulta significativo narrar, ademds de lo resuelto
por la CIDH, algunas circunstancias del caso:

Si bien en principio la Comision Interamericana se
limit6 a sostener que el Estado argentino violaba con
sus dispositivos penales el articulo 13 de la Conven-
cién Americana, la Corte entendié que, ademads, exis-
tia una afectacion al principio de legalidad consagrado
en el articulo 9° del Pacto. Y —segtin el tribunal— esto
se advierte en la medida en que:

“En la elaboracién de los tipos penales es preciso
utilizar términos estrictos y univocos, que acoten cla-
ramente las conductas punibles, dando pleno sentido
al principio de legalidad penal. Este implica una cla-
ra definicién de la conducta incriminada, que fije sus
elementos y permita deslindarla de comportamientos
no punibles o conductas ilicitas sancionables con me-
didas no penales. La ambigiiedad en la formulacién
de los tipos penales genera dudas y abre el campo al
arbitrio de la autoridad, particularmente indeseable
cuando se trata de establecer la responsabilidad penal
de los individuos y sancionarla con penas que afectan
severamente bienes fundamentales, como la vida o la
libertad. Normas como las aplicadas en el caso que
nos ocupa, que no delimitan estrictamente las conduc-
tas delictuosas, son violatorias del principio de lega-
lidad establecido en el articulo 9° de la Convencién
Americana”.?

Agravado por que es el propio Estado argentino
quien asume esta problemadtica como violatoria de la

1. Corte IDH, 2/5/2008; “Kimel vs. Argentina”.

2. Si bien esta consideracién aparece en el caso “Ki-
mel”, es una cita que hace la propia CIDH del caso “Cas-
tillo Petruzzi”.
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Convencién cuando en su contestacion de demanda
sefala que:

“Finalmente, y habida cuenta que, hasta la fecha,
las distintas iniciativas legislativas vinculadas con la
normativa penal en materia de libertad de expresion
no han sido convertidas en ley, el Estado argentino
puede compartir con la ilustre comisién que, en el
caso en especie, la falta de precisiones suficientes
en el marco de la normativa penal que sanciona las
calumnias y las injurias que impidan que se afecte
la libertad de expresion, importa el incumplimiento
de la obligacién de adoptar medidas contempladas
en el articulo 2° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos”.

Insisto, este reconocimiento, sobre “la falta de pre-
cisiones suficientes en el marco de la normativa penal
que sanciona las calumnias y las injurias que impidan
que se afecte la libertad de expresion importa el in-
cumplimiento [...] del articulo 2° de la Convencién”
la hizo el Estado argentino por medio de la Cancille-
ria, es decir, esto lo dijo nuestra presidenta.

Este tinico dato, en realidad, bastaria para concluir
que el proyecto del Poder Ejecutivo nacional, dado
que no modifica la descripcién de los supuestos de
hecho tipicos, no cumple con las obligaciones interna-
cionales. Pero, atin es posible ir mas alla.

La CIDH también sostuvo que si bien el honor es
un bien juridico reconocido en la Convencién y que
la libertad de expresion no es un derecho absoluto,
las sanciones penales, para ser admisibles, deben
ser necesarias y proporcionales. En este sentido in-
dicé que:

“En una sociedad democrdtica el poder punitivo
solo se ejerce en la medida estrictamente necesaria
para proteger los bienes juridicos fundamentales de
los ataques mds graves que los dafien o pongan en pe-
ligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del
poder punitivo del Estado”.

Atacando la proporcionalidad, la CIDH no sélo
cuestiond la razonabilidad de la pena de prision, sino
que también advirtié que las consecuencias del pro-
ceso penal en si mismo, la inscripcidn en el registro
de antecedentes, el riesgo latente de posible pérdida
de la libertad personal, el efecto estigmatizador de
la condena penal e incluso la multa constituyen una
afectacion grave a la libertad de expresion.

De esto es facil concluir al menos dos cuestiones:

1. El tipo de injurias es vago y viola el principio de
estricta legalidad.

2. Cuando se sefiala un problema de proporciona-
lidad, no se esta haciendo referencia inicamente a la
falta de relacion razonable entre la prision y la lesivi-
dad de las conductas descritas, sino a todas las con-
secuencias del proceso penal. De modo que tampoco
la eliminacién de la prevision de pena privativa de li-
bertad cumple del todo con las exigencias de la Corte
Interamericana.
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Siendo claro que el proyecto del Poder Ejecutivo
nacional no cumple con lo resuelto en Kimel, resta
agregarle otras gravisimas deficiencias.

El proyecto del Poder Ejecutivo nacional al incor-
porar como causa de exclusion de la responsabilidad
el tratamiento de asuntos de interés publico, pretende
incorporar a la legislacion la doctrina de la real malicia
creada por la Corte Suprema de Justicia Norteameri-
cana en el caso “New York Times vs Sullivan”, y luego
recogida por nuestra Corte Suprema en varios casos
de los cuales sélo citaré el dltimo: el conocido caso
“Patit6”. La doctrina de la real malicia, es identificada
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién como
una doctrina arraigada directamente en la Constitucion
Nacional, lo que necesariamente implica que cualquier
reforma de la ley que no la contemple puede devenir
en inconstitucional. Segin esta doctrina el tratamiento
de asuntos de interés publico cuando involucre —in-
cluso lesionando al honor— a funcionarios publicos, fi-
guras publicas o particulares involucrados en asuntos
de interés publico, no puede generar responsabilidad,
a no ser que el afectado acredite que quien afirma el
hecho falso o inexacto obré con conocimiento de la
falsedad de la informacién, o con notoria despreocu-
pacion por el control de su veracidad. La referencia a
funcionarios, figuras publicas, y particulares involu-
crados en asuntos de interés publicos no es azarosa.
De lo que se trata es de asegurar mecanismos de pro-
teccion diferenciados. De esta manera, la ciudadania
puede tener preservado su derecho al honor mientras
que aquellas personas mds expuestas al control de los
medios de comunicacién resultan, correlativamen-
te, menos protegidas. Este doble estdndar admitido
por nuestro maximo tribunal, ademds de operar para
asegurar un debate robusto, vigoroso y desinhibido,
también marca una pauta para la identificacion de los
asuntos de interés publico. Incorporar, como lo hace
el proyecto del Poder Ejecutivo nacional, la categoria
de “asunto de interés publico” sin hacer ninguna clase
de referencia a quiénes pueden ser los involucrados
en €l pone en una situaciéon de desproteccion formal
al conjunto de la ciudadania, mientras que le quita a la
categoria una de las pautas que se usan para su identi-
ficacioén apropiada.

También, yerra seriamente el Poder Ejecutivo na-
cional cuando introduce en el articulo 110 del Cédigo
Penal la exclusion de la responsabilidad en aquellos
casos en los que “los calificativos lesivos del honor
guardasen relacion con un asunto de interés ptiblico”.
Dejando de lado el hecho de que en sentido estricto no
es el calificativo en si (sustantivo adjetivado, o adjeti-
vo) el que guarda relacién con un asunto de interés pu-
blico, sino que el vinculo se establece entre el interés
publico y la calificacién (el verbo de descalificar), es
notable que la introduccién de este parrafo equivale a
que todas las opiniones, pues las calificaciones no son
mds que opiniones sin afirmacién de hecho alguna, que
no estén ligadas a asuntos de interés publico pueden
generar responsabilidad penal. Es decir, no introduce
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en la exclusion de la responsabilidad a aquellos casos
en los que simplemente se trata de meras opiniones
que ni siquiera constituyen afirmaciones de hecho.

La tltima consideracion pertinente acerca del pro-
yecto del Poder Ejecutivo nacional es la referida al
efecto inhibitorio de la persecucién penal y sus costos
en clave democrdtica.

Si pensamos que el debate robusto, vigoroso y
desinhibido es una condicién necesaria de la demo-
cracia, entonces pronto nos veremos tentados a re-
mover los obstdculos existentes para que las personas
se expresen. Uno de esos obstaculos, que se agudiza
cuando se trata de funcionarios publicos pero que de
ningin modo se agota alli, es de la prevision legal
de sanciones al mero ejercicio de la expresion. En el
ambito penal, al menos en nuestro pais donde durante
el afo 2008 se registraron poco mas de 600 proce-
sos por delitos contra el honor y mds de una decena
de condenas —mads alld que probablemente fuesen en
su totalidad de ejecucion en suspenso—. La verdadera
problematica no estd encarnada por el efectivo encar-
celamiento de opositores ni periodistas comprometi-
dos seriamente con la investigacion al poder. Sin em-
bargo, estos 600 procesos no son un dato alentador
aunque el indice de condenas sea apenas superior al
1,5 %. Estos 600 procesos se inscriben en lo que es
conocido como chilling effect y que puede ser traduci-
do como efecto inhibitorio; es el efecto inhibitorio de
las previsiones legales de sanciones. Como observo la
Corte Interamericana en el caso “Kimel”, la sola posi-
bilidad de apertura de un proceso penal ya implica una
lesion al derecho de libre expresion y eso es porque la
sola posibilidad de un proceso —aun en el caso de que
probablemente no concluya con una condena— es un
incentivo desalentador para que periodistas, dirigentes
politicos e incluso particulares, se abstengan de hacer
determinadas manifestaciones.

Ademas, el chilling effect no se restringe al ambi-
to de la amenaza penal, sino que también puede ser
producido por el hecho de que las indemnizaciones
fijadas en sede civil sean de montos suficientes como
para que a una buena parte de la poblacién le resul-
te excesivamente oneroso manifestarse corriendo el
riesgo de condena adversa. No sé de casos de labo-
ratorio trabajosamente construidos. S6lo para tomar
un ejemplo, pues hay muchos, la condena fijada en
el caso “Diaz de Vivar ¢/ Neustadt”, que quedé fijada
en 80.000 pesos mds costas e intereses. Esta sentencia
es del afio 1999 y aunque no dudamos de la excelente
reputacion de la jueza Diaz de Vivar, resulta dificil-
mente aceptable que los montos establecidos en rela-
cién con una la reparacién al honor puedan superar,
en el monto, a muchas cuantificaciones de valor vida
de trabajadores.

Como agravante también cabe decir que este chi-
lling effect es selectivo, los altos montos indemnizato-
rios no afectan de igual modo a todos/as lo/as habitan-
tes: el impacto que puede tener una indemnizacion de
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80.000 pesos varia de acuerdo con el poder adquisiti-
vo de cada uno y a su vez el honor tiende a tasarse de
acuerdo con patrones clasistas, sexistas y elitistas que
nos alejan bastante del horizonte de una reptblica.

En consecuencia, cualquier reforma legislativa que
no contemple que los montos de multas e indemniza-
ciones pueden tener un fuerte efecto inhibitorio y que
no repliquen, para los asuntos de interés publico, las
mismas garantias en sede civil que en sede penal, pue-
de ejercer mas dafio que beneficios sobre la libertad
de expresion.

Por eso, ha sido destacable el recorrido que se en-
contraba haciendo esta Camara de Diputados, hasta
el momento del anuncio de la presidenta del envio
de este proyecto al Congreso. Hasta entonces, los/as
diputados/as ya habiamos escuchado en la Comisién
de Libertad de Expresion a los peticionantes del caso
“Kimel”, especialmente al CELS, habiamos trabaja-
do acercando posiciones e incluso las reuniones de
asesores ya habian obtenido como resultado un borra-
dor de dictamen para pasar a la consideracion de los
diputados/as, que recogia un proyecto de mi autoria
que lleva la firma de diputados de la mayoria de los
bloques mayoritarios, pero que, ademds, incorporaba
iniciativas de otros diputados y que receptaba alguna
de las observaciones del CELS. Ese fue el resultado
del trabajo deliberativo.

Ese resultado, ampliamente superador del proyec-
to del Poder Ejecutivo nacional, disponia de la de-
rogacion de todo el titulo de delitos contra el honor,
resolviendo asi definitivamente el problema de la es-
tricta legalidad, pues al menos en la regién ha sido
imposible la redaccion de un tipo de injurias capaz de
cumplir con las exigencias de la estricta legalidad; re-
solvia también el problema del efecto inhibitorio del
mismo proceso penal; y cerraba el sistema con la in-
corporacion en la legislacion civil del estdndar de la
real malicia, obligando a todos los tribunales a tratar
la responsabilidad originada por expresiones de un
modo consistente con la proteccién especial que nues-
tra constitucion le otorga a este derecho.

Pero, ademas, y esto surgido de la iniciativa del
diputado Prieto, incorporaba la réplica como meca-
nismo de reparacion receptando las indicaciones de la
Corte Interamericana en la Opinién Consultiva 6 y lo
fallado en el caso “Petric” por nuestra Corte Suprema.
Con el sincero entendimiento de que la réplica puede
servir eventualmente para reforzar, antes que debilitar
el debate ptiblico.

Por ultimo, es imposible concluir sin destacar un
hecho desafortunado e intimamente ligado a la histo-
ria de este proyecto. La presidenta de la Nacién, al
momento de anunciar el envio de este proyecto a este
Congreso, aseguré que se trataba de una iniciativa
para promover la supresion de las figuras de calum-
nias e injurias. Se trata de un grave error, que quere-
mos aclarar, por el que todavia muchos creen que hoy
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estamos tratando la derogacién del titulo del Cédigo
Penal referido a los delitos contra el honor.

Subrayar ese error es importante, por un lado para
advertir cudl fue el contenido verdadero de la iniciati-
va del Poder Ejecutivo, pero por otro, para pensar que
quizas la derogacion de las normas penales del caso,
como proponia en mi proyecto, tampoco equivale a la
desproteccion de los bienes juridicos, que paises como
Meéxico donde la tutela penal del honor es inexisten-
te, no estdn en una situacion de total desproteccion de
estos bienes juridicos. La via de esta protecciéon no
siempre tienen que ser sanciones penales que se apli-
can cuando los bienes concretos ya estdn lesionados.

Para mayor abundancia de fundamentos, reprodu-
cimos, entonces, de modo textual aquellos expresados
en el proyecto de ley, expediente 946-D.-2009 de mi
autoria,' ingresado el 19 de marzo de 2009. El mismo
fue acompanado por los/as sres/as diputados/as Diana
Conti, Nora César y Héctor Recalde (FPV); Claudio
Lozano (Proyecto Sur); Vilma Ibarra y Victoria Don-
da (Encuentro Popular y Social); Laura Sesma (PS);
Fernando Sanchez (Coalicion Civica); Pedro Azcoiti
y Rubén Lanceta (UCR); Alicia Comelli (Movimiento
Popular Neuquino) y Emilio Garcia Méndez (SI).?

La presentacion de nuestra iniciativa® responde a
tres finalidades principales:*

1. Proyecto de ley. Iniciado: Diputados expediente: 0946-
D-2009. Publicado en: Tramite Parlamentario N° 14 Fecha:
19/3/2009. Calumnias e injurias: derogacion del titulo II, libro II
del Cddigo Penal, sobre delitos contra el honor, articulos 109 a
117 bis, y de los articulos 1.089 y 1.090 del Cédigo Civil y mo-
dificacion del articulo 1.071 bis, e incorporacién del 1.071 ter.

2. Al momento de presentarse el expediente 25-P.E.-09, este
proyecto se encontraba en tratamiento en la Comision de Legis-
lacién Penal, junto con proyectos de otros/as legisladores/as.

3. El estudio de este proyecto de ley, se inicia el 15 de abril de
2009. Tal como se lee en la versién taquigrafica de la reunién de
la Comision de Libertad de Expresion de ese dia. (Hemos invi-
tado a esta reunion a algunos miembros del Centro de Estudios
Legales y Sociales-CELS, porque tomamos conocimiento de la
iniciativa que han elaborado sobre modificacion de la normativa
que rige los delitos de calumnias e injurias.) En esa ocasion el
doctor Felgueras sefald: “Desde hace mucho tiempo el Centro
de Estudios Legales y Sociales viene buscando, junto con otros
organismos, la derogacion lisa y llana de los delitos de calum-
nias e injurias. En realidad se trata de la derogacion de todo el
titulo, a fin de que lo que en doctrina se conoce como abuso
del ejercicio de la libertad de expresion tenga s6lo sancién de
tipo pecuniario y no sancion penal. Tomamos conocimiento de
un proyecto presentado hace poco, suscrito por varios firman-
tes, que propone la derogacion total, que es la posicion que el
CELS mantiene como propia. Por supuesto lo acompaiariamos
si se obtuvieran las voluntades suficientes en este Congreso para
apoyar la derogacién y en ese caso dejarfamos sin efecto este
proyecto que hicimos sobre la cuestién penal”.

4. Libro segundo: “De los delitos”. Cédigo Penal, ley 11.179,
Honorable Congreso de la Nacién Argentina, 30-9-1921, publi-
cada en el Boletin Oficial del 3-11-1921, niimero: 8.300. Cédigo
Civil, ley 340, Honorable Congreso de la Nacién Argentina, 25-
9-1869, observaciones: publicado en R.N. 1.863/69, pag. 513.
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1. La derogacién del titulo II de delitos contra el
honor del Cédigo Penal.

2. La reforma del régimen de reparaciones civiles,
de modo tal que se recepte legislativamente la doc-
trina de la “real malicia” y la jurisprudencia local e
internacional en la materia, la contemplacién expresa
de la retractacién y la rectificacion publicas como me-
canismo reparador.

De esta manera, se pretende, también, dar cumpli-
miento a lo dispuesto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, quien claramente aseverd la in-
compatibilidad de las figuras penales de calumnias e
injurias previstas en el Codigo Penal argentino, con
los articulos 13 (libertad de expresion) y 9° (princi-
pio de legalidad) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. De esta manera, ordend “adecuar
en un plazo razonable su derecho interno a la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos [...] para
satisfacer los requerimientos de seguridad juridica y,
consecuentemente, no afecten el ejercicio del derecho

2 ]

a la libertad de expresion”.

Como adelantamos, en nuestra iniciativa referi-
mos:

Primera Parte: Proteccion constitucional de la liber-
tad de expresion.

1. La libertad de expresion en la Constitucion Nacio-
nal y los tratados internacionales

La libertad de expresidn se encuentra expresamente
prevista en nuestra Constitucion Nacional en el articulo
14 que dispone que: “Todos los habitantes de la Na-
cién gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: [...] de
publicar sus ideas por la prensa sin censura previa”.
Asimismo, diversos instrumentos internacionales con
jerarquia constitucional reconocen y protegen expre-
samente la libertad de expresion.

El articulo 13 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos dispone que: “l. Toda persona
tiene derecho a la libertad de pensamiento y de ex-
presion. Este derecho comprende la libertad de bus-
car, recibir y difundir informaciones e ideas de toda
indole, sin consideracién de fronteras, ya sea oral-
mente, 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 responsa-
bilidades 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,
0 b) La proteccidn de la seguridad nacional, el orden
publico, o la salud o la moral publicas. 3. No se puede
restringir el derecho de expresion por vias o medios

Articulo incorporado por articulo 1° de la ley 21.173, Boletin
Oficial 22/10/1975.

1. Corte IDH; 2/5/2008; “Kimel vs. Argentina”, punto reso-
lutivo N° 11.

Congreso de la Nacién Argentina
Informacién Parlamentaria

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 me-
dios encaminados a impedir la comunicacién y la cir-
culacién de ideas y opiniones”.

El articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos expresa que: “1. Nadie podra ser
molestado a causa de sus opiniones. 2. Toda persona
tiene derecho a la libertad de expresion, este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir in-
formaciones 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. 3. El ejercicio del derecho previsto en
el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y respon-
sabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar
sujeto a ciertas restricciones que deberdn, sin embar-
go, estar expresamente fijadas por la ley y ser nece-
sarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos o
a la reputacion de los demds; b) La proteccién de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral piblicas”.

Con la simple lectura de estas normas, puede con-
cluirse sin mayores dudas que nuestro ordenamiento
juridico supremo (Constitucién y tratados con jerar-
quia constitucional) establece una fuerte proteccién a
este derecho.

Por otra parte, los articulos 14 y 28 de la Constitu-
cién Nacional disponen, por un lado, que los derechos
no son absolutos y que deben ser reglamentados; y,
por el otro, que esta reglamentacioén no puede alterar
este derecho.

Cabe entonces fijar cudles son las lineas que nuestra
legislacion debe tener en cuenta al regular este dere-
cho. Es decir, cudles son los presupuestos y los limites
que afectardn el ejercicio de la libertad de expresion
en el marco de una democracia constitucional.

2. Las limitaciones a la libertad de expresion

Existen muy buenas razones para otorgar una espe-
cial proteccién al derecho a la libertad de expresion.
La consecuencia normativa de esta postura serd que
las limitaciones a este derecho serdn excepcionales
y claramente establecidas. En resumen, y como pro-
fundizaré mds adelante, la libertad de expresion debe
interpretarse a la luz de una teorfa constitucional y una
teoria democrdtica que sea consistente tanto con la
proteccion de las minorfas como con el autogobierno
de nuestra sociedad.

2.1. La libertad de expresion y la democracia

Actualmente parece poco discutible que las demo-
cracias requieren del mayor nimero de voces que par-
ticipen en ellas. Tampoco resulta dudoso que cuantas
mas voces lo hagan mayor serd la riqueza que de sus
instituciones surja. Por ello mismo, un primer esfuer-
zo de estas instituciones debe tender a ampliar la can-
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tidad de participantes. Sin embargo, igualmente rele-
vante resulta la posibilidad de que estas voces puedan
ser escuchadas no s6lo con igual posibilidad, sino con
idéntica capacidad de expresarse.

De alli que no es dificil sostener la importancia es-
tructural que tiene el derecho a la libertad de expresion
en la democracia argentina. La libertad de expre-
sién resulta ser uno de aquellos pilares fundamentales
sobre los que se estructuran los sistemas democraticos
modernos. Ella permite el libre flujo de ideas, el control
del poder, el didlogo politico e incluso la formacién de
la propia identidad individual y colectiva.

Tal como lo reconoce Gargarella, la libertad de
expresion puede caracterizarse a partir de dos pautas
principales: “En primer lugar, se afirma que es nece-
sario que todos los miembros de la comunidad puedan
expresar sus puntos de vista; y en segundo lugar, que
es necesario que tales puntos de vista puedan ser con-
frontados unos con otros, en un proceso de delibera-
cién colectiva.!

Por esto mismo, una correcta manera de entender
la libertad de expresion es la que la asocia con la ne-
cesidad de contar, en un sistema democratico, con un
robusto intercambio de ideas. La democracia, desde
este punto de vista, es un sistema de autogobierno por
el cual la ciudadania decide colectivamente cudles son
las reglas que regirdn su vida como comunidad politi-
ca. La idea de autogobierno requiere que la ciudada-
nfa participe en una discusién puiblica acerca de cudles
son las mejores respuestas a problemas publicos.

Esta busqueda se enriquece en la medida en que el
intercambio de ideas y perspectivas es mds variado
y representativo de la diversidad de puntos de vista
existentes en una sociedad determinada y se empobre-
ce cuando esos puntos de vista se reducen en cantidad
y variedad. El problema serio es, desde esta vision
democrética de la libertad de expresion, que el empo-
brecimiento del debate publico deriva en el mal fun-
cionamiento del sistema politico y en la calidad de las
decisiones a las que se arribe en forma colectiva.

En nuestra Constitucién Nacional, en su parte his-
torica, esto se percibe de manera manifiesta en las
llamadas inmunidades parlamentarias. La funcién de
que los legisladores —en virtud de lo dispuesto en el
articulo 69 de la Constitucién Nacional- tengan “in-
munidad de opinién”, no es otra que la de asegurar el
debate publico. El constituyente, ya en 1853, advirtié
que los representantes del pueblo debian estar libe-
rados de la coercion penal, asi como la de cualquier
otra indole, por lo que de sus opiniones pudiese sur-
gir cuando se tratara de asuntos publicos. La mdxima
elemental que respaldaba esta observacion es que la
amenaza penal limitaria el debate haciendo fracasar su
funcion, su objeto y amputando la misién misma de la
representacion. La reforma de 1994 implicé un paso

1. Teorta y critica constitucional, tomo II, Roberto Gargarella
comp., Buenos Aires, 2008.
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hacia la apertura de nuevos mecanismos de participa-
cién, lo que implic6 una revision del posicionamiento
axioldgico con relacion a la representacion. No caben
dudas, y el andlisis de las fuentes asi lo indica, que
el constituyente de 1853 guardaba ideas aristocraticas
temerosas de la amplia participacion politica de la ciu-
dadania.? De esta manera, resultaba razonable restrin-
gir la inmunidad de opinidn a los representantes, pues
sobre ellos, y s6lo sobre ellos, gravitaria el debate pu-
blico. Pero, luego de la reforma de 1994, ha quedado
claro que nuestra comunidad politica alienta y pro-
mueve el debate puiblico y mecanismos de democracia
semidirecta que constituyen a todos los ciudadanos y
ciudadanas en representantes de si mismos. De modo
tal que serfa contradictorio con la orientacién politica
manifiesta del texto constitucional, el hecho de que
unicamente los legisladores pudiesen desplegar sus
opiniones sin temor a sanciones penales, y que la ciu-
dadania no pudiese expresarse por si misma sin inter-
mediarios de forma equivalente.?

La libertad de expresion, desde esta visidn, no es
s6lo y excluyentemente un derecho a la autodetermi-
nacién auténoma de la persona sino que se constitu-
ye fundamentalmente como precondicion del sistema
democritico. Asi, esta forma de ver la libertad de ex-
presion dard lugar a una regulacion estatal que tienda
a robustecer el debate publico.

Esta es la naturaleza que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos le ha dado al articulo 13 del
Pacto de San José al decir que “...cuando se restringe
ilegalmente la libertad de expresion de un individuo,
no s6lo es el derecho de ese individuo el que esta sien-
do violado, sino también el derecho de todos a ‘re-
cibir’ informaciones e ideas, de donde resulta que el
derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance
y un cardcter especiales. Se ponen asi de manifiesto
las dos dimensiones de la libertad de expresién. En
efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea ar-
bitrariamente menoscabado o impedido de manifes-
tar su propio pensamiento y representa, por tanto, un
derecho de cada individuo; pero implica también, por
otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier in-
formacién y a conocer la expresion del pensamiento
ajeno.”™

Asimismo, la Corte Interamericana expreso: “...en
la arena sobre temas de alto interés publico no sélo se
protege la emision de expresiones inofensivas o bien
recibidas por la opinién publica, sino también de aque-

2. Las restricciones en el derecho a voto asi como los requi-
sitos para ser legislador o presidente son pruebas concluyentes
de esto, pero también este espiritu aristocritico aparece en el
propio Alberdi y se ve de forma radical en el pensamiento de
James Madison.

3. Esta postura es sostenida por A. Meiklejohn en “The First
Amendement is an absolute”, publicado en The Supreme Court
Review, 1961.

4. Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién con-
sultiva N° 5.
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llas que chocan, irritan o inquietan a los funcionarios
publicos o a un sector cualquiera de la poblacién. En
la sociedad democratica, la prensa debe informar de
manera amplia sobre cuestiones de interés publico,
que afectan bienes sociales, y los funcionarios deben
rendir cuentas de su actuacién en el ejercicio de sus

2]

tareas publicas”.

Partiendo entonces de estas premisas, no es dificil
advertir el relevante papel que desempeiia en la demo-
cracia la prensa y, con ella, la critica ciudadana a los
funcionarios publicos.

En este sentido, si la democracia requiere que los
cargos sean elegidos por el pueblo y que los diver-
sos funcionarios publicos sean receptivos a los de-
seos e intereses del pueblo, entonces los ciudadanos
dependen de determinadas instituciones para que les
informen acerca de la posicién politica de los diversos
funcionarios, sobre la evaluacién de politicas publi-
cas, etcétera.

Alrespecto, Owen Fiss sostiene que “en las socieda-
des modernas, la prensa organizada, incluida la televi-
sidn, es quizds la principal institucién que desempefia
este cometido, y para poder cumplir con estas respon-
sabilidades democraticas, necesita un cierto grado de
autonomia respecto del Estado™.? Asi, esta autonomia
tiene una doble esfera: una econdmica, relacionada
con el financiamiento, y otra juridica, vinculada con
la capacidad del Estado de silenciar a sus criticos a
través de procesos penales, entre otro mecanismo, al-
gunos de ellos mds sutiles de censura indirecta como
la distribucidn de las pautas publicitarias del Estado.

Esto indica que cuanto mayor es la capacidad del
Estado para acallar o amedrentar a la prensa, mds
dafio se producird al nervio deliberativo de nuestra
democracia. En definitiva, los delitos de calumnias
e injurias implican una censura indirecta: a través de
la irrazonable tipificacidn de estas acciones, serdn los
criticos quienes se verdn silenciados en participacion
democritica, lo que acarreard claras y disvaliosas con-
secuencias para nuestro proceso deliberativo.

Es decir, a través de la criminalizacion de ciertos
cursos de accidn se corre el grave riesgo de que nues-
tro Estado silencie voces que pueden resultar criticas,
y con ello constructivas, para los funcionarios del mis-
mo. Se sostiene asi que “ante la gravedad que tiene
una sancién penal (en términos profesionales, fami-
liares, personales, econdmicos, etcétera), la conducta
mads razonable de cualquier periodista, frente a la ame-
naza de sancion, serd la de silenciar toda informacion

que potencialmente pueda exponerlo a este riesgo”.?

1. Ver caso “Kimel”, pdrr. 88.

2. Fiss, O., La ironia de la libertad de expresion, Gedisa, Bar-
celona, 1996, p. 71.

3. Santiago Felgueras, “El derecho a la libertad de expresién
y las convenciones internacionales sobre derechos humanos:
algunas asignaturas pendientes”, en AAVYV, La aplicacion de
los tratados sobre derechos humanos en el dmbito local. La ex-

( so dela Argentir
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De esta forma, no s6lo quedardn excluidas del de-
bate publico las informaciones que no son verdaderas,
sino que seran también excluidas —lo cual resulta mas
grave— aquellas informaciones respecto de las cuales
el periodista no tiene absoluta certeza de su veraci-
dad, y aun aquellas que siendo verdaderas y contando
con la certeza del periodista acerca de su veracidad,
no existe certeza respecto de si podran ser probadas
como verdaderas en juicio. Asf las cosas, “una porcién
significativa de la informacion sobre hechos de inte-
rés publico quedaria excluida del debate publico como
consecuencia de la autocensura que se impondrian los
periodistas profesionales —y la propia ciudadania—
ante el temor de terminar con una condena penal”.*

2.2. Las limitaciones en la jurisprudencia nacional e
interamericana

Esta concepcién de la democracia, y con ella de la
excepcionalidad en la limitacién de la libertad de ex-
presion, ha sido ampliamente desarrollada por la juris-
prudencia, tanto de la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién como de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH).

Asi lo ha expresado la Corte IDH al recordar que
“la libertad de expresion es una piedra angular en la
existencia misma de una sociedad democrdtica. Es
indispensable para la formacién de la opinién publi-
ca... Es, en fin, condicién para que la comunidad, a
la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente
informada”. Es, entonces, como consecuencia de la
importancia crucial de esta libertad que “la Conven-
cién Americana otorga un ‘valor sumamente elevado’
a este derecho y reduce al minimo toda restriccion del
mismo”.’?

Posteriormente, la Corte Interamericana ratifico la
doctrina resefiada en los siguientes términos: “la liber-
tad de expresion es un elemento fundamental sobre el
cual se basa la existencia de una sociedad democrati-
ca. Es indispensable para la formacién de la opinién
publica. Es también conditio sine qua non para que
los partidos politicos, los sindicatos, las sociedades
cientificas y culturales, y en general, quienes deseen
influir sobre la colectividad puedan desarrollarse ple-
namente. Es, en fin, condicion para que la comunidad,
a la hora de ejercer sus opciones esté suficientemente
informada. Por ende, es posible afirmar que una so-

periencia de una década, CELS - Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2007, pags. 929-964.

4. Santiago Felgueras, “El derecho a la libertad de expresion
y las convenciones internacionales sobre derechos humanos:
algunas asignaturas pendientes”, en AAVYV, La aplicacion de
los tratados sobre derechos humanos en el dmbito local. La ex-
periencia de una década, CELS - Editores del Puerto, Buenos
Aires, 2007, pags. 929-964.

5. Caso “La colegiacion obligatoria de periodistas”, resuelta
el 13/11/1985, OC 5/85, par. 71; ver, en el mismo sentido del
mismo tribunal, el caso “Ivcher Bronstein”, sentencia del 6-2-
2001, parr. 148.
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ciedad que no estd bien informada no es plenamente
libre”.!

En esta direccién, no quedan dudas del rol privi-
legiado que le reconoce la Corte Interamericana al
derecho a la libertad de expresién como pilar funda-
mental de una sociedad democrética y del Estado de
derecho.

En iguales términos a los indicados por la Corte In-
teramericana, la Corte Europea de Derechos Humanos
se ha manifestado sobre la importancia que reviste en
la sociedad democratica la libertad de expresion, al
sefalar que: “[...] la libertad de expresién constituye
uno de los pilares esenciales de una sociedad demo-
critica y una condicion fundamental para su progreso
y para el desarrollo personal de cada individuo. Dicha
libertad no s6lo debe garantizarse en lo que respecta
a la difusion de informacién o ideas que son recibi-
das favorablemente o consideradas como inofensivas
o indiferentes, sino también en lo que toca a las que
ofenden, resultan ingratas o perturban al Estado o a
cualquier sector de la poblacién. Tales son las de-
mandas del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de
apertura, sin las cuales no existe una sociedad demo-
cratica. [...]. Esto significa que [...] toda formalidad,
condicion, restriccion o sancién impuesta en la ma-
teria debe ser proporcionada al fin legitimo que se
persigue”.?

En el caso “Herrera Ulloa”, la Corte IDH determind
qué tipo de limitaciones son plausibles a la luz de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Sos-
tuvo al respecto que “es importante destacar que el
derecho a la libertad de expresién no es un derecho
absoluto; éste puede ser objeto de restricciones, tal
como lo sefala el articulo 13 de la Convencién en sus
incisos 4 y 5. Asimismo, la Convencién Americana,
en su articulo 13.2, prevé la posibilidad de establecer

1. Cfr. “La colegiacion obligatoria de periodistas”, supra nota
85, parr. 70.

2. Cfr. caso “Ivcher Bronstein”, supra nota 85, parr. 152; caso
“La iiltima tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), supra
nota 85, pérr. 69; Eur. Court H.R., Case of Scharsach and News
Verlagsgesellschaft v. Austria, Judgement of 13 february, 2004,
parr. 29; Eur. Court H.R., Case of Perna v. Italy, Judgment of
6 may, 2003, parr. 39; Eur. Court H.R., Case of Dichand and
others v. Austria, Judgment of 26 february, 2002, parr. 37; Eur.
Court. H.R., Case of Lehideux and Isorni v. France, Judgment
of 23 september, 1998, parr. 55; Eur. Court H.R., Case of Otto-
Preminger-Institut v. Austria, Judgment of 20 september, 1994,
Series A no. 295-A, parr. 49; Eur. Court H.R. Case of Castells
v Spain, Judgment of 23 april, 1992, Serie A. N° 236, parr. 42;
Eur. Court H.R. Case of Oberschlick v. Austria, Judgment of 25
april, 1991, parr. 57; Eur. Court H.R., Case of Miiller and Oth-
ers v. Switzerland, Judgment of 24 may, 1988, series A N° 133,
parr. 33; Eur. Court H.R., Case of Lingens v. Austria, Judgment
of 8 July, 1986, Series A N° 103, parr. 41; Eur. Court H.R., Case
of Barthold v. Germany, Judgment of 25 march, 1985, series A
N° 90, parr. 58; Eur. Court H.R., Case of The Sunday Times v.
United Kingdom, Judgment of 29 march, 1979, series A N° 30,
parr. 65; y Eur. Court H.R., Case of Handyside v. United King-
dom, Judgment of 7 december, 1976, series A N° 24, parr. 49.

( > de la M Argentir
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restricciones a la libertad de expresion, que se mani-
fiestan a través de la aplicacion de responsabilidades
ulteriores por el ejercicio abusivo de este derecho, las
cuales no deben de modo alguno limitar, mas alla de
lo estrictamente necesario, el alcance pleno de la li-
bertad de expresion y convertirse en un mecanismo
directo o indirecto de censura previa. Para poder de-
terminar responsabilidades ulteriores es necesario que
se cumplan tres requisitos, a saber: 1) deben estar ex-
presamente fijadas por la ley; 2) deben estar destina-
das a proteger ya sea los derechos o la reputacién de
los demads, o la proteccién de la seguridad nacional, el
orden publico o la salud o moral publica; y 3) deben
ser necesarias en una sociedad democrética”.?

Respecto de estos requisitos, la Corte sefialé que:
“... 1a ‘necesidad’ y, por ende, la legalidad de las res-
tricciones a la libertad de expresion fundadas sobre el
articulo 13.2 de la Convencién Americana, dependerd
de que estén orientadas a satisfacer un interés puiblico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese
objetivo debe escogerse aquella que restrinja en me-
nor escala el derecho protegido. Dado este estandar,
no es suficiente que se demuestre, por ejemplo, que la
ley cumple un propésito util u oportuno; para que sean
compatibles con la Convencion las restricciones deben
justificarse segun objetivos colectivos que, por su im-
portancia, preponderen claramente sobre la necesidad
social del pleno goce del derecho que el articulo 13
garantiza y no limiten mds de lo estrictamente nece-
sario el derecho proclamado en dicho articulo. Es de-
cir, la restriccién debe ser proporcionada al interés que
la justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo. De este modo, la restriccién debe
ser proporcionada al interés que la justifica y ajustarse
estrechamente al logro de ese objetivo, interfiriendo
en la menor medida posible en el efectivo ejercicio del

derecho a la libertad de expresion”.*

En relacién con la utilizacién del derecho penal,
la Corte Interamericana expresé la necesidad de res-
tringir al maximo posible su aplicacion al considerar
que resulta “el medio mds restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto a una conducta
ilicita”.?

Por tal razén, resulta claro que a los fines de justifi-
car una restriccion a la libertad de expresién no basta
que alguna persona “se haya sentido afectada en su
honor” por ciertas declaraciones o manifestaciones
sino, ademads, si tal restriccién podia ser justificada
con base en “una necesidad social imperiosa”.

3. Cfr. African Commission on Human and Peoples Rights,
Media Rigths Agenda and Constitucional Rights Project v. Ni-
geria, Communication N° 105/93, 128/94, 130/94 and 152/96,
decision of 31 october, 1998, parr. 54.

4. Cfr. “La colegiacion obligatoria de periodistas”, supra nota
85, parr. 46; ver también Eur. Court H. R., Case of The Sunday
Times v. United Kingdom, supra nota 91, parr. 59; y Eur. Court
H. R., Case of Barthold v. Germany, supra nota 91, parr. 59.

5. Ver caso “Kimel” citado.
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Esta especial proteccion a la libertad de expresion
también ha sido recordada en numerosas ocasiones
por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién: *
entre las libertades que la Constitucién Nacional con-
sagra, la de prensa es una de las que poseen mayor
entidad, al extremo que sin su debido resguardo exis-
tirfa tan sélo una democracia desmedrada o puramente
nominal. Incluso no seria aventurado afirmar que, aun
cuando el articulo 14 enuncie derechos meramente in-
dividuales, esta claro que la Constitucion, al legislar
sobre libertad de prensa, protege fundamentalmente
su propia esencia democrdtica contra toda posible
desviacion tirdnica”.!

Es por estos motivos, y sobre la base de una con-
cepcidn de un derecho penal minimo, que atienda
a los intereses mds importantes de la sociedad, que
proponemos derogar las figuras de calumnias e in-
jurias y modificar asimismo la normativa civil en la
materia.

3. Doctrina de la “real malicia”

Dado que la libertad de prensa proporciona a la opi-
nidn publica uno de los mejores medios para conocer y
juzgar las ideas y actitudes de los dirigentes politicos,
el presente proyecto de ley, pretende plasmar legisla-
tivamente en materia civil un estandar diferenciado,
en el caso en que las manifestaciones se dirijan hacia
funcionarios publicos, figuras publicas o particulares.

Este es el fundamento de la doctrina conocida como
“real malicia”, que ha nacido a partir de una importan-
te decision de la Suprema Corte de Estados Unidos:

“New York Times vs. Sullivan”.?

Esta doctrina supone que aquellos sujetos vincula-
dos con el interés publico deben soportar un mayor
nivel de criticas. Esto, al menos en dos sentidos: por
un lado deben soportar una mayor cantidad de criticas
y observaciones a sus acciones de cardcter publico;
por el otro, estas criticas pueden ser mds profundas
y severas.

Sostuvo alli el juez Brennan que “‘a partir del tras-
fondo de un profundo compromiso nacional con el
principio de que el debate de las cuestiones publicas
deberfa ser desinhibido, robusto, y abierto, pudiendo
bien incluir ataques vehementes, cdusticos, y a veces
desagradables sobre el gobierno y los funcionarios
publicos”. Tal como comenta Gargarella, “...la idea
era que en todos los casos de libertad de expresion,
pero especialmente en aquellos que tuvieran una clara
implicacién publica, era imprescindible asegurar un
debate lo mds amplio y robusto posible, protegiendo
al extremo a los criticos del poder™.?

1. Conf, entre otros, casos “Abal c¢/La Prensa”; “Sanchez
Abelenda c/Ediciones de La Urraca”; “Menem c/Editorial Per-
fil” y “Baquero Lazcano”; cit.

2.376 US 255 de 1964.

3. Teoria y critica constitucional, tomo II, Roberto Gargare-
1la, comp. Buenos Aires, 2008.

( delal Argentir
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Este criterio ha sido compartido en numerosos an-
tecedentes jurisprudenciales de nuestro tribunal supe-
rior.*

Para esta importante doctrina, la categoria “funcio-
narios publicos” incluye a “...todos aquellos que, re-
vistiendo la jerarquia de empleados gubernamentales,
tienen o aparentan tener ante el piblico una respon-
sabilidad sustancial en la determinacién o control de
las conductas y actos que se adopten en los asuntos de
gobierno”.’

Por otro lado, “figuras publicas” son “... todas aque-
llas personas que, sin ser funcionarios del gobierno,
son ampliamente conocidas en la comunidad por su
prestigio, publicidad, fama, por sus logros, actos u opi-
niones en las mas variadas dreas sociales o tematicas,
y que influyen sobre los grupos sociales que, ademas
de no permanecer insensibles, les interesa conocer sus
opiniones y conductas”.

En suma, cuando nos referimos a “particulares in-
volucrados en asuntos de interés publico”, hacemos
referencia a todos aquellos sujetos “que protagonizan
acontecimientos de interés institucional o de relevante
interés publico”.”

Esta teoria también ha sido ampliamente desarro-
llada por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. En tal sentido, en el ya citado caso “Herrera
Ulloa”, la Corte Interamericana sefial6 lo siguiente:
“La Corte Europea de Derechos Humanos ha soste-
nido de manera consistente que, con respecto a las
limitaciones permisibles sobre la libertad de expre-
sién, hay que distinguir entre las restricciones que
son aplicables cuando el objeto de la expresion se
refiera a un particular y, por otro lado, cuando es una
persona ptiblica como, por ejemplo, un politico”. Esa
Corte ha manifestado que: “Los limites de la critica
aceptable son, por tanto, respecto de un politico, mas
amplios que en el caso de un particular. A diferencia
de este dltimo, aquel inevitable y conscientemente se
abre a un riguroso escrutinio de todas sus palabras y
hechos por parte de periodistas y de la opinién pu-
blica y, en consecuencia, debe demostrar un mayor
grado de tolerancia. Sin duda, el articulo 10, inciso
2 (articulo 10.2) permite la proteccion de la reputa-
cion de los demds —es decir, de todas las personas—y
esta proteccion comprende también a los politicos,
aun cuando no estén actuando en cardcter de parti-
culares, pero en esos casos los requisitos de dicha
proteccioén tienen que ser ponderados en relacién con

4. Ver Fallos CS,319:2741 (La Ley, 1996-E, 328), entre otros
en idéntico sentido.

5. Badeni, G.; “Las doctrinas ‘Campillay’ y de la ‘real ma-
licia’ en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”; La
Ley, 2000-C, 1244.

6. Ob. cit.

7. Ob. cit.
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los intereses de un debate abierto sobre los asuntos

9 ]

politicos”.

Continda la Corte sosteniendo que ‘“en este con-
texto es légico y apropiado que las expresiones con-
cernientes a funcionarios publicos o a otras personas
que ejercen funciones de una naturaleza piblica deben
gozar, en los términos del articulo 13.2 de la Conven-
cién, de un margen de apertura a un debate amplio res-
pecto de asuntos de interés publico, el cual es esencial
para el funcionamiento de un sistema verdaderamente
democrético. Esto no significa, de modo alguno, que
el honor de los funcionarios ptblicos o de las perso-
nas publicas no deba ser juridicamente protegido, sino
que éste debe serlo de manera acorde con los princi-
pios del pluralismo democratico”.

Y concluye la Corte: “Es asi que el acento de este
umbral diferente de proteccién no se asienta en la ca-
lidad del sujeto, sino en el cardcter de interés ptiblico
que conllevan las actividades o actuaciones de una
persona determinada. Aquellas personas que influyen
en cuestiones de interés publico se han expuesto vo-
luntariamente a un escrutinio publico mas exigente
y, consecuentemente, se ven expuestos a un mayor
riesgo de sufrir criticas, ya que sus actividades salen
del dominio de la esfera privada para insertarse en la

esfera del debate ptiblico™.?

Finalmente, en este sentido, el presente proyecto se
inscribe en el marco del respeto al sistema interameri-
cano de derechos humanos a partir del precedente de
la Corte IDH “Kimel vs. la Argentina”.? En el mismo,
el ciudadano Eduardo Kimel habia sido condenado a
un afio de prisién en suspenso y a pagar una indemni-
zacion por criticar la actuacién de un juez en el caso
de la “Masacre de San Patricio”, ocurrida durante la
dltima dictadura militar. De esta forma, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos decidié de-
mandar al Estado argentino ante la Corte IDH.

Al fallar, este tribunal resolvié por unanimidad no
s6lo indemnizar al ciudadano y dejar sin efecto la sen-
tencia condenatoria que sobre €l recayd, sino, ademas,
afirmar que correspondia “...adecuar en un plazo ra-
zonable su derecho interno a la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, de tal forma que las
imprecisiones reconocidas por el Estado (supra pa-
rrafos 18, 127 y 128) se corrijan para satisfacer los
requerimientos de seguridad juridica y, consecuente-
mente, no afecten el ejercicio del derecho a la libertad

de expresion”.*

1. Cfr. Eur. Court H.R., Case of Dichand and others v. Aus-
tria, supra nota 91, parr. 39; Eur. Court H.R, Case of Lingens vs.
Austria, supra nota 91, pdrr. 42.

2. Ver en el mismo sentido del mismo Tribunal, caso “Canese
v. Paraguay”, sentencia del 31/8/2004, parr.102; caso “Palamara
Iribarne”, sentencia del 22/11/2005.

3. Corte IDH; 2/5/2008; “Kimel vs. la Argentina”.

4. Punto 11 del resolutorio.
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A casi un afo de la resolucion del caso, resulta im-
perioso el tratamiento de esta cuestion. La mora en la
cuestion sigue enervando la responsabilidad del Esta-
do argentino en el incumplimiento de las obligaciones
internacionales por él contraidas y a las cuales ha re-
conocido jerarquia constitucional.

Segunda Parte: Los problemas constitucionales de
la construccion del bien juridico honor

Del articulo 19 de la Constitucion Nacional, se des-
prenden los principios de intimidad (en concordancia
con el articulo 18), privacidad y lesividad. El alcance
e interpretacion que se les dé a estos principios seran
el pilar del que surgirdn las caracteristicas de las pre-
condiciones para la admisibilidad constitucional de
las sanciones penales, no sélo en los casos concretos
sino también en la construccion legislativa de los tipos
penales.

Una interpretacion sistematica y dindmica del tex-
to constitucional deberia indicar que —en sintonia con
los principios liberales del constituyente de 1853-
1860- el articulado mencionado opera como un limite
infranqueable —no el tnico, sino el primero— a la inter-
vencion del Estado sobre la conducta de las personas.
La fuente del articulo 19 de la Constitucién Nacio-
nal se reconoce en la Declaracién de los Derechos y
Deberes del Hombre y del Ciudadano que establece
—ademds de los prerrequisitos para la imposicién de
sanciones penales— la primera enunciacion de limites
al poder estatal para restringir derechos. Sin embargo,
la recepcion en el &mbito local de los articulos 4° y 5°
del documento revolucionario plantea algunas parti-
cularidades que es preciso sefialar: por un lado, en la
Convencién Constituyente de 1852 no existié debate
alguno sobre la formulacién del texto del articulo 19
de la Constituciéon Nacional; por otro, la redaccion se
separé de su fuente en la medida en que profundizé
sobre los conceptos de privacidad e intimidad como
limites adicionales a la intervencién estatal, y en que
adiciond la afectacion al orden o a la moral publicas
como causales habilitantes de la accién penal.’

Dado que el constituyente optd por una redaccion
extensiva del articulo 19 (al menos con relacion a su
fuente francesa) es posible pensar que en la concepcion
de los “padres fundadores”, las ideas de afectacién al
orden y a la moral publica tuviesen una funcién tam-
bién extensiva del poder penal. En este sentido podria
explicarse que todas las acciones no privadas serian
susceptibles de conminacién penal por via legislativa,
y que las privadas sélo serfan susceptibles de pena y
tipificacién cuando afectasen a terceros, al orden o a
la moral publica.

5. Esta nocién de orden publico en realidad es mds moderna y
probablemente por eso es que no fue siquiera mentada en la De-
claracion de Derechos y Deberes del Hombre y del Ciudadano.
De hecho, en nuestra Constitucién fue incorporada a peticién del
convencional Pedro Ferré y tampoco reconocia antecedentes en
el derecho local.
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Aunque esta lectura primigenia es posible, no pa-
rece ser la deduccion mds apropiada de un sistema de
pensamiento liberal que se encuentra consagrado en
el Preambulo y en los articulos 14, 16, 17 y 18 (ade-
mas del 19, claro estd) de la Constitucion Nacional y
que como bien sabemos es el que se reconoce en las
diferentes fuentes del pensamiento constitucional ar-
gentino. Pero, aunque se tratara de una interpretacion
valida, la lectura de la Constitucion Nacional debe ser
actualizada a la luz de la evolucién del pensamiento
constitucional y —fundamentalmente— de la reforma
de 1994 que incorporé —ademds de nuevos derechos
y mecanismos de proteccién—, nuevos principios y va-
lores como la democracia y la igualdad en un sentido
material, entre otros.

Asi, desde esta nueva perspectiva, cabe analizar so-
meramente el sentido del articulo 19 con el propésito
de dotarlo de un contenido afin al sistema republicano
de gobierno y a los principios politicos liberales en
concordancia con los valores del respeto por los de-
rechos humanos.

El mencionado articulo refiere —en apariencia— a
tres supuestos en los que el Estado puede ejercer su
potentia puniendi: la ofensa al orden, a la moral pu-
blica, y la afectacion a terceros. Corresponde en prin-
cipio analizar estos supuestos, observando algunas de
las diferentes connotaciones que se le han asignado a
las palabras elegidas por el constituyente.

Con una decodificacién democrdtica, republicana
y liberal, es absolutamente imposible entender que la
expresion “moral puiblica” importe una moral deter-
minada impuesta desde el Estado y que su afectacion
sea razon suficiente para la imposicién de castigo. Es
inconcebible, desde una perspectiva republicana, li-
beral y democritica, y en un sistema que tiene como
eje principal la proteccion de la persona humana y el
respeto por los derechos humanos, siquiera pensar
en la potestad del Estado para imponer una moral en
sentido univoco, a menos que esta moral sea un im-
perativo intersubjetivo que imponga el respeto por la
autonomia de las personas y que asegure un espacio
de autodeterminacion.

La democracia —asi entendida— es un sistema cuya
fortaleza moral radica justamente en permitir la posi-
bilidad del pleno ejercicio de la libertad y autonomia
de las personas.

Esto tiene pleno sentido 16gico, pues la adecuacion
de la conducta a determinados valores cuando es re-
sultado de la absoluta ausencia de libertad para ele-
gir conductas y valores diferentes, es una pretensién
propia de los Estados totalitarios que —fuera de los
recursos propagandisticos y retdricos— no apelan a la
perfeccién moral, sino a una comunidad total fundada
en la obediencia irreflexiva.

Descartando la idea de moral publica como un
imperativo de conducta privada determinada, se han
construido conceptos no menos autoritarios, aunque si
mds racionales, que gravitan sobre una nocién sobre-

( so dela Argentir
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extendida de orden publico y de la afectacién al orden
publico como fundamento suficiente para la persecu-
cién penal. A éstos, también, corresponde excluirlos
por su contradiccién con los principios liberales y de-
mocréticos; cualquier idea de orden publico que im-
plique la veneracion del orden entendido meramente
como valor en si mismo es repugnante a un sistema de
valores en los que la propia persona humana sea un fin
en si mismo.

El respeto por el orden publico debe ser concebido
como valor instrumental que permite la realizacién de
otros valores. Asi, puede y debe ser protegido —inclu-
so penalmente— s6lo en la medida de que sea eficiente
para la proteccién de otros valores reconocidos juridi-
camente y en la medida de que su afectacién suponga
asimismo un riesgo para estos dltimos.

Por dltimo, el constituyente, tomando la férmula
de la Revolucién Francesa, elabord el concepto del
principio de lesividad enuncidndolo como afectacién
a terceros. Este principio es en realidad la piedra an-
gular del sistema y el inico fundamento aceptable del
castigo, como luego se verd, no porque la punicién
proteja efectivamente a las personas, sino porque indi-
ca que es inaceptable la punicién sin una lesién previa
a éstas.

Con los limites y orientaciones de estos principios
constitucionales, debemos construir dogmaticamente
el concepto de bien juridico y el de afectacion a los
bienes juridicos como prerrequisitos elementales para
la elaboracion legislativa de los tipos penales.

En las siguientes lineas analizaremos brevemente
algunas tensiones que existen en el pensamiento dog-
mdtico moderno sobre el problema de los bienes juri-
dicos con la intencién de establecer, dogmaticamente,
cudl es el postulado tedrico que mejor se corresponde
con nuestro sistema constitucional.

El tratamiento tedrico del problema de los bienes
juridicos supone necesariamente el estudio de la re-
lacion entre preceptos normativos y entidades del
mundo real. Esto resulta por lo menos obvio, dado
que incluso en las propuestas idealistas mds radica-
lizadas, las penas se dirigen a personas de carne y
hueso, y porque adn los valores mds abstractos para
ser protegidos (como pueden ser el orden ptiblico o
incluso la vigencia de la norma) encuentran un co-
rrelato en la realidad que estd encarnado por institu-
ciones que funcionan —mal o bien— y que intervienen
en el mundo generando resultados materiales. Esta
descripcién obvia, sin embargo, no ha sido jamds
suficiente para la constituciéon de acuerdos tedricos
solidos.

La denominada Escuela de Kiel, sin pretender una
construccion sistematica de una teoria del delito, fue
la expresion mds radicalizada del desprecio por el
concepto de bien juridico como exigencia minima
para la intervencion punitiva del Estado. De hecho,
en términos de Schaffenstein, el delito debe ser en-
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tendido como un quebrantamiento de un deber' y ese
deber no seria deducido —segtn el pensamiento juri-
dico volkisch— tinicamente de la norma sino de una
serie de abstracciones de dificil determinacién. M. E.
Mayer, desde el neokantismo, mantenia la vigencia
de la defensa del orden como valor y conservaba en
cierta manera algunas ficciones fundadas en abstrac-
ciones, al concebir al delito como contradiccion de la
Kulturnormen, entendida como normas de la cultura
reconocidas por el Estado. Con estas lineas de pensa-
miento, queda claro que el objeto de la proteccion se
traslada automadticamente de la persona al Estado, con
la consecuencia evidente de naturalizar las normas sin
valorar su contenido y defender su obediencia sin re-
levar su aptitud para proteger —o vulnerar— a los seres
humanos.

Aunque hoy la kielerschule sea mayoritariamente
repudiada por su filiacién nazi, la defensa del orden
como fin en si mismo no es un discurso del pasado.
Desde el funcionalismo penal es sus diferentes ver-
tientes, se ha observado con agudeza y razén que la
aplicacién de penas no tiene un real poder tutelar so-
bre los bienes juridicos y las personas, “el mal espe-
cificamente juridico-penal de un homicidio —afirma
Heiko Lesch— no es el caddver de la victima —ese
dafio es ademas irrecuperable—, sino el ataque del au-
tor a la vigencia de la norma que prohibe matar.”? La
percepcion de la ineficacia de las penas para tutelar
los bienes juridicos en tanto objetos (vida, propiedad,
integridad fisica, etcétera) responde a un dato de la
realidad y es verdaderamente inapelable. Pero con el
propésito aparente de salvar la consistencia del siste-
ma, los funcionalistas se han visto forzados a identifi-
car otro objeto de tutela para las normas penales. Asi,
Giinther Jakobs sostiene: “El derecho penal no cura
las heridas infligidas por el autor, ni siquiera atribuye
retribucion del dafio, sino que hace que al mal del he-
cho le siga un nuevo mal: la pena como un mal para
el autor. Esta secuencia de dos males, irracional en su
curso externo (Hegel), solamente puede ser compren-
dida como proceso comunicativo. Ya el mismo hecho
no es tomado en su exterioridad sino [como] afirma-
cién del autor de que €l tiene derecho a configurar el
mundo tal como sucede mediante el hecho, y la pena
es la contradiccidn de esta afirmacidn, la pena es la
contraafirmacion (sic) de que el autor no es decisivo,
de que su afirmacién es falsa [...] El derecho penal
tiene [entonces] la mision de asegurar suficientemente
la vigencia estable de las normas centrales, impres-
cindibles para la existencia de una sociedad.” En
palabras de Lesch, el propésito de la pena es “aten-
der y canalizar el desarrollo de las defraudaciones de

1. Schaffenstein, Des Verbrechen als Plfichtverletzung, Ber-
lin, 1935.

2. Heiko Lesch, “Intervencién delictiva e imputacion objeti-
va”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias Penales, 1995.

3. Jakobs, “La imputacién objetiva”, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1994.
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expectativas para conseguir, ante todo, la posibilidad
de un esperar normativo que supere las frustraciones
contrafacticamente. No s6lo para la persona afectada
(defraudada) en el caso concreto, sino para cualquie-
ra, en definitiva, para la sociedad en su conjunto
debe ser demostrado que el fallo se encontraba en el
comportamiento del autor...”.* Esta resignificacion
del concepto de bien juridico —que se aparta del pensa-
miento ilustrado— responde fundamentalmente, a que
se trata de un concepto légicamente necesario como
antecedente del consecuente que seria la sancién pe-
nal. De modo tal que, siendo imprescindible por su
funcidn 16gica, no queda mas remedio que rellenarlo
con un contenido diferente, mas maleable, menos pre-
ciso. Por otra parte, en el desarrollo de la construccion
dogmatica funcionalista se advirtié —al mismo tiempo
de la ineficiencia de la pena como herramienta tute-
lar— que la construccion welzeliana del concepto de
accion contenia referencias a la significacion social de
la accién en términos comunicativos al mismo tiem-
po que receptaba al resultado como integrador de la
propia accion final, hecho que —segtn se observo— co-
rrespondia mds a una idea individual de la accién que
a una nocién social y que —por esta razon— se trataba
de una teorizacién con una suerte de herencia natu-
ralista (causal). Purificando el concepto de accién y
despojandolo de la idea de resultado, el funcionalismo
evitaba el estorbo del bien juridico lesionado al me-
nos como limite elemental. Asi, produjo una idea de
accion con significacién social en la que el resultado
en términos de relaciéon mecdnica causa-efecto pierde
importancia y lo que se releva es el aspecto comunica-
tivo de la relacién entre pena y delito.

Desde luego, tanto Jakobs como Lesch aceptan que
la lesion al bien es una condicién para la imposicion
de una pena, pero —segtn ellos— nunca puede funcio-
nar como fundamento del castigo. Con este ingenio-
so movimiento deducen de la accién dos resultados
diferenciados, la afectacion a un bien y la lesion a la
norma (ya sea como lesion a las expectativas, a la con-
fianza o la vigencia del sistema normativo) y puesto
que el fundamento de la pena es este tltimo, pronto la
norma deviene en un bien que debe ser protegido, per-
mitiendo la conclusion tautoldgica de que la pena se
funda en su aptitud para garantizar la vigencia de una
norma que lo que justamente prescribe es una pena.

El resultado inevitable de esto es que la exigencia
de la lesion a un bien (en términos naturales) se pier-
da, permitiendo que la lesion a la norma (relevada nor-
mativamente) sea —ademads de fundamento— condicion
suficiente para la conminacion penal. Se construye,
aunque no manifiestamente,” un concepto nuevo de
bien y de tutela que puede traducirse en la nocién de

4. Lesch, ob. cit.

5. Giinther Jakobs no recurre jamds a la férmula de bien juri-
dico tutelado, pero nos parece que es la que mejor denota la idea
de que la pena protege, asegura o garantiza “algo”. Aunque ese
“algo” sea la vigencia de la propia norma.
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bien juridico tutelado. Esta idea es realmente curiosa,
pues es producto de la observacién de que las penas
no protegen bienes en tanto objetos y, sin embargo,
no encuentra problemas en sostener algo de consta-
tacién imposible, como que la pena reafirma contra-
facticamente la confianza en la norma. Desde luego
esta conclusion incontrastable no tiene pretensiones
de describir un hecho social en sentido material, pero
la renuncia manifiesta al anclaje en la realidad, lejos
de ser una virtud es un grave defecto con nefastas con-
secuencias. Corresponde denunciar la ficciéon de que
la pena protege los bienes, pero también corresponde
denunciar y apartarse de propuestas que crean ficcio-
nes autorreferenciales, pues al igual que las remisio-
nes falsas a la realidad, son indtiles, falsas y peligrosas
para el ejercicio de politicas criminales.

Esto exige recuperar la nocioén de bien juridico que
se desprende del texto constitucional; de lo contrario
“la ofensividad pasa a un segundo plano, opacada por
la pretendida tutela, y como la tutela no se verifica
(sino que se afirma deductivamente), se acaba debili-
tando la idea misma de bien juridico, para caer en la
minimizacion del concepto y terminar afirmando que
la funcién del derecho penal se reduce a garantizar
la validez de las expectativas normativas. Detras de
esto queda un Unico bien juridico, que es la voluntad
del Estado”.! Esta noci6n de bien juridico fundada en
el pensamiento de Feuerbach? remite el concepto a
la materialidad, y en la actualidad se puede enunciar
como la relacién de disponibilidad de un sujeto con
un objeto®. Este concepto no es el que cabe defender
por su aptitud para la consistencia ldgica (que también
la tiene), sino por su coherencia politica con los prin-
cipios politicos de nuestra Constitucion y del sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos.
Su aptitud para contener el ejercicio irracional de cas-
tigo no se verifica tnicamente en su funcionalidad
politica en la lucha contra los regimenes absolutistas
en el siglo XIX, sino también en el hecho de que su
desprecio y ausencia fueron —entre otras— condiciones
juridico-politicas necesarias para la legitimacion de
los totalitarismos del siglo XX.

El concepto de bien juridico entendido como remi-
sion a la realidad y la exigencia de su lesion (conflicto)
como precondicion del castigo, no tiene una relacion
exclusiva con la tutela penal; los bienes juridicos se
encuentran tutelados por todo el derecho y el hecho de
su tutela no se prueba por la prescripcion de sanciones.
Por el contrario, la funcién penal atinente al concep-
to de bien juridico es —como demuestra su génesis—
que la pena no se extienda a espacios intolerables sin
fundamentar ni legitimar la imposicién de castigo; su

1. Zaftaroni, Tratado de derecho penal, parte general, Ediar
2003, pag. 128.

2. En rigor de verdad la expresion “bien juridico” pertenece
Birnbaum, pero los elementos que dan contenido al concepto ya
se encontraban en el pensamiento liberal de Feuerbach.

3. Asi, Sina y Zaffaroni.
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funcidn histérica y constitucional siempre fue limitar
el ejercicio del poder punitivo y aunque su alcance sea
moderado, ha sido eficiente a ese propésito, por lo que
prescindir de €l implica ceder espacios a expresiones
autoritarias en la concepcién del derecho.

Sobre este marco general que intenta dotar de sen-
tido (y contenido) al principio de lesividad y al con-
cepto de bien juridico afectado, debemos trabajar para
hacer una evaluacién de la admisibilidad constitucio-
nal de los tipos penales, comenzando por la pregunta
sobre ;qué es lo que la conducta tipica se presume que
lesiona? En el andlisis del bien juridico honor, pronto
advertimos que se trata de un concepto vago, difuso y
de dificil determinacién. El honor puede ser entendido
como la autoestima de la persona, con lo que queda-
ria definido subjetivamente en sentido puro, variando
éste de sujeto en sujeto, pues nuestras percepciones
de nosotros mismos nunca pueden ser idénticas; ade-
mads, claro estd, de que tampoco somos idénticos en
sustancia. Pero el honor, también puede ser entendido
como una matriz objetivo-subjetiva, que relevaria las
aptitudes particulares de los sujetos, pero esta vez, ob-
jetivadas. Asi, bien podriamos decir que los titulos y
reconocimientos de una persona son constitutivos de
un estatus especial que deberia ser protegido de ma-
nera diferenciada.

En el caso de la construccion subjetiva pura del
concepto, nos enfrentamos al problema de la impo-
sibilidad radical de que las personas a las que estd
dirigida la norma puedan motivarse en ella, pues es
imposible conocer a priori el sistema de valores de un
sujeto, o adivinar cudles son sus sensibilidades espe-
ciales y graduar su amor propio. Esta imposibilidad
radical importa la ausencia absoluta del elemento cog-
nitivo del dolo, volviendo irracional la construccion
del tipo (al menos esto se advierte de modo manifiesto
en el delito de injurias). Diferente es la situacién de la
construccion objetiva-subjetiva. En esta construccion
conceptual reconocemos un serio problema de igual-
dad en la medida en que aquellos cuya reputacion se
presume superior gozan de una pretendida mayor pro-
teccion penal. Segun este esquema, ademads, las pautas
“objetivas” por las que se mide el honor de una perso-
na no son para nada claras; de hecho la medida obje-
tivada responde a criterios de validacién que pueden
ser objetivos en el sentido de que un tercer observador
imparcial podria constatar que un sujeto determina-
do es médico, o que otro ha sido reconocido con un
Premio Nobel; sin embargo, la valoracién especial
de estas circunstancias no tiene nada de objetivo. El
premio Nobel puede ser intelectualmente deshonesto
y el médico un jugador compulsivo, sin que nada de
esto (ni sus titulos ni sus “vicios”), diga mucho de su
personalidad y de su aptitud para ser ofendido. Por
otra parte, en diferentes dmbitos, los criterios para la
validacién del estatus de una persona pueden variar
pues las sociedades —afortunadamente— son mas bien
heterogéneas y en ellas conviven diferentes sistemas
de valores, con la previsible consecuencia de que los



Octubre 28 de 2009

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

1029

que resulta lesivo al honor en determinados circulos,
pueda ser completamente inocuo en otros.

De igual forma, se han sostenido intentos de con-
cebir una idea mixta de honor que relevara la matriz
objetivo-subjetiva y la subjetiva como autovaloracion.
Asi, Mezger explico que “el bien juridico honor abarca
tanto la apreciacion valorativa objetiva de la persona
realizada por otros, como el propio sentimiento de ho-
nor; uno y otro son, al mismo tiempo, objeto del ata-
que y de la proteccion del agravio. [...]. Si se exigiera
siempre como presupuesto del castigo, una lesién del
honor, su proteccién con arreglo a derecho serfa ain
mas insuficiente de lo que es”.! Con este esquema, el
autor alemdn no hace mds que reconocer que admite
los supuestos de delitos sin lesién y que en su cons-
truccién genera un postulado que, lejos de salvar a los
conceptos subjetivos y objetivo-subjetivos de sus res-
pectivos problemas, cae presa de todas las criticas que
se le puedan hacer a cada uno de esos modelos.

Una variacioén explicativa y justificante de estos
modelos que se destaca por su aparente consistencia
y originalidad merece ser mencionada aparte. Ghiin-
ter Jakobs? entiende que las lesiones al honor suponen
afectacion a las personas por un camino muy particu-
lar, segtin él; dado que en las relaciones sociales exis-
ten diversos mecanismos de poder y sancionatorios,
que exceden al poder penal, las afirmaciones falsas
sobre una persona permitirian sanciones informales
injustas, costos, en este sentido, que son evitados por
una norma que asegura que la expresiones volcadas en
la comunicacion social sean veridicas, garantizando
asi la expectativa de que lo que se escuche sea cierto.
Esta comprension del problema guarda coherencia con
todo el pensamiento funcionalista sistémico que reser-
va un espacio particularmente destacado a los efectos
comunicacionales de las acciones humanas y de las
respuestas del Estado. Sin embargo, cabe sefialar que
en nuestro sistema, y probablemente en muchos otros,
la codificacién no defiende a través del tipo de injuria,
el valor de verdad de las afirmaciones volcadas, pues
los supuestos en los que el autor puede demostrar que
lo que ha dicho es cierto y con eso eximirse de pena
son realmente excepcionales. La respuesta de Jakobs
de que de esta manera el sistema protege la expecta-
tiva de que la informacién que circula sea verdadera
y que, al mismo tiempo, se protege a la persona en
su integridad moral, resulta insuficiente a los fines
de aceptar su teoria. Aqui ocurre algo parecido a lo
que sucede con las pretensiones eclécticas de Mezger
y de Ignacio Berdugo Gémez de la Torre®, tal como
fue senalado antes. En este caso, Jakobs, al intentar

1. Edmund Mezger, Derecho penal, Buenos Aires 1958, pag.
143.

2. Giinther Jakobs, “La mision de la proteccion juridico-penal
del honor”, en Estudios de derecho penal, 1997.

3. El autor espaiol expuso su concepto mixto en “Revisién
del bien juridico honor”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Sociales.
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salvar la consistencia de su postulado haciéndolo mas
“ecléctico”, cae en el problema de que debe respon-
der a todas las criticas, tanto las que indagan sobre
el concepto de honor personal como las que alertan
sobre los problemas de tratar al honor como cuestion
de orden publico.

Existe, por dltimo, otra alternativa constructiva del
concepto de honor que es atin mas deficiente que las
anteriores. Segtin este modelo, es posible concebir una
idea de estdndar medio de honor que nos permitiria
determinar cudndo una expresion —por su contenido
objetivo— resulta lesiva a la autovaloracion o a la pro-
teccion de la personalidad de un sujeto y cudndo no.
El problema de esta concepcidn es que los estandares
medios no existen; se verificardn —por casualidad— en
algunas personas pero nunca en todas, y siempre su-
ponen la defensa estatal de un univoco sistema de va-
lores que supone la intolerable imposicién de una mo-
ral estatal. Podrfamos advertir que existen expresiones
—sean verdaderas o no— que pueden resultar ofensivas
para determinadas personas en determinados circulos;
asi, la afirmacién de que una persona es homosexual
o promiscua, puede resultar lesiva en la proyeccién de
su personalidad, pero esto ocurre porque, de acuerdo
con algunos particulares sistemas de valores involu-
crados, la estructura de familia tradicional, la mono-
gamia y la pareja heterosexual son valores centrales
que supuestamente deben ser custodiados por el Esta-
do. La tutela penal de un modelo moral especifico ya
hemos visto que debe ser repudiada por su vocacion
perfeccionista absolutamente incompatible con un Es-
tado democrdtico y plural; corresponde entonces re-
chazar tanto esa tutela como configuracion en sentido
negativo (sancion de conductas “desviadas”) como en
su faz de configuracién en sentido positivo (especial
valoracion de determinados modelos de conducta con
la consecuente sancién a las imputaciones de compor-
tamientos diferentes). La idea de “honor’” medio u ob-
jetivo supone necesariamente una valoracion especial
de determinados modelos de conducta, siendo éstos
protegidos especial y favorablemente por sobre otros.
Para un Estado democrdtico no puede haber “honor”
en una determinada concepcidn de familia, en un deter-
minado comportamiento sexual, o en un determinado
habito social; las conductas no lesivas son moralmente
neutras para el Estado y esto impide de manera absoluta
la construccion de un tnico concepto de honor.

Es interesante aqui relevar la genealogia del bien
juridico honor y de los tipos penales que se deducen
de su lesion, pues su estudio sirve para —ademds de
entender el alcance de su contenido— ubicar ideol6-
gicamente su funcionalidad politica. En el Cédigo de
Tejedor, se introducia el tipo de injurias separdndose
de su fuente, el Cédigo bavaro de 1813 elaborado por
Feuerbach, que sélo identificaba calumnias. Esto tenia
cierto sentido, pues el tipo de injuria complementaba
al de calumnia (al abarcar la imputacién de delitos de
accion privada) y permitia a las personas un supuesto
mecanismo de proteccion del honor subjetivo (auto-
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valoracién) y objetivo (reputacién) cuando el mismo
Cddigo prohibia los duelos de honor, mecanismo tra-
dicional de preservacion de las ofensas. Tejedor, por
su parte, también incorporaba en su codificacion otras
remisiones valorativas que complementaban y sirven
para la interpretacion del histérico concepto de honor.
Tales son los casos de la atenuacién de la pena a la
mujer infanticida cuyo fin fuese “ocultar la deshon-
ra” (articulo 214, Cédigo de la Provincia de Buenos
Aires), dejando en claro que el embarazo de una mu-
jer soltera era una situacion deshonrosa; la reduccion
de la escala penal para la mujer que siendo de buena
fama, abortase para ocultar su fragilidad o la dife-
rencia de pena prevista para la violacién segtn si la
victima fuese “mujer honesta” o “mujer prostituta”.
Estos elementos valorativos estrechamente ligados a
una concepcion elitista, patriarcal y miségina del ho-
nor, revelan en qué medida el sentido de las voces del
c6digo debe ser reformulado, depurado y esclarecido.

No cabe argiiir que se trata de concepciones vetus-
tas y que el término honor ahora ha sido enriquecido
con valores igualitarios propios de una sociedad de-
mocrdtica. La remision valorativa existe y esto queda
tan claro que aun en la labor doctrinaria se advierte
como las ejemplificaciones sobre los supuestos de le-
sion al honor en varones y mujeres tienden a tener una
vocacion sorprendentemente sexista. Esta aptitud del
bien juridico honor para receptar las peores [des]ca-
lificaciones debe ser plenamente dimensionada en su
tratamiento tedrico y politico, situacién que el Poder
Legislativo no puede dejar de lado.

Ademads, la exclusiéon de la protecciéon penal del
“honor” no implica indefension, no sélo porque cree-
mos necesario preservar mecanismos de reparacion
civil, sino porque la materia que se intenta proteger
también puede ser defendida por medio de la protec-
cién de la privacidad. Asi, los dafios en la imagen o
autoestima de una persona, producidos por la imputa-
cion de ciertos habitos como pueden ser determinadas
preferencias sexuales, costumbres heterodoxas o ha-
bitos incomprendidos, pueden ser reparados teniendo
como fundamento juridico la prohibicion de las inva-
siones a la privacidad. De este modo, se consigue evi-
tar la asignacion de carga axioldgica a conductas que
para la moral piblica deben ser neutras y prescindir de
remisiones al valor de veritativo de las afirmaciones/
imputaciones en cuestion. Tratada de este modo, la
aseveracion de que una persona ejerce la prostitucion
en su tiempo libre, exige reparacion por tratarse de un
asunto privado, siendo innecesario que el Estado ca-
lifique valorativamente al ejercicio de la prostitucion
e irrelevante que la acusacion se funde —o no— en la
realidad.

Aun dejando de lado los serios problemas consti-
tucionales que el bien juridico honor y su supuesta
proteccién penal generan, es imprescindible relevar
en la funcion legislativa de elaboracién de un progra-
ma criminal, el hecho palmario de que las denuncias
por calumnias e injurias son pocas y que las conde-
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nas son casi inexistentes. Ello implica que, o bien el
mecanismo protectivo es tan eficaz que las personas
no se insultan ni difaman ni se imputan falsamente la
comision de delitos, o bien estos sucesos no tienen, en
la generalidad de los casos, la entidad suficiente para
promover procesos penales, 1o que consideramos una
interpretacion mds acertada del fendmeno. Sobre esto,
ademds, los pocos procesos penales iniciados, rara vez
terminan en condenas, lo que hace pensar que desde
“el derecho vivo”, la construccién de los tipos penales
del titulo II del Cédigo Penal vigente, no resulta de-
masiado precisa ni eficaz. Paraddjicamente, quienes
mas acuden a estas figuras son quienes desarrollan
funciones publicas; es decir, aquellas personas que
deberfan tolerar un escrutinio publico mayor de sus
acciones. Y por otro lado, quienes mayormente son
imputados, son quienes ejercen el periodismo; es de-
cir, que entra en juego la libertad de expresion a que
nos referimos anteriormente, como pilar de la demo-
cracia deliberativa.

Es una exigencia de la racionalidad republicana y
del derecho penal liberal que la imposicion de penas
sea una ultima ratio del sistema, dado que se exige
cierta proporcionalidad entre los dafios producidos y
las penas aplicadas, y, en la medida en que la priva-
cion de la libertad —aunque sea por poco tiempo— es
una severisima afectacion a los derechos de las perso-
nas, el dafio debe ser de entidad suficiente como para
justificar tamafia reaccion estatal.

Pero, ademds, corresponde prescindir de la sancién
penal —no sélo prictica, sino también programadtica-
mente— cuando es groseramente inidonea para el fin
perseguido. Esta falta de idoneidad no es un hecho de
los dltimos decenios; en los primeros afios de vigencia
del Cédigo Penal, hay registro de la celebracién de
cientos de duelos de honor, que pese a estar prohibi-
dos eran considerados medios bastante mds eficaces
para la proteccién y reparacién de los dafios a la re-
putacion. A tal punto sucedia esto que en los debates
legislativos en ocasién de la sancién del Cédigo de
1887, la discusion acerca de la despenalizacion de los
duelos de honor ocupd un espacio importante y aun-
que finalmente no hubo despenalizacion, la practica
del duelo como mecanismo alternativo de resolucién
de conflictos se prolongé en el tiempo. Lo que hizo
que la préctica del duelo cayera en pleno desuso no
fue la proteccién penal del honor, sino la revaloriza-
cioén de los bienes juridicos vida e integridad fisica,
por sobre el difuso bien honor.'

En cierta medida todas estas cuestiones han sido re-
levadas por la Corte Interamericana, cuando entiende
que “en la elaboracion de los tipos penales es preciso
utilizar términos estrictos y univocos, que acoten cla-
ramente las conductas punibles, dando pleno sentido
al principio de legalidad penal. [...] La ambigiiedad
en la formulacién de los tipos penales genera dudas y

1. Sobre este punto ver, Sandra Gayol, Honor y suelo en la
Argentina moderna, Buenos Aires, 2008.



Octubre 28 de 2009

CAMARA DE DIPUTADOS DE LA NACION

1031

abre campo al arbitrio de la autoridad, particularmente
indeseable cuando se trata de establecer la responsabi-
lidad penal de los individuos y sancionarla con penas
que afectan severamente bienes fundamentales. [...]
Normas como las aplicadas en el caso que nos ocupa,
que no delimitan estrictamente las conductas delictuo-
sas, son violatorias del principio de legalidad estable-
cido en el articulo 9° de la Convencién Americana”.!
Repudiando, asi, de modo manifiesto la vaguedad y
las remisiones valorativas en la constriccion legislati-
va de los tipos penales.

Asimismo, se desprende del parrafo citado, el lugar
de la cldausula de ultima ratio, reafirmada en el caso
Kimel cuando la Corte Interamericana indicé que “el
derecho penal es el medio mds restrictivo y severo para
establecer responsabilidades respecto de una conducta
ilicita. La tipificacién amplia de delitos de calumnia e
injurias puede resultar contraria al principio de inter-
vencién minima y de tltima ratio del derecho penal.
En una sociedad democratica el poder punitivo sélo
se ejerce en la medida estrictamente necesaria para
proteger los bienes juridicos fundamentales de los ata-
ques mds graves que los dafien o pongan en peligro.
Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder
punitivo del Estado”.?

Aunque, en principio, las objeciones que se han for-
mulado hasta aqui tienen plena vigencia para el tipo
contenido en el actual articulo 110 del Cédigo Penal,
puede no parecer lo mismo para el del articulo 109
(calumnias). El tipo de calumnias, es cierto, descri-
be con precision la conducta prohibida delimitando
acertadamente el espacio abarcado por la norma. Sin
embargo, en la medida de que su pretensién tutelar
descansa en el bien juridico honor, corresponde al tra-
bajo legislativo cundir la alarma en lugar de deducir
de la redaccién del tipo, otro bien juridico (esta vez
mads claro y tolerable) que en el Codigo no aparece.
Sobre los/as legisladores/as no pesa, a diferencia de
los jueces, el deber de salvar la constitucionalidad de
las normas incluso haciendo retorcidas interpretacio-
nes. Los/as legisladores/as debemos intervenir alli
donde detectan una norma inconstitucional, injusta, o
simplemente inconveniente. El tipo de calumnias es
intolerable por su remision al honor, pero también lo
es por la falta de proporcién que supone la reaccién
penal, por su fracaso politico-criminal y porque, aun-
que la descripcion sea clara, la ausencia de conexion
seria entre la conducta y una lesién grave a un bien
juridico (suficientemente serio) amerita una sefal de
alerta.

También, podra decirse que el concepto honor estd
enunciado por la propia Convencién Americana en su
articulo 11, pero entendemos que se trata de un con-
cepto que denota una universalidad constituida por to-
dos los derechos fundamentales; es decir, honra como

1. Caso “Castillo Petruzzi y otros” citado por la Corte Intera-
mericana en el precedente “Kimel” parr. 63.

2. Corte Interamericana, caso “Kimel”, parr. 76.
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dignidad humana. Una acepcién de honor como bien
juridico que se ve lesionado con la lesién a cualquie-
ra de los otros derechos fundamentales. Por lo que la
derogaciodn del titulo II del Codigo Penal no supondria
contradiccion alguna con el texto de la Convencidn,
madxime habida cuenta de las llamadas de atencién de
la Corte Interamericana sobre la aptitud de las sancio-
nes penales para proteger los derechos inculcados.

Por las razones expuestas, proponemos la aproba-
cion del siguiente

Dictamen de minoria’
TITULO 1

Modificaciones al Cédigo Penal

Articulo 1° — Modificase el articulo 73 del Cédigo
Penal de la Nacion que quedard redactado de la si-
guiente manera:

Articulo 73: Son acciones privadas las que na-
cen de los siguientes delitos:

1. Violacion de secretos, salvo en los casos
de los articulos 154 y 157.

2. Concurrencia desleal, prevista en el ar-
ticulo 159.

3. Incumplimiento de los deberes de asis-
tencia familiar, cuando la victima fuere
el conyuge.

Art. 2° — Deréganse el titulo II del libro segundo
del Cédigo Penal de la Nacion, articulos del 109 al
117 bis.

TITULO 1I
Modificaciones al Cédigo Civil

Art. 3° — Modificase el articulo 1.069 del Cddigo
Civil de la Nacién, que quedard redactado de la si-
guiente manera:

Articulo 1.069: El dafio comprende no sélo el
perjuicio efectivamente sufrido, sino también la
ganancia de que fue privado el damnificado por
el acto ilicito, y que en este c6digo se designa por
las palabras “pérdidas e intereses”.

Los jueces, al fijar las indemnizaciones por da-
fios, podrdn considerar la situacién patrimonial
del deudor, atenudndola si fuere equitativo; pero
no serd aplicable esta facultad si el dafo fuere
imputable a dolo del responsable.

Si las indemnizaciones fuesen originadas por
el dafio causado por un medio de comunicacién
social a partir de la falsa acusacién de la comi-
sién de un delito o de una aseveracion de hecho
falsa, los jueces deberdn ponderar como circuns-
tancia atenuante el otorgamiento voluntario de la
réplica en los términos de la ley.

3. También, recoge oportunamente la iniciativa del diputado
Prieto, como se sefialé anteriormente.
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Art. 4° — Derdgase el articulo 1.089 del Codigo Ci-
vil de la Nacion.

Art. 5° — Derdgase el articulo 1.090 del Cédigo Ci-
vil de la Nacién.

Art. 6° — Modificase el articulo 1.071 bis del Co-
digo Civil de la Nacién que quedard redactado de la
siguiente manera:

Articulo 1.071 bis: El que arbitrariamente se
entrometiere en la vida ajena, publicando retra-
tos, o imédgenes de cualquier tipo, difundiendo
cualquier clase de correspondencia o comunica-
cién, mortificando a otros en sus costumbres o
sentimientos, o perturbando de cualquier modo
su intimidad, y el hecho no fuere un delito pe-
nal, serd obligado a cesar en tales actividades,
si antes no hubieren cesado, y a pagar una in-
demnizacion que fijard equitativamente el juez,
de acuerdo con las circunstancias; ademds, podrd
éste, a pedido del agraviado, ordenar la publica-
cién de la sentencia en un diario o periddico del
lugar, asi como exigir la retractacion publica o
rectificacion publica que correspondiese, si estas
medidas fuesen procedentes para una adecuada
reparacion.

Art. 7° — Incorpérase como articulo 1.071 ter al Cé-
digo Civil de la Nacion, el siguiente texto:

Articulo 1.071 ter: No se serdn responsables
aquellos que difundieren informacion sobre: fun-
cionarios publicos, siempre que ésta se encuentre
asociada a su funcidn; figuras publicas, cuando
ésta se encuentre asociada a su rol; o, de parti-
culares involucrados voluntariamente en asuntos
publicos de relevancia institucional.

No habrd exencion de responsabilidad cuan-
do la difusion de la informacién se hiciere con
conocimiento de su falsedad o inexactitud; o, se
obrare con notoria despreocupacion por su vera-
cidad.

La exteriorizacion de juicios de valor sobre
funcionarios y figuras publicas, no generard res-
ponsabilidades ulteriores.

TITULO 111
Derecho de rectificacion

Art. 8° — Rectificacion. Toda persona fisica o juridi-
ca, de derecho publico o privado, falsamente acusada
de cometer un delito o equivocamente implicada en
algtn hecho, tiene derecho a rectificar, de modo gra-
tuito y en el mismo medio, la informacién difundida
en cualquier medio de comunicacidn social.

Art. 9° — Ambitos excluidos. Quedan excluidas del
derecho de réplica las informaciones:

1. Referidas a funcionarios publicos respecto de
asuntos relativos al ejercicio de su funcidn,
excepto que se trate de la imputacién de un
delito.

( delal Argentir
Informacién Parlamentaria

2. Que enuncien discursos pronunciados por los
legisladores nacionales, provinciales y muni-
cipales.

3. Que se enuncien en forma de critica literaria,
artistica, cientifica, técnica, deportiva o reli-
giosa.

Art. 10. — Legitimacion activa. Podra ejercer el de-
recho de réplica la persona aludida en la noticia. Una
vez iniciada la accion, en caso de muerte del accio-
nante, podrdn continuarla los herederos forzosos y su
pareja de concubinato.

En el caso de las personas juridicas, tendran legiti-
macién activa sus representantes legales.

Art. 11. — Solicitud de rectificacion. Dentro de los
diez (10) dias habiles de enunciada la noticia, quien
haya sido falsamente imputado de algtin delito o equi-
vocamente implicado en algin hecho podra solicitar
por escrito, al medio en el cual ésta se enuncid, que la
informacion sea rectificada. El medio tendra dos (2)
dias hébiles para aceptar o rechazar el pedido.

Art. 12. — Aceptacion de la solicitud. En caso de
que el medio de comunicacién haga lugar a la solici-
tud de rectificacion, ésta deberd notificarse por medio
fehaciente y debera difundirse dentro de los tres (3)
dias habiles en el mismo espacio, con igual extension
que la noticia original, y sin costos para el afectado.

En caso de que la informacion que se rectifique se
hubiera divulgado en una publicacién o programa que
tuviere una mayor periodicidad a la enunciada en este
articulo, el afectado podra:

1. Esperar el nuevo nimero de la publicacion o
la nueva emision del programa.

2. Publicarlo en un medio similar al cual fue di-
fundido, siempre que no genere un excesivo
gasto econdmico para el medio.

Art. 13. — Rechazo o silencio. Ante el rechazo o el
silencio del medio de comunicacién, quedara abierta
la instancia judicial.

En caso de rechazo, que deberd hacerse por escrito
y debe ser notificado por medio fehaciente, si el ofen-
dido lo requiere, el medio debera aportar una copia del
soporte en el cual éste divulgé la informacidn, siem-
pre y cuando se trate de un medio de comunicacién
que tenga la obligacion de guardar tales soportes. Los
gastos del soporte serdn a cargo de quien solicitd la
rectificacion. En el escrito del rechazo, el medio de
comunicacion deberd aclarar que estd a disposicion
del afectado el soporte referido.

Se entenderd que hay silencio en caso de que el me-
dio no respondiere dentro de los dos (2) dias habiles.

En la instancia judicial, en el primer escrito del me-
dio de comunicacién se deberd acreditar que notificd
el rechazo. En caso de que no pudiere realizar tal acre-
ditacion o si en el escrito de rechazo no indicare que
el afectado tiene la posibilidad de obtener el soporte
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donde divulgé la informacion, cualquiera sea el resul-
tado del juicio, el medio serd condenado en costas.

El plazo para iniciar la accion judicial serd de trein-
ta (30) dias habiles.

Art. 14. — Via judicial. El proceso judicial trami-
tard por el mds expedito que contemplen los cédigos
procesales locales. En caso de que el juez otorgue la
réplica, estard facultado para establecer una multa al
medio que la hubiere denegado.

Si se tratare de un medio radiofénico o audiovi-
sual, el monto de la multa serd de entre el doble y el
cuddruple del valor que el medio cobra por segundo
para sus publicidades, multiplicado por la cantidad
de segundos que haya durado la noticia que motivd
la rectificacion.

Si se tratare de un medio escrito, el monto de la mul-
ta serd de entre el doble y el cuddruple del valor que
el medio cobre por un espacio publicitario del mismo
tamafio que la noticia que motivd la rectificacion.

El monto de las multas serd destinado a las escuelas
y hospitales que el juez estime convenientes.

Art. 15. — Comuniquese al Poder Ejecutivo.
9

INSERCION SOLICITADA POR LA SENORA
DIPUTADA RODRIGUEZ

Fundamentos del rechazo de la sefiora diputada
al dictamen de mayoria de la Comision Bicamer3
Permanente de Tramite Legislativo por el que ge
declara la validez del decreto 1.472 de fecha 1/
septiembre de 2008

Por los fundamentos que expondremos a/ontinua-
cién, y conforme lo expresaramos en el gdictamen de
minoria correspondiente, cuyos argumegtos reprodu-
cimos, consideramos que debe declargfse la invalidez
por inconstitucional y la nulidad abg6luta e insanable
del decreto 1.472 del 15 de septiegbre de 2008.

En efecto, en tal orden del dig/Sostuvimos que:

1. Introdugcion

En el disefio institucighal plasmado en nuestra
Constitucién Nacional, glie establece el principio de
divisién de poderes, el Poder Ejecutivo no puede emi-
tir disposiciones de garicter legislativo bajo pena de
nulidad. Esta facufad recae, exclusivamente, en el
Congreso de la NAcion.

Como veremfs, tnicamente cuando €ste no pueda
cumplir su fuicion, o cuando circunstancias excepcio-
nales hicieggn imposible el abordaje de situaciones de
extrema gfavedad a través de su actuacion, el Poder
Ejecutiy0 podria excepcionalmente, y sujeto a conva-
lidacigh por el Congreso, emitir decretos de cardcter
legiglativo.
on anterioridad a la reforma constitucional del
aiio 1994, la Constituciéon Nacional vedaba esta po-
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sibilidad. El texto de nuestra Carta Magna expresd-
ba que: “El Poder Ejecutivo no podrd en ningtin gaso
bajo pena de nulidad absoluta e insanable, emit# dis-
posiciones de cardcter legislativo”.

A pesar de esta expresa prohibicién consgltucional,
el constante dictado de los decretos de pecesidad y
urgencia se convirtié en una practica hgbitual en cla-
ra afrenta al principio de divisién de goderes. Carlos
Nino' sostuvo que “el sistema de gghierno argentino
es un presidencialismo absolutamghte hipertrofiado”.
Esta peculiar configuracién de ndestro disefio institu-
cional surge tanto de disposicjénes normativas como
de desarrollos sociopoliticos /Asi, luego de restaurada
la democracia en 1983, tapfo Alfonsin como Menem
dictaron decretos de necegidad y urgencia, pero recién
en la presidencia del segundo, ello se convirtié en una
rutina constitucional Antes se los habfa utilizado sélo
para resolver profupdas crisis? econémicas y sociales.

Durante la prgSidencia de Menem, y antes de la
reforma constitdcional de 1994, la Corte Suprema de
Justicia de lafNacion, copada por una mayoria adicta
al gobierno/convalidé el dictado de decretos de nece-

encia. Asi, en el recordado caso “Peralta’™,

estos gecretos:

La existencia de una situacién de grave riesgo
sgfcial que pusiese en peligro la existencia misma de la
acioén y el Estado.

b) Larazonabilidad y proporcionalidad de las medi-
das dispuestas a través del decreto.

c) La inexistencia de otros medios alternativos ade-
cuados para lograr los fines buscados.

d) La convalidacién del Congreso.

Como se puede observar, el fallo “Peralta” asienta y
confirma dos importantes cuestiones vinculadas entre
si: por un lado establece la validez de la practica del
dictado de los decretos de necesidad y urgencia; y por
el otro, dispone que éste —su dictado— sdlo tiene carac-
ter excepcional y restringido a situaciones que impor-
tan una verdadera imposibilidad de resolver las emer-
gencias a través del proceso legislativo ordinario.

Finalmente, la reforma constitucional incorporé al
texto constitucional la facultad del Poder Ejecutivo de
dictar estos decretos de tipo legislativo, regulando su
alcance e incorporando claras limitaciones para acotar
su uso.

Asi, el articulo 99, inciso 3, comienza afirmando
que “el Poder Ejecutivo de la Nacién no podra en
ningln caso bajo pena de nulidad absoluta e insa-

1. Nino, C.; Fundamentos de derecho constitucional; Astrea,
Bs.As., 2 reimpresion, 2002, p. 523.

2. Ver el caso, por ejemplo, del lanzamiento del Plan Austral
durante la presidencia de Alfonsin.

3. CSIN; 27/12/1990; “Peralta, Luis A. y otro c/Estado na-
cional (Ministerio de Economia —Banco Central-)"; La Ley,
1991-C, 158.
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