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l. Introduccion

Argentina ha sido llevada ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comisién” o
“CIDH”) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte” o “la Corte Interamericana”) en
repetidas oportunidades, en temas diversos. Sin embargo lo particularmente destacable del caso argentino es el
impacto que los procesos y las decisiones de estos 6rganos han tenido en la regulacion de los derechos fundamen-
tales y la interpretacidon que a nivel interno gozan los mismos. Dicho impacto responde en gran medida, y como
se desarrolla en el presente articulo, al esfuerzo concertado de organizaciones no gubernamentales (ONGs) y a la
predisposicion y permeabilidad del Estado argentino respecto del orden internacional.

El proceso de despenalizacion en Argentina lleva mas de dos décadas y fue impulsado en gran medida a través
del uso estratégico del Sistema Interamericano de Proteccidn de los Derechos Humanos (en adelante “el Sistema”).
Dicho proceso comenzé con la negociacién, en el marco de una solucidon amistosa ante la Comisidn Interamerica-
na, del delito de desacato, entendido como la penalizacidn de la expresién en contra de funcionarios publicos en
el desarrollo de su actividad publica.l Y contod, entre sus hitos, con el acuerdo de solucién amistosa y el informe de
la CIDH en el caso Verbitsky, que derivd en la derogacién de la ley de desacato en Argentina, y las sentencias de la
Corte Interamericana en los casos Kimel vs. Argentina, que concluyd con la modificacidn de las leyes penales que
criminalizan las calumnias e injurias, y Fontevecchia vs. Argentina, que por primera vez plantea el problema de la
proporcionalidad en las sanciones civiles a periodistas por la publicacién de informacién relativa a la vida privada
de funcionarios publicos.

El presente documento analiza en sus proximos parrafos a) el proceso de derogacion de la ley de desacato a tra-
vés de la solucién amistosa desarrollada en el marco de la Comision Interamericana; b) los casos Verbitsky, Acher
y Sanz, presentados ante la Comisidn previo a la llegada del caso Kimel a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; c) la decisidn de la Corte en el caso Kimel y sus repercusiones a nivel interno; y c) la reciente decision
de la Corte en el caso Fontevecchia. Finalmente, el presente documento concluye que el litigio y activismo ante
el Sistema Interamericano han sido efectivos y especialmente relevantes en el proceso de despenalizacidn de la
expresion en Argentina y destaca algunas practicas susceptibles de ser replicadas en otros procesos de despena-
lizacion en el continente.

El presente documento fue elaborado en el marco del acuerdo entre el Centro de Libertad de Expresion y Acceso a la Informacion
(CELE) y el Pan-American Development Foundation (PADF), por Agustina Del Campo, Investigadora y Coordinadora en Argentina del
Proyecto “Defending Freedom of Expression,” y Eduardo Bertoni, Director del CELE.

" CIDH, Informe Anual de 1994, OEA/Ser.L/V/I1.88. del 17 de febrero de 1995, Capitulo V, Informe sobre la Compatibilidad de las
Leyes de Desacato con la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.
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Il. Argentina ante el Sistema Interamericano

a) El caso Verbitsky (1992)

El caso Verbitsky marco un antes y un después en materia de libertad de expresidon en el hemisferio. La peticidn
fue presentada por el periodista y abogado Horacio Verbitsky contra la Republica Argentina en 1992. Conforme los
hechos relatados por el peticionario y no controvertidos por el Estado argentino, el Sr. Verbitsky fue sentenciado
a un mes de prisién en suspenso y una indemnizacién pecuniaria por haber llamado “asqueroso” a un juez de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

El Sr. Verbitsky publicé un articulo en el diario Pagina 12 donde Ilamé al Dr. Belluscio, Ministro de la Corte Su-
prema Argentina, “asqueroso.” A raiz de ese articulo, el Ministro Belluscio inicié una querella criminal por calum-
nias e injurias (accidn privada) que recay6 en el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Criminal y Correccional
Federal N2 4 de la Capital Federal. A partir de esta querella, “[l]a jueza federal interviniente en la causa consideré
gue la expresion utilizada por el periodista Verbitsky excedia los limites del honor del funcionario y constituia un
agravio al Ministro con motivo del ejercicio de su funcidn. En funcién de ello, invocando el principio ‘iuria novit
curia’ la jueza decidid convertir la primigenia accion privada en la accidn publica de desacato.”.?

El delito de desacato estaba contemplado en el Titulo XI, “Delitos contra la administracion publica,” articulo
244 del Cédigo Penal de la Republica Argentina y leia:

“Serd reprimido con prisidn de quince dias a seis meses, el que provocare a duelo, amenazare, in-
juriare o de cualquier modo ofendiere en su dignidad o decoro a un funcionario publico, a causa
del ejercicio de sus funciones o al tiempo de practicarlas. La prisién serd de un mes a un afio, si el
ofendido fuere el presidente de la Nacidn, un miembro del Congreso, un gobernador de provincia,
un ministro nacional o provincial, un miembro de las legislaturas provinciales o un juez.”®

La jueza condend al Sr. Verbitsky por desacato, atribuyéndole la intencidon de difamar al Ministro. El Sr. Ver-
bitsky apeld la decision ante la Cdmara de Apelaciones pertinente, que confirmé la sentencia. Luego, interpuso
un recurso extraordinario ante la Corte Suprema de Justicia, pero esta lo rechazé, declarandolo improcedente. El
peticionario acudid entonces a la Comisidén Interamericana, con una peticiéon que recibié amplio apoyo de organi-
zaciones tanto locales como internacionales.*

2 CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucion Amistosa, 20 de septiembre de 1994.

8 (Cobdigo Penal de la Republica Argentina, Ley 11.179, http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/
texact.htm. (resaltado del autor)

4 CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucién Amistosa, 20 de septiembre de 1994, Parr. 6; “En
nota del 10 de julio de 1992, el peticionario envié a la Comision informes presentados por organizaciones y juristas argentinos que
a continuacion se indican, en los que se explica por qué el desacato es un delito violatorio de la Convencion. Los informes fueron
presentados por el Dr. Jorge Reinaldo Vanossi, Dr. German Bidart Campos, Dr. Eugenio Zaffaroni, el Colegio Publico de Abogados
de la Capital Federal, Asociacion de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA), Federacion Argentina de Trabajadores de Prensa

» o9

(FATPREN), vy la “International Federation of Journalists”.
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En una de las primeras presentaciones, los peticionarios propusieron al Estado el inicio de una soluciéon amis-
tosa, conforme el articulo 48 de la Convenciéon Americana, que el Estado aceptd.> Durante el proceso de solucidn
amistosa, el Estado informd que en 1992 el poder ejecutivo habia enviado un proyecto al Congreso Nacional para
derogar la figura del desacato.® A pesar de ello, el Estado también argumentd que incluso si no se derogase la ley
de desacato, no habria en el caso particular una violacién a la Convencidn atento a que la legislacion en la materia
era anterior a la entrada en vigencia para Argentina del instrumento internacional que se alegaba violado.

En septiembre de 1992 las partes acuerdan los lineamientos de la solucidon amistosa que consta de cuatro
puntos fundamentales, a saber: a) el compromiso estatal de derogar el desacato; b) la aplicacion de la nueva le-
gislacion al caso Verbitsky, la consecuente absoluciéon del periodista y la eliminacion del antecedente penal; c) la
justa reparacion de dafios y perjuicios, incluyendo una renuncia a indemnizacién por daifio moral y honorarios por
el tramite ante la Comisidn; d) solicitar a la CIDH que como parte del informe de la solucion amistosa contemplado
en el articulo 49 de la Convencidn’, este organismo se pronuncie sobre la compatibilidad de las leyes de desacato
con la Convencién Americana.®

Al argumento esgrimido por el Estado argentino en las primeras presentaciones, la Comisién respondié es-
tableciendo hacia el final del informe de articulo 49 “que en el caso que una ley resulta incompatible con Ila
Convencion, el Estado parte esta obligado, de conformidad con el articulo 2, de adoptar las medidas legislativas
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades garantizados por la Convencion,”® independientemente
de cuando dicha norma haya sido dictada.

La ley 24.198, que derogd el articulo 244 del Cédigo Penal Argentino sobre desacato, fue sancionada el 12 de
mayo de 1993 y promulgada el 31 de mayo del mismo afio. El informe de la Comisidn Interamericana sobre la
compatibilidad de las leyes de desacato con la Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue publicado en
el Informe Anual de 1994 de dicho organismo, publicado el 17 de febrero de 1995.1°

En su Informe Anual de 1994 la Comisidn establecid que las leyes de desacato importan conferir a los funcio-
narios publicos una proteccion adicional respecto de expresiones o ideas que es incompatible con los principios
fundamentales de una sociedad democratica. El Informe a este respecto sostiene:

“La aplicacion de leyes de desacato para proteger el honor de los funcionarios publicos que actldan
en caracter oficial les otorga injustificadamente un derecho a la proteccidn del que no disponen los
demas integrantes de la sociedad. Esta distincion invierte directamente el principio fundamental de

5 CIDH, Documentos Bésicos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/1.4, rev.13, 30 de junio (2010), Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, Art. 48, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos_basicos.asp.
El instituto de la solucién amistosa esta contemplado en el articulo 48.f de la Convencion Americana que establece que la Comision se
pondra a disposicion de las partes para iniciar y mediar una solucion amistosa del conflicto. Este procedimiento puede ser renunciado
por cualquiera de las partes en cualquier momento del proceso y puede ser retomado por las mismas de la misma manera. Lejos de
ser relegada a conflictos puramente entre partes, las soluciones amistosas requieren homologacion de la Comisién Interamericana que
publica un informe (art. 49 CADH) detallando el procedimiento, el acuerdo en si y el mecanismo de seguimiento para su cumplimiento.

8 CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucion Amistosa, 20 de septiembre de 1994, Parr. 8.i.

7 CIDH, Documentos Basicos en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/1.4, rev.13, 30 de junio (2010), Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, Art. 49, disponible en http://www.oas.org/es/cidh/mandato/documentos _basicos.asp.

8 CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucién Amistosa, 20 de septiembre de 1994, Parr. 17.i; ii;
iii; Y iv.
® CIDH, Horacio Verbitsky (Argentina), caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucidon Amistosa, 20 de septiembre de 1994, Parr. 22.

0 CIDH, Informe Anual de 1994, OEA/Ser.L/V/I1.88. del 17 de febrero de 1995, Capitulo V, Informe sobre la Compatibilidad de las
Leyes de Desacato con la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.
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un sistema democratico que hace al gobierno objeto de controles, entre ellos, el escrutinio de la ciu-
dadania, para prevenir o controlar el abuso de su poder coactivo.”*! “Las leyes de desacato, cuando
se aplican, tienen efecto directo sobre el debate abierto y riguroso sobre la politica publica que el ar-
ticulo 13 garantiza y que es esencial para la existencia de una sociedad democratica. A este respecto,
invocar el concepto de “orden publico” para justificar las leyes de desacato se opone directamente
a la légica que sustenta la garantia de la libertad de expresién y pensamiento consagrada en la Con-

vencion.”*?

Ademas, el Informe Anual de 1994 anticipa la postura de la CIDH respecto de la penalizacién de la expresion en
general, no solo del desacato, que sera luego la base del litigio y el activismo hacia la despenalizacién de la expre-
sién y la vigencia de sanciones de caracter civil exclusivamente:

“La Comisién considera que la obligacidn del Estado de proteger los derechos de los demas se cumple
estableciendo una proteccidn estatutaria contra los ataques intencionales al honor y a la reputaciéon me-
diante acciones civiles y promulgando leyes que garanticen el derecho de rectificacién o respuesta. En
este sentido, el Estado garantiza la proteccidn de la vida privada de todos los individuos sin hacer un uso
abusivo de sus poderes coactivos para reprimir la libertad individual de formarse opinidn y expresarla.”*?

i) El uso de la solucion amistosa

La solucién amistosa en el caso Verbitsky fue reveladora del poder que esta herramienta le ofrece tanto a la Co-
misién Interamericana como a las partes. El caso Verbitsky es un ejemplo, citado por varios autores, de eficiencia
procesal y efectiva labor de prevencidn y promocidn de los derechos humanos por parte de la CIDH.'* A través de
la estrategia utilizada, los peticionarios lograron dos audiencias publicas que dieron transparencia y visibilidad al
tema del desacato y la necesidad de modificar la legislacion en esta materia. Los peticionarios y el Estado llegaron
a un acuerdo en cuestidon de meses para derogar la figura del desacato. Ademas, la finalizacion del proceso, con la
publicacién del informe de la Comision sobre la Compatibilidad de las Leyes de Desacato con la Convencion Ame-
ricana, fue apenas 2 afios después de la primera presentacion hecha por los peticionarios en el caso, un tiempo
record en la tramitacidn de casos ante la CIDH.

Pero ademds, los peticionarios en el caso Verbitsky, con el apoyo del Estado, lograron sentar un precedente
Unico ante la CIDH, proponiéndole, como parte del acuerdo de solucién amistosa, la publicacion del informe de
Compatibilidad de dichas leyes con la Convencidn. De esta manera, los resultados del esfuerzo en el caso Verbits-
ky no solo beneficiaron a los peticionarios y a la poblacién argentina en general al derogar el articulo 244, sino al
Continente entero, en tanto la CIDH establecié lineamientos respecto del derecho a la libertad de expresién que
se hicieron extensibles a todos los Estados miembros en la Organizacién de Estados Americanos.

d.

2. CIDH, Informe Anual de 1994, OEA/Ser.L/V/I1.88. del 17 de febrero de 1995, Capitulo V, Informe sobre la Compatibilidad de las
Leyes de Desacato con la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.

8 CIDH, Informe Anual de 1994, OEA/Ser.L/V/I1.88. del 17 de febrero de 1995, Capitulo V, Informe sobre la Compatibilidad de las
Leyes de Desacato con la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos.

™ Jorge Nelson Cardozo, La Solucién Amistosa ante la Corte, El Futuro del Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, IIDH, Primera Edicion , San José (1998).
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La incompatibilidad de las leyes de desacato con la Convencién Americana fue luego recogida en el Principio 11
de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion.t®

b) El caso Verbitsky, Acher y Sanz (Argentina)

Una vez derogado el desacato propiamente dicho, la preocupacion giré en torno a la penalizacidon de calum-
nias e injurias y al uso y abuso que de dichas figuras hicieron funcionarios y otras figuras publicas en Argentina.
Incluso, a pesar de que los fundamentos con los cuales la CIDH avald la derogacion del desacato resultaran en
todo aplicables a la interpretacién que el Estado debiera hacer de las calumnias e injurias en torno a funcionarios
y otras personas publicas, los tribunales nacionales recibieron, procesaron y condenaron a la prensa por opiniones

e informaciones vertidas en torno a estas figuras.

Entre 1994 y 1998 la Asociacion Periodistas y el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) presentaron
algunos casos ante la CIDH e incluso celebraron alguna audiencia ante este organismo para debatir potenciales
reformas a las leyes de penalizacién de las calumnias e injurias y que lograron tener un efecto positivo y de con-
tencién de la situacion. Sin embargo, el primer esfuerzo estratégico y colectivo para lograr la despenalizacion de
la expresidn en Argentina fueron los casos Verbitsky, Acher y Sanz, acumulados en una sola peticion, a la que tem-
porariamente se le agregaria el caso Kimel.

Horacio Verbitsky fue querellado por el Ministro del Interior del gobierno de Carlos Menem, Dr. Corach, a raiz
de una denuncia de corrupcién que el peticionario publicé en su libro “Robo para la Corona.”*®

Gabriela Acher, actriz, fue querellada por el Dr. Cancela, Juez del fuero civil y comercial, por un sketch humo-
ristico donde se parodiaba el maltrato a las mujeres en la justicia argentina y se leia en la puerta del juzgado el
nombre “Juez Cancela.”"’

Tomas Sanz, Director de la revista Humor, fue condenado a un afio de prisién en suspenso por publicar una
nota donde se reproducia informacién de un periédico uruguayo relativo a una investigacién de corrupcién sobre
el Senador, Dr. Eduardo Menem. La Corte Suprema confirmé el fallo.

La seleccién de estos casos en particular, conforme lo indican los peticionarios, no fue aleatoria.’® Los casos cubren un
espectro amplio dentro de la utilizacién de las figuras penales y civiles de calumnias e injurias, iniciadas por figuras repre-
sentativas de los tres poderes del Estado.’® El caso Verbitsky, iniciado con la querella del entonces Ministro del Interior,
Dr. Carlos Corach, y el caso Sanz, iniciado por la querella del entonces Presidente del Senado de la Nacidn, Dr. Eduardo
Menem, estuvieron marcados por el uso del sistema penal como método persecutorio. En el Ultimo caso, de la actriz Ga-
briela Acher, iniciado por el Juez Cancela, se utilizé la demanda civil y el modelo de indemnizacién por dafios y perjuicios.

La peticion fue presentada en la Comisidn Interamericana el 25 de enero de 1999 y el mismo afio se solicité al
Estado entrar en un proceso de solucidon amistosa. Siguiendo el esquema del caso Verbitsky (1994), se acompafia-

S CIDH, Declaracion de Principios Sobre Libertad de Expresion, Adoptada por la CIDH en su 108 periodo de ordinario de sesiones
celebrado del 2 al 20 de octubre de 2000, Docs. Basicos, OEA/Ser.L/V/1.4,rev. 13, 30 de junio (2010).

6 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticion 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004.
7 d.

8 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio disponible en http://www.
oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?l ang=es&Topic=21.

°d.
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ron a la peticidn numerosos escritos en calidad de amici curiae de renombrados juristas y organizaciones.?°

Los peticionarios alegaron violaciones a los articulos 13, 8, 1.1 y 2 de la Convencién Americana por la utilizacién
abusiva de las figuras de calumnias e injurias y el efecto disuasorio que ellas tenian en la libre circulacién de opi-
niones e ideas. Especificamente argumentaron que:

“(...) el Estado ha incumplido con sus obligaciones bajo el Articulo 2 de la Convencién Americana, al
aplicar en este caso particular los articulos 109, 110 y 113 del Cddigo Penal de la Nacién, y 1066, 1073,
1089, 1090, 1109 y concordantes del Cadigo Civil que sancionan penal y civilmente las manifestacio-
nes o expresiones criticas relativas a funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos, de manera
similar a las leyes de desacato ya derogadas en Argentina con base en su incompatibilidad con la
Constitucidn nacional y la Convencién Americana.”*

Los articulos del Cédigo Penal mencionados establecian:

“Articulo 109.- La calumnia o falsa imputacién de un delito que dé lugar a la accidn publica, serd reprimida
con prisién de uno a tres afos.

Articulo 110.- El que deshonrare o desacreditare a otro, serd reprimido con multa de $ 1.500 a $ 90.000 o
prisién de un mes a un afio.

Articulo 111.- El acusado de injurias sélo podra probar la verdad de la imputacidn en los casos siguientes:
12 si la imputacion hubiere tenido por objeto defender o garantizar un interés publico actual;

22, si el hecho atribuido a la persona ofendida, hubiere dado lugar a un proceso penal;

39, si el querellante pidiere la prueba de la imputacién dirigida contra él.

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

Y en materia civil los articulos 1089 y 1090, que regulan especificamente los delitos de calumnias e injurias,
establecen:

“Art. 1.089. Si el delito fuere de calumnia o de injuria de cualquier especie, el ofendido sélo tendra derecho a
exigir una indemnizacién pecuniaria, si probase que por la calumnia o injuria le resultd algin dafio efectivo o

cesacioén de ganancia apreciable en dinero, siempre que el delincuente no probare la verdad de la imputacién.

Art. 1.090. Si el delito fuere de acusacidon calumniosa, el delincuente, ademas de la indemnizacién del arti-
culo anterior, pagara al ofendido todo lo que hubiese gastado en su defensa, y todas las ganancias que dejo
de tener por motivo de la acusacién calumniosa, sin perjuicio de las multas o penas que el derecho criminal
estableciere, tanto sobre el delito de este articulo como sobre los demas de este Capitulo.”??

A nivel interno, los peticionarios iniciaron una campana de despenalizacién y reforma en el poder legislativo y
en octubre de 1999, en el marco de la primera audiencia del caso ante la Comisidn, solicitaron la apertura de un

20 Gregorio Badeni, German Bidart Campos, Jaime Malamud Goti, Raul Zaffaroni, Daniel Sabsay, Rafael Bielsa, Eduardo Bertoni y
Dora Rocio Laplacette.

21 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticion 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004, Parr. 33.
22 (Codigo Penal de la Republica Argentina, Articulos 109, 110y 111,
2 (Codigo Civil de la Republica Argentina, Articulos 1089 y 1090.
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proceso de solucién amistosa con el gobierno nacional.?* Dicha solicitud fue bien recibida por el gobierno nacional
saliente del Dr. Carlos Menem, quien se comprometid al proceso de reforma de la legislacion penal en materia
de calumnias e injurias en el mismo mes de octubre de 1999.%° En diciembre del mismo afio, los Senadores Jorge
Yoma, del partido Justicialista y José Genoud de la Unién Civica Radical, presentaron un proyecto de ley elaborado
con la colaboracion de los peticionarios, la Asociacidn Periodistas.?® El proyecto despenalizaba las calumnias e in-
jurias en cuestiones de interés publico y establecia la doctrina de la real malicia como estandar aplicable respecto
de funcionarios y figuras publicas o en cuestiones de interés publico. Ademas excluia la responsabilidad penal y
civil por juicios de valor, por reproduccién de informacién y por expresiones humoristicas. (Expte. 2027-S -99). Sin
embargo, dicho proyecto perdid vigencia cuando el periodista Joaquin Morales Sola denuncié coimas en el Senado
a raiz del tratamiento de una reforma laboral.?”

En 2001 el Estado renvid a la Comisidn un segundo proyecto de ley de despenalizacion de la expresion tendiente
a adecuar la legislacidn vigente a la Convencidn Americana, para que eventualmente formara parte del acuerdo de
solucién amistosa.? Dicho proyecto mantenia los lineamientos del proyecto anteriormente propuesto. % El nuevo
proyecto, propuesto por el propio Poder Ejecutivo, fue acompafiado de declaraciones publicas y gestos de valor tras-
cendente a nivel local. Entre estos ultimos, por ejemplo, al momento de enviar el proyecto al Congreso, el Presidente
en ejercicio, el Dr. Adolfo Rodriguez Saa, desistié de las querellas que tenia iniciadas en su provincia natal de San Luis.3°

El gobierno de Rodriguez Saa, impulsor del proyecto, sin embargo duré poco mas de una semana y con el
gobierno cayd también el impetu del proyecto. La crisis econdmica y politica que vivié el pais en los meses sub-
siguientes obligd a postergar el tratamiento de la reforma. Sin embargo el tema no quedod totalmente fuera de la
agenda politica local. El gobierno de transicién del Dr. Eduardo Duhalde preparé un proyecto de ley de despenali-
zacién pero limité el beneficio solo a los periodistas, perdiendo asi el apoyo de las organizaciones sociales. A partir
de alli, se lograron compromisos politicos por parte del Presidente Dr. Néstor Kirchner, cuando asumio en el afio
2003, y de la Presidenta Dra. Cristina Fernandez de Kirchner, en 2006. 3!

El caso Verbitsky, Acher y Sanz planted las bases para la reforma del Cédigo Penal, que sin embargo no logré
concretarse sino hasta después de la sentencia de la Corte Interamericana en el caso Kimel.3? A pesar de no haber

24 CIDH, Informe Anual de 1999, Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 6 rev., Abril
13, 1999, disponible en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=135&IID=2..

2 CIDH, Informe Anual de 1999, Informe de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresiéon, OEA/Ser.L/V/11.106, Doc. 6 rev., Abril
13, 1999, disponible en http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.asp?artiD=135&lID=2.; Clarin, MEDIOS: INICIATIVA A FAVOR
DE LA LIBERTAD DE PRENSA, Senadores debaten la legislacion sobre calumnias e injurias, 29.12.1999, disponible en http://edant.
clarin.com/diario/1999/12/29/e-05101d.htm.

% El proyecto fue promovido por los dos partidos mas importantes en Argentina en ese momento, la Unién Civica Radical y el par-
tido gobernante, el Partido Justicialista. Los diarios de la época sugieren que este acuerdo en la presentacion pretendié demostrar
el consenso politico logrado en esta materia y el compromiso asumido a través de la solucidon amistosa. Ver La Nacion, Un proyecto
que modifica las condenas por calumnias, 22 de noviembre de 1999, disponible en http://www.lanacion.com.ar/162149-un-proyec-
to-que-maodifica-las-condenas-por-calumnias.

27 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio disponible en http://www.
oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?L ang=es&Topic=21.

2 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticion 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004, Parr. 33.

2 Expediente 0073-PE-01 publicado el 27 de diciembre de 2001.

80 Clarin, INICIATIVA ENVIADA POR EL PRESIDENTE RODRIGUEZ SAA AL CONGRESO, Un proyecto a favor del periodismo, 29 de
diciembre de 2001, disponible en http://edant.clarin.com/diario/2001/12/29/s-04901.htm.

81 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio disponible en http://www.
oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?L ang=es&Topic=21.

32 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Resolucion, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, 18 de mayo de 2010, Parr. 31.
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logrado una decisién en la Comision, el litigio del caso ante el organismo internacional mantuvo el debate de la
despenalizacion en la agenda nacional durante casi una década. Incluso es relevante mencionar que cuando se
concretaba la modificacidn legislativa y el proyecto oficial lograba media sancidn en el Congreso Nacional, los
peticionarios en el caso apoyaron la reforma y presionaron al Estado para ampliar los términos de la despenaliza-
cidn a través de una audiencia solicitada a la Comision en el afio 2009.% La audiencia en cuestion no solo reiterd
el reclamo respecto de la reforma penal sino que también reinstaurd el debate sobre la necesidad de limitar la
responsabilidad civil de quienes ejercen el derecho a la libertad de expresién y son susceptibles de sanciones ulte-
riores.3* Esta Ultima tematica no logré instalarse en la agenda legislativa aun, ni la Comision Interamericana logré
avanzar en ella sino hasta el caso Fontevecchia, al cual nos referimos mas adelante.

c) El caso Kimel vs. Argentina (2008)

El caso KimelP* fue el resultado de mas de diez afios de activismo y litigio contra la penalizacion de la expresion
en Argentina. A raiz de la sentencia de la Corte Interamericano en este caso se modificaron las leyes de calumnias
e injurias contenidas en los articulos 109 al 113 y 117 del Cédigo Penal, estableciéndose la despenalizacién de la
expresion en materia de interés publico.

El periodista Eduardo Kimel publicé un libro sobre la Masacre de los Palotinos®® donde, entre otras cuestiones,
criticé la actuacién del poder judicial durante la ultima dictadura argentina, y especialmente la del Magistrado a
cargo del caso. El Magistrado en cuestién inicio entonces una querella penal contra el Sr. Kimel, quien fue conde-
nado en primera instancia a un afio de prisidn en suspenso y a pagar una indemnizacién de $20.000 por el delito
de injuria. La condena fue apelada ante la Cadmara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal.

En 1996, CELS y el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) presentaron un amicus curiae ante la
Cdmara Nacional en lo Criminal y Correccional de la Capital, donde ademas incorporan escritos de amici curiai de
notables juristas nacionales como el actual Ministro de la Corte Suprema Argentina, Dr. Eugenio Zaffaroni. El escrito
argumentaba, entre otras cosas, que la opinion, siendo esta eminentemente subjetiva, no es materia punible, y por
ende no puede constituirse en injuria o calumnia como lo definia hasta ese entonces el Codigo Penal Argentino.*’

La Camara absolvié al Sr. Kimel, utilizando argumentos de derecho nacional e internacional y retomando las opi-
niones propuestas por los amici curiae antes mencionados. El querellante apeld entonces a la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion, que revocé la absolucién y devolvié el caso a la Cadmara para revaluarlo. Esta ultima, siguiendo los
lineamientos de la Corte Suprema calificé la conducta como calumnia en lugar de injuria, restableciendo la pena.*®

38 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio disponible en http://www.
oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?L ang=es&Topic=21.

3 1d.
3 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177.

% |La Masacre de los Palotinos o de San Patricio fue el asesinato de cinco religiosos a manos de la Ultima dictadura militar argentina.

87 Memorial en Derecho, en calidad de Amicus Curiae, del Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y el Center for Justice and
International Law (CEJIL) s/Libertad de Expresion y Calumnias e Injurias a Funcionarios Publicos, presentado en la causa 27.472 se-
guida contra el periodista Eduardo G. Kimel por el delito de injurias que tramita ante la Camara Nacional en lo Criminal y Correccional
de la Capital Federal, Buenos Aires, marzo de 1996.

% CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Eduardo Kimel (12450) contra la Republica Ar-
gentina, 10 de abril de 2007 disponible en http://www.cidh.org/demandas/12.450%20Eduardo%20Kimel%20Argentina%2010%20
abril%202007 %20ESP.pdf.
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Las organizaciones antes mencionadas, el CELS y CEJIL, presentaron el caso en la Comisién Interamericana un
afio después del caso Verbitsky, Acher y Sanz mencionado anteriormente, en el afio 2000.3° En una primera ins-
tancia, fue anexado al antedicho hasta que durante el proceso de soluciéon amistosa, en el afio 2003, se decidid
desglosarlos.*® El peticionario en este caso desistié de la solucién amistosa argumentando la falta de progreso en
el proceso de despenalizacidn a nivel nacional. Después de un andlisis sobre el fondo, la Comisidn Interamericana
presentd la demanda a la Corte Interamericana en abril de 2007 alegando violaciones a los articulos 1.1, 2, 13 y
8 de la Convencion Americana.”

En el caso se presentaron amici curiae de la Clinica de Derechos Humanos del Master de Derechos Fundamen-
tales de la Universidad Carlos Il de Madrid, del Comité Mundial para la Libertad de Prensa y de la Asociacion por
los Derechos Civiles (ADC).*?

A pesar de no haber logrado avances en una solucidon amistosa, ni cuando el caso estuvo unificado con el de
Verbitsky, Acher y Sanz, ni luego de desglosarlos, el Estado Argentino reconocid su responsabilidad internacional
en la contestacion de la demanda ante la Corte Interamericana en los siguientes términos:

“[E]l Estado argentino puede compartir con la llustre Comisidon que, en el caso en especie, la aplicacidon
de una sancion penal al sefior Eduardo Gabriel Kimel constituyd una violacidn de su derecho a la liber-
tad de expresion consagrado por el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Asimismo, y tomando en consideracidn las dimensiones de analisis generalmente aceptadas a efectos
de determinar la razonabilidad del plazo de duracidn de un proceso -complejidad del asunto, diligen-
cia de las autoridades judiciales y actividad procesal del interesado- el Estado argentino puede com-
partir con la llustre Comision, que el sefior Eduardo Gabriel Kimel no fue juzgado dentro de un plazo
razonable, conforme lo prevé el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Finalmente, y habida cuenta que, hasta la fecha, las distintas iniciativas legislativas vinculadas con la
normativa penal en materia de libertad de expresién no han sido convertidas en ley, el Estado argen-
tino puede compartir con la llustre Comisién que, en el caso en especie, la falta de precisiones sufi-
cientes 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 obligacion de adoptar medidas
contempladas en el articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.”*

El Gobierno, ademas, inicidé un proceso de solucidon amistosa, durante el procedimiento ante la Corte, con los pe-
ticionarios y la Comisidn.** Durante la audiencia, en efecto, los peticionarios, la Comisién y el Estado presentaron un
Acta Acuerdo firmada, en la cual Argentina reiteraba su reconocimiento de responsabilidad y los peticionarios desis-
tian del proceso en todo salvo la determinacién de reparaciones.® Sin embargo, la Corte Interamericana, interpre-

%9 d.
40 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticion 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004.

41 CIDH, Demanda ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso Eduardo Kimel (12450) contra la Republica Ar-
gentina, 10 de abril de 2007 disponible en http://www.cidh.org/demandas/12.450%20Eduardo%20Kimel%20Argentina%2010%20
abril%202007 %20ESP. pdf.

42 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177, Parr. 13.

4 1d., Parr. 18. El 9 de octubre de 2007, dias antes de la audiencia publica ante la Corte, los peticionarios informaron a la Corte que
habian entrado en un proceso de solucion amistosa y estaban analizando la presentacion de un Acta Acuerdo a firmarse antes de la
audiencia, el 18 de octubre del mismo afio.

4 1d., Parr. 18.
4 1d., Parr. 22.
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tando los articulos de la Convencién relativos a la soluciéon amistosa y el desistimiento, sostuvo que existia un interés
superior a nivel regional en emitir una sentencia, que ademas formaba parte esencial de la reparacién del Sr. Kimel.*

La sentencia en el caso Kimel evalué la legitimidad, necesidad y proporcionalidad de la medida y concluyé que
existié una violacion al derecho a la libertad de expresién del Sr. Kimel. Sin embargo, la sentencia desperto fuertes
criticas por parte de la sociedad civil a raiz del expreso reconocimiento de la Corte de la viabilidad y legitimidad
de la utilizacion de sanciones penales como responsabilidades ulteriores por abusos a la libertad de expresién. En
efecto, la Corte concluyd que si bien el poder punitivo resulta idéneo para la sancién de abusos a la libertad de
expresidn, dicha medida solo estaria justificada como Ultima ratio, para los casos mas extremos.*

Entre otras cuestiones destacables, la sentencia hizo hincapié en la especial proteccion de expresiones de in-
terés publico:

“En la arena del debate sobre temas de alto interés publico, no sélo se protege la emisidn de expresio-
nes inofensivas o bien recibidas por la opinidn publica, sino también la de aquellas que chocan, irritan
oinquietan a los funcionarios publicos o a un sector cualquiera de la poblacién. En una sociedad demo-
cratica, la prensa debe informar ampliamente sobre cuestiones de interés publico, que afectan bienes
sociales, y los funcionarios rendir cuentas de su actuacion en el ejercicio de sus tareas publicas.”®

Y en diferenciar juicios de valor y afirmaciones facticas, sosteniendo que solo estas Ultimas pueden ser pasibles
de sancion:

“Las opiniones vertidas por el sefior Kimel no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas. Como tal,
la opinidn no puede ser objeto de sancidn, mas aun cuando se trata de un juicio de valor sobre un acto
oficial de un funcionario publico en el desempefio de su cargo. En principio, la verdad o falsedad se
predica sélo respecto a hechos. De alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba
respecto de juicios de valor.”*

Ambos puntos adquirieron luego especial relevancia en la reforma legislativa.

La Corte en el caso Kimel ordené al Estado definir con precisién los delitos de calumnias e injurias, y revocar la
condena con todos sus efectos e indemnizar a la victima en este caso.

La sentencia fue publicada en el Boletin Oficial y en el diario Clarin en el afio 2008. La Presidenta Argentina, Dra.
Cristina Fernandez de Kirchner, anuncid el envio al Congreso del proyecto de ley para reformar el Cédigo Penal
en lo atinente al régimen de calumnias e injurias durante un acto en la ex ESMA en homenaje a los 30 anos de la
histdrica visita de la CIDH a la Argentina en 2009.%°

En cumplimiento de la sentencia, la Presidenta de la Republica, ademas hizo un reconocimiento publico de res-

4 |d., Parr. 23-28. Los articulos 53 al 55 de la CADH contemplan el sobreseimiento, la solucién amistosa y la continuaciéon del caso.

47 |d. Parr. 76. “La Corte ha sefialado que el Derecho Penal es el medio mas restrictivo y severo para establecer responsabilidades
respecto de una conducta ilicita. La tipificacion amplia de delitos de calumnia e injurias puede resultar contraria al principio de in-
tervencion minima y de dltima 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 ataques mas graves que los dafien o pongan en
peligro. Lo contrario conduciria al ejercicio abusivo del poder punitivo del Estado.”.

4 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177, Parr.
88 (citas omitidas).

4 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177, Parr.
93 (citas omitidas).

50 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Resolucién, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, 18 de mayo de 2010, Parr. 24.
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ponsabilidad del Estado en la sede del CELS el 5 de julio de 2010.5 En dicho acto destacd que “No puede haber, en
una sociedad democratica, carcel por hablar u opinar aun cuando eso sea una mentira.”>?

i) La Reforma Legislativa

La ley 26.551, que reforma los articulos 109, 110, 111, 112, 113 y 117 del Cédigo Penal fue sancionada el 18 de
noviembre de 2009 y promulgada el 26 de noviembre del mismo afio. La reforma incluyé 1) respecto de las calum-
nias: la exclusién del honor de las personas fisicas; la despenalizacion de las expresiones no asertivas (juicios de
valor) y las vinculadas al interés publico; la clarificacion del tipo penal, estableciendo como requisitos para que se
configurase que el delito falsamente imputado debe ser concreto y circunstanciado; y la supresién de penas pri-
vativas de la libertad y su remplazo por multas; 2) respecto de injurias: la despenalizacion de las mismas cuando la
informacién revistiera caracter de interés publico y las expresiones no asertivas (juicios de valor); y la supresion de
penas privativas de la libertad y su remplazo por multas. Ademas, la reforma deroga el articulo 112 sobre injurias
encubiertas, modifica el articulo 113, eximiendo de responsabilidad a quien reproduzca informacion (en tanto esta
este fiel y debidamente atribuida) y modifica el articulo 117, eximiendo de pena al que se retractase publicamente
sin asumir culpa.>®* Ademas, la reforma mantiene la “Exceptio Veritatis” para los acusados de injuria en contextos
no vinculados con el interés publico.>*

La sancion de la ley 26.551 concretd a nivel legislativo lo que ya se verificaba en la jurisprudencia local, impac-
tada por el derecho internacional y por el debate en torno a esta tematica que durante diez afios ocupo la agenda
politica y parte de la judicial. Cabe destacar a modo de ejemplos, los casos Bruno, Arnaldo Luis ¢/Sociedad Anéni-
ma La Nacion,*® donde la Corte Suprema establece que para ser calumnia, la acusacion debe ser clara y concreta®®
y ademas se establece que la atribucion de la informacidn a la fuente exime de responsabilidad al periodista y al
periddico;” y Patité José Angel y otro ¢/ Diario La Nacidn y otros, donde se destaca el interés publico como ele-

51 Corte I.D.H., Caso Kimel vs. Argentina, Resolucién, Supervision de Cumplimiento de Sentencia, 15 de noviembre de 2010, Parr. 14.

52 Extractos del discurso de Cristina Fernandez de Kirchner en ocasion del reconocimiento de responsabilidad estatal por las viola-
ciones declaradas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Kimel vs Argentina, Vision 7 Mediodia: Homenaje al
Periodista Eduardo Kimel, disponible en http://www.youtube.com/watch?v=8JRy-e3R6fs&feature=player embedded.

% Ley 26.551, Congreso Nacional de la Republica Argentina, sancionada el 18 de noviembre de 2009 y promulgada el 26 del mismo
mes y publicada en el Boletin Oficial el dia 27 de noviembre de 2009, disponible en http://www.boletinoficial.gov.ar/Inicio/Index.castle.

5 1d.

% CSJN, Bruno, Arnaldo Luis c. Sociedad Andnima La Nacidn, Expte. B.439.XXXIV, 23 de agosto de 2001. La Corte Suprema evalla
la demanda del Sr. Bruno, quien fuera identificado como un exmilitar posiblemente involucrado en el ataque terrorista a la Asociacion
Mutual Israelita Argentina de 1994 por el diario La Nacion.

% 1d., considerando 14) “Que bajo la dptica de esta Ultima regla jurisprudencial, cabe sefialar que de la lectura de las distintas notas
publicadas los dias 30 y 31 de marzo y 1°y 2 de abril de 1992, no se desprende que el diario La Nacion haya formulado una impu-
tacion clara y concreta sobre la supuesta participacion del demandante en el atentado a la Embajada de Israel, pues en reiteradas
oportunidades expresé que la participacion del ex militar o de un pariente suyo en el referido atentado constituia una “hipdtesis mas
de trabajo de los investigadores, cuyos origenes desconocian las fuentes consultadas”, o que no eran “hipétesis valederas” o se

» oy

“trataban de simples versiones lanzadas al azar como tantas otras que aparecieron en los medios periodisticos”.

57 CSJN, Bruno, Arnaldo Luis c. Sociedad Andnima La Nacion, Expte. B.439.XXXIV, 23 de agosto de 2001. La Corte Suprema sos-
tuvo que al haber atribuido la informacion a un informe policial, aunque no diera mas detalles sobre el mismo, el periédico quedaba
exento de responsabilidad. “(...)[e]l Tribunal ha expresado que el medio periodistico se exime de responsabilidad cuando atribuye
sinceramente la noticia a una fuente, dado que aquélla dejaria de serle propia, ello pues cuando se adopta esta modalidad se trans-
parenta el origen de las informaciones y se permite a los lectores relacionarlas no con el medio a través del cual las han recibido, sino
con la especifica causa que las ha generado. Los afectados por la informacion resultan beneficiados, de este modo, en la medida en
que sus eventuales reclamos -si ellos se creyeran con derecho-, podran ser dirigidos contra aquellos de quienes las noticias realmen-
te emanaron y no contra los que sélo fueron sus canales de difusion (Fallos: 316:2416, considerando 10 y 2394, considerando 6°).”
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mento determinante del margen de tolerancia a las expresiones injuriantes® y la distincion entre afirmaciones y
juicios de valor, sosteniendo que estas Ultimas no pueden ser objeto de sancion.>®

Es dable destacar que la jurisprudencia y la reforma de 2009 hacen especial hincapié en el tema del interés publico, y
sin embargo no definen el concepto. Resta evaluar si la redefinicién del delito de calumnias e injurias que el legislador ha
hecho, y que gran parte de la sociedad civil ha apoyado, ha sido efectiva y ha logrado evitar la instauracion de procesos
penales respecto de personas publicas y en materia de interés publico, que es el objetivo principal que se pretendia.®®

d) El caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina (2011)°*

El caso Fontevecchia®® retomd la problematica planteada por el caso Acher, incluido en la peticion de Verbitsky,
Acher y Sanz (Argentina)®® respecto a la falta de precisidn en la regulacién de indemnizaciones civiles por calumnias e
injurias, y fue el primer caso resuelto por la Corte respecto del derecho a la vida privada y al uso de la propia imagen.

La revista “Noticias”, de la Editorial Perfil S.A., publicé en noviembre de 1995 dos articulos sobre la relacidn
extramarital del entonces Presidente de la Nacién, Dr. Carlos Saul Menem, y una diputada nacional por la provincia
de Formosa, la Sra. Martha Meza, de la cual habria nacido un hijo hasta ese entonces no reconocido por el Dr. Me-
nem.® Las notas en cuestion se refieren a la relacidén entre ambos y de los progenitores con el menor; supuestos
regalos del Presidente a su hijo; y el rapido enriquecimiento de la Sra. Meza.® Los articulos fueron acompafiados
de fotos del Dr. Menem, la Sra. Meza y Carlos Nair Meza, su hijo, obtenidas en la casa de gobierno, en la residencia
del Dr. Menem y en la residencia oficial de descanso en la Costa Atlantica. El Sr. Jorge Fontevecchia era al momento
el Director de la Revista Noticias y el Sr. Héctor D’Amico el Director de Redaccién y Editor responsable de la misma.

%8 CSJN, Patité José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530, Respecto de la distincion en-
tre opiniones y afirmaciones, el voto de la mayoria en el caso Patito, de 2008, establecid en su considerando octavo que:
“[d]e estas consideraciones cabe deducir que no es necesario crear otro estandar para juzgar las difamaciones ocasionadas median-
te puras opiniones. Una conclusion semejante debe ser prevenida recordando que en el marco del debate publico sobre temas de
interés publico y, en especial sobre el gobierno, toda expresion que admita ser clasificada como una opinion, por si sola, no da lugar
a responsabilidad civil o penal a favor de las personas que ocupan cargos en el Estado; no se dafa la reputacion de estas mediante
opiniones o evaluaciones, sino exclusivamente a través de la difusion maliciosa de informacion falsa.(...)” Y agregando a lo antedicho,
el voto de la Ministra de la Corte Suprema Sra. Highton de Nolasco, en el mismo caso agrega:

“le]l editorial del diario demandado tuvo por finalidad expresarse acerca de un tema de interés publico — el funcionamiento del
C.M.F.-utilizando para ello tanto afirmaciones sobre hechos como opiniones criticas.

“Esta distincion entre hechos y opiniones es juridicamente relevante para establecer que tipo de regla se debe aplicar para juzgar la
responsabilidad civil: (...) en el caso de las opiniones criticas — en tanto no es posible predicar de ellas verdad o falsedad (voto de los
jueces Petracchi y Bossert en Fallos 321:2558)- no se aplicaran dichas doctrinas, sino un criterio de ponderacion con fundamento

en el estandar del “interés publico”.
5 CSJN, Patité José Angel y otro ¢/ Diario La Nacién y otros. 24/06/2008. Fallos: 331:1530, considerando 8vo.

80 E| Cele esta desarrollando un estudio sobre la aplicacion de la ley 26.551 y la efectividad de la misma para regular la libertad de
expresion y sus limites respecto a personas publicas en materia de interés publico.

81 Corte I.D.H., Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de 2011,
Serie C No. 238.

62 1d.
8 CIDH, Horacio Verbitsky y Otros (Argentina), Peticién 12.128, Informe N. 3/04, Admisibilidad, 24 de febrero de 2004.

64 Corte I.D.H., Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de 2011,
Serie C, No. 238.

8 CIDH, Fontevecchia y D’Amico (Argentina), Informe 82/10, Fondo, Caso 12.524, del 10 de diciembre de 2010, disponible en http://
www.cidh.oas.org/demandas/12.524Esp.pdf.
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El mismo afio el Dr. Menem inicié una demanda por calumnias e injurias contra Editorial Perfil S.A., Jorge Fon-
tevecchia, y Héctor D’Amico en la que aleg6 que los articulos antedichos constituyeron una intrusion ilegal
en su vida privada y que la difusién ilegitima de fotografias lesionaron su imagen y la de su familia. El
demandante solicité una indemnizacién de un millén quinientos mil pesos ($1.500.000).%¢

La causa se radico en el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil No. 35 que desestimé la demanda. La
decision fue apelada por el demandante ante la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal,
que hizo lugar a la apelacién y modificd la sentencia de primera instancia declarando la ilegitima intrusion en la
privacidad del Dr. Menem y ordenando una indemnizacién de ciento cincuenta mil pesos (5150.000). Esta decision
fue apelada por recurso extraordinario federal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. La Corte Suprema
confirmé la sentencia pero redujo el monto de indemnizacién a sesenta mil pesos ($60.000).5”

A pesar de la reduccién de la indemnizacidn, el monto final ascendié a mas de $250.000 pesos. A la suma ini-
cial de $60.000, se sumaron los intereses y costas hasta el momento de la sentencia de la Corte Suprema, que
ascendieron a mas de $40.000 pesos. Ademas, al momento de hacer efectiva la ejecucién de la sentencia, Editorial
Perfil estaba en convocatoria de acreedores, lo cual generd un nuevo retardo en la ejecucién de lo adeudado.®® El
demandante fue entonces contra el Sr. D’Amico, quien aboné la suma de $140.000 pesos saldando la deuda origi-
nal y los intereses. Ademas, el demandante reclamd, del concurso de Editorial Perfil la suma de $105.000 pesos en
concepto de devolucidn de la tasa de justicia abonada para iniciar la demanda.®®

El CELS y la Asociacién Periodistas, en nombre de los Sres. Fontevecchia y D’Amico, presentaron la peticion el
15 de noviembre de 2001 ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Los peticionarios alegaron la violacidn de los articulos 1.1, 2, 13 y 8 de la Convencién Americana y propusieron
para el andlisis del caso el mismo test que la Corte Interamericana desarrolld para evaluar el balance entre la liber-
tad de expresidn y la proteccién de la honra. Y propusieron la distincidn en la proteccién del derecho a la vida priva-
da de las personas publicas respecto de privadas y de informacidn atinente al interés publico respecto de privado.

Conforme la peticidn, la informaciéon publicada respondia a asuntos de interés publico, en tanto la paternidad
no reconocida del Dr. Menem constituiria por lo menos un incumplimiento de la ley de familia por parte del pro-
pio Presidente de la Nacidn, y el aparente enriquecimiento ilicito de la Sra. Meza sin duda constituia un asunto de
interés publico. Ademas, alegaron que la informacion que publicé la Revista “Noticias” era de dominio publico y
argumentaron que el monto de la indemnizacién no era reparatorio sino punitivo, y absolutamente desproporcio-
nado, siendo hasta dos y tres veces mayor que los montos asignados en la misma materia en otros casos.”

El tramite ante la Comisidn duré poco menos de una década, por diversos motivos: inactividad de los peticionarios,
del Estado y de la propia Comisidn. Sin embargo, fuera por casualidad o por decision estratégica, el litigio adquirio
dinamismo nuevamente inmediatamente después de que la Corte Interamericana se pronunciara en el caso Kimel.”*

66 1d.

57 1d.

88 La Convocatoria de Acreedores es un instituto del derecho comercial previo a la quiebra.

8 CIDH, Fontevecchia y D’Amico (Argentina), Informe 82/10, Fondo, Caso 12.524, del 10 de diciembre de 2010, Parr. 77-79, dispo-
nible en http://www.cidh.oas.org/demandas/12.524Esp.pdf.

70 CIDH, Fontevecchia y D’Amico (Argentina), Informe 82/10, Fondo, Caso 12.524, del 10 de diciembre de 2010, Parr. 2, disponible
en http://www.cidh.oas.org/demandas/12.524Esp.pdf.

" Puede que responda en cierta medida a una estrategia de activismo, primero impulsar y concretar la reforma legislativa para luego
avanzar en materia civil e indemnizatoria.
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La Comisidn Interamericana elevo el caso a la Corte el 10 de diciembre de 2010.72 Siguiendo la estrategia de los
casos anteriores, se presentaron 2 amici curiae en el caso: el primero lo presentd el Comité para la Proteccion de
Periodistas; y el segundo la organizacion “Article 19.”73

En la instancia ante la Corte, los peticionarios reiteraron sus alegatos ante la Comisién. Ademas, enfatizaron,
entre otras cosas, el efecto inhibidor (“chilling effect”) de las sanciones pecuniarias, y explicaron en su escrito de
solicitudes, argumentos y pruebas que este efecto disuasivo afectaba: 1) a los periodistas que no contaban con
garantias dentro de sus propios medios para afrontar este tipo de sanciones; 2) a los propios medios que enfren-
taban la posibilidad de quiebra a raiz de estas sanciones; 3) a los investigadores independientes que no contaban
con un sindicato o unidn que los protegiera o amparara ante esta situacion.”® Agregaron que el efecto inhibidor
provino ademads de la laxitud de los pardmetros legales para fijar indemnizaciones en esta materia.

Durante el litigio ante la Corte, los peticionarios alegaron, ademas, la violacién del articulo 2 de la Convencién
en tanto que la legislacion era a su entender excesivamente amplia, falta de especificidad, y abierta a interpreta-
ciones abusivas. El argumento fue sin embargo desarrollado a cabalidad en el escrito de alegatos finales presen-
tado ante la Corte Interamericana después de la audiencia publica y giré en torno a la redaccién del articulo 1071
bis del Cddigo Civil Argentino que dice:

“El que arbitrariamente se entrometiese en la vida ajena, publicando retratos, difundiendo corres-
pondencia, mortificando a otro en sus costumbres o sentimientos o perturbando de cualquier modo
su intimidad, y el hecho no fuere delito penal, sera obligado a cesar en tales actividades, si antes no
hubiese cesado y a pagar una indemnizacién que fijara equitativamente el Juez, de acuerdo a las cir-
cunstancias; ademas podra este, a pedido del agraviado, ordenar la publicacién de la sentencia en un
diario o periddico del lugar, si esta medida fuera procedente para una adecuada reparacién.””®

Los peticionarios alegaron: 1) que el texto citado no definia qué constituiria una intromision arbitraria, y en ese
sentido no hacia ninguna distincidn respecto de personas publicas o privadas, como tampoco destacaba el interés
publico como herramienta en la determinacion de arbitrariedad; y 2) la discrecionalidad y ausencia absoluta de
parametros para determinar un monto indemnizatorio proporcional, teniendo en cuenta, especialmente, que la
sancidn en casos de libertad de expresidn se constituye por si misma en una restriccion de este derecho.’®

La decisién de la Corte Interamericana en el caso Fontevecchia avanzé la jurisprudencia del Sistema en materia
de libertad de expresidn al tratar por primera vez el tema del derecho a la vida privada y establecer principios
generales respecto del control que uno puede ejercer sobre su propia imagen.

La Corte en su decisidon adoptd como criterio el propuesto por los peticionarios al aplicar lo establecido respec-
to de la honra y reputacién de las personas mutatis mutandi al derecho a la privacidad y sostuvo:

“El Tribunal considera que los estandares que ha utilizado respecto a la proteccidn de la libertad de
expresion en los casos de los derechos a la honra y a la reputacién son aplicables, en lo pertinente, a

72 Corte I.D.H., Caso Fontevecchia y D’Amico vs Argentina, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de 2011.

73 Corte I.D.H., Caso Fontevecchia y D’Amico vs Argentina, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de 2011,
Sin embargo solo el primero fue recibido y considerado por la Corte. El segundo fue presentado en un idioma distinto al idioma de
trabajo de la Corte para el presente caso y su traduccion fue presentada de manera extemporanea, nota a pie de pagina Numero 7.

"4 Entrevista con Eduardo Bertoni, abogado de los peticionarios, Universidad de Palermo, Enero 2012.
5 Caodigo Civil de la Republica Argentina, Ley 340 y mod., Abeledo-Perrot. 2004. ISBN 950-20-1558-4.

76 Restriccidon que de ser proporcional, necesaria y legal, resultaria legitima y de no serlo se transformaria en arbitraria y por ende
violatoria del derecho a la libertad de expresion conforme lo establece la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos.
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casos como el presente. Ambos derechos estan protegidos en el mismo articulo bajo una férmula co-
mun e involucran principios similares vinculados con el funcionamiento de una sociedad democratica.
De tal modo, dos criterios relevantes, tratdandose de la difusidon de informacién sobre eventuales as-
pectos de la vida privada, son: a) el diferente umbral de proteccidn de los funcionarios publicos, mas
aun de aquellos que son elegidos popularmente, respecto de las figuras publicas y de los particulares,
y b) el interés publico de las acciones que aquellos realizan.”””

Respecto del uso de las fotografias en los articulos periodisticos cuestionados, la Corte sostuvo que

“(...JAunque el derecho a la propia imagen no se encuentra expresamente enunciado en el articulo 11 de
la Convencion, las imagenes o fotografias personales, evidentemente, estdn incluidas dentro del ambito
de proteccién de la vida privada. Asimismo, la fotografia es una forma de expresién que recae en el am-
bito de proteccion del articulo 13 de la Convencidn. La fotografia no solo tiene el valor de respaldar o dar
credibilidad a informaciones brindadas por medio de la escritura, sino que tiene en si misma un impor-
tante contenido y valor expresivo, comunicativo e informativo; de hecho, en algunos casos, las imagenes
pueden comunicar o informar con igual o mayor impacto que la palabra escrita. Por ello, su proteccidn
cobra importancia en tiempos donde los medios de comunicacién audiovisual predominan. Sin embargo,
por esa misma razén y por el contenido de informacién personal e intima que pueden tener las imagenes,
su potencial para afectar la vida privada de una persona es muy alto.”®(...)

(...) este Tribunal considera que no toda publicacién de imdagenes requiere el consentimiento de la
persona retratada. Esto resulta aun mas claro cuando las imdgenes se refieren a quien desempefia
el mas alto cargo ejecutivo de un pais, dado que no seria razonable exigir que un medio de comuni-
cacién deba obtener un consentimiento expreso en cada ocasidn que pretenda publicar una imagen
del Presidente de la Nacidén. Por ello, en este caso en particular, la alegada ausencia de autorizacién
del sefior Menem tampoco transforma a las imagenes publicadas en violatorias de su privacidad.””®

Como se desprende de lo anterior, Corte Interamericana se pronuncié sobre el derecho a la vida privada dén-
dole cierto contenido y especificidad, sobre todo cuando dicho derecho deba contrastarse con el derecho a la
libertad de expresidon en su caracter individual y colectivo (en beneficio de la sociedad toda).

Sin embargo, quienes critican el fallo no lo hacen por lo que el mismo dice sino por lo que se omite. La Corte
sostuvo que el marco que provee el articulo 1071 bis del Cédigo Civil respecto de los dafios y perjuicios en casos de
calumnias e injurias no violaba lo establecido en la Convencién Americana en su articulo 2.2° La ley civil, conforme
lointerpreta la Corte, puede y debe tener parametros mas amplios que la penal.®! La aplicacion de las restricciones
a la libertad de expresidon de manera proporcionada, necesaria y legal descansaria entonces exclusivamente sobre
la interpretacion judicial que los tribunales hagan de las leyes civiles.

La conclusion de la Corte Interamericana es por lo menos conflictiva. En el caso bajo estudio fueron los mismos
tribunales los que se pronunciaron de manera contraria a la Convencidn Americana, incluso cuando dicha actuacion

" Corte I.D.H., Caso Fontevecchia y D’Amico vs Argentina, Fondo Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre de 2011,
Parr. 59.

78 1d., Parr. 67.
79 1d., Parr. 70.
8 |d., Parr. 84 y ss.
81 |d., Parr. 84 y ss.
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estuviera dentro de los parametros referidos de la ley civil.®2 De la propia sentencia de la Corte se desprende que ni en
primera ni en segunda instancia se considerd el interés publico que denostaba la informacion publicada y objeto de
la demanda; ni se hizo distincion alguna teniendo en cuenta que el demandante era una persona publica.®* Tampoco
se tuvieron en cuenta dichos elementos al momento de determinar, “en equidad,” la indemnizacién correspondiente.

En esta materia resta evaluar como actuara la justicia en todos sus niveles a partir de esta decisidn, que en ul-
tima instancia corroborara la posicidn de la Corte o hard necesaria otra campania de litigio y activismo a nivel local
e internacional para lograr la acaba proteccion de la libertad de expresidn.

IV.Algunas reflexiones sobre el proceso de despenalizacion en Argentina

El proceso de despenalizacion de la expresion en Argentina fue largo pero exitoso. En el lapso de dos décadas, se
logré erradicar las leyes de desacato, modificar las leyes penales de calumnias e injurias y plantear en la agenda el tema
de la proporcionalidad de las sanciones civiles a la expresion. Surgen del proceso algunas cuestiones destacables que
pueden contribuir al desarrollo de estrategias para lograr la despenalizacion de la expresidn a nivel regional:

e Relevancia de una estrategia global: El proceso de despenalizacidon respetd un orden de “gravedad.” Inten-
cional o accidentalmente, la sociedad civil primero se avocd a despenalizar el desacato; después lanzé la
campafia contra la penalizacién de calumnias e injurias, y finalmente atacé las sanciones civiles por su po-
tencial efecto disuasivo sobre la prensa. A pesar de que los peticionarios presentaron casos de indole mixta,
atacando regulaciones penales y civiles conjuntamente, lo cierto es que los casos avanzaron en el Sistema
Interamericano y en la agenda nacional a través del activismo de manera ordenada y paulatina.

e Seleccion de casos: Los casos llevados ante el Sistema Interamericano fueron, segln los propios peticionarios,
seleccionados estratégicamente y supieron representar el estado del derecho y la situacién interna en torno a
cada uno de los temas. Ademas, los casos tuvieron resonancia interna y cobertura de los medios de todos los
espectros politicos, lo cual permitié que se convirtieran eventualmente en casos emblematicos a nivel nacional.

e Complementariedad entre el orden interno e internacional: Los casos a nivel internacional acompanaron el
continuo trabajo interno, tanto en los tribunales como en el ambito legislativo. Quizas el caso Verbitsky, Acher
y Sanz, el Unico que se incluyd en este articulo a pesar de no haber obtenido una decisién a nivel interame-
ricano, es donde mejor se observa como se acompaiié la estrategia local con el trabajo a nivel internacional,
atendiendo a los tiempos, las circunstancias y las necesidades locales. Recordemos que el caso fue presenta-
do un afo antes de la debacle econdmica y social de 2001-2002 vy, a pesar de ello, aferrados a un proceso de
solucion amistosa, los peticionarios lograron mantener el tema de la despenalizacién en la agenda nacional
hasta terminada la transicion en 2003. Y que desde entonces supieron utilizar la plataforma del caso para
apoyar el litigio de los casos Kimel y Fontevecchia en aras de la despenalizacion.

* Retroalimentacion de la jurisprudencia local e internacional: Los peticionarios, y las organizaciones sociales en
general, supieron utilizar los precedentes interamericanos en sus argumentaciones a nivel local, mechando la

8 |d., Parr. 54 y ss.
8 |d., Parr. 54 y ss.
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jurisprudencia interamericana con la argentina.®*

e La utilizacion de la Soluciéon Amistosa: En la solucidon amistosa se conjugan la naturaleza cuasi politica y cuasi
jurisdiccional de la Comisién. A pesar de que en general se piense en el Sistema Interamericano como en un
sistema jurisdiccional, su dimensién politica no es menos importante. El uso de este instituto permitié a los
peticionarios negociar la derogacién del desacato con el apoyo de un organismo internacional, en el marco
de un proceso cuasi judicial; a la Comision le permitié avanzar su rol de proteccién y prevencién, como se
observa en el caso Verbitsky; y al Estado le permitié solucionar la controversia, de manera negociada, sin una
condena internacional.

e Lasolucidn amistosa ante la Corte tiene connotaciones distintas y raramente ha sido utilizada. Cabe destacar
el caso Kimel como un ejemplo de este instituto. No surge de la revisién de los documentos por qué el Estado
no accedid a la solucidn amistosa ante la Comisidn. Sin embargo, llegado el caso a la Corte Interamericana, el
Estado negocio y logré un acuerdo con los peticionarios y la Comisidon. A pesar de que la Corte se pronuncio
de todas maneras sobre el fondo del asunto, el acuerdo permitié negociar los términos de la reforma legisla-
tiva extrajudicialmente.

e Apoyo local, regional e internacional: Todos los casos presentados en el marco del proceso de reforma fueron
apoyados por juristas locales de distintos espectros, organizaciones regionales e internacionales, que dieron
visibilidad a la relevancia del asunto y al consenso en torno a dicha relevancia.

e Activismo: Si bien los casos ante el Sistema Interamericano fueron notorios detonantes de la reforma legisla-
tiva, la actividad parlamentaria de los peticionarios y las alianzas de las ONGs locales en torno al tema contri-
buyeron en forma determinante a crear las condiciones de apertura y permeabilidad a las recomendaciones
y sentencias del sistema regional. Ademas, lograron la visibilizacidon del tema en la totalidad del espectro
politico, incluyendo gobierno y oposicidn.

V. Conclusion

El Sistema Interamericano jugd un rol fundamental en el proceso de despenalizacién de la expresion en Argen-
tina, en gran parte debido al activismo vy litigio interno y la permeabilidad del Estado a dicho sistema.

El rol de las organizaciones sociales -el CELS, la Asociacion Periodistas, CEJIL- en este proceso fue, sin duda,
fundamental y critico. El Sr. Fontevecchia, en una entrevista periodistica posterior a la audiencia ante la Corte
Interamericana en su caso, destaca al CELS y a la figura de Horacio Verbitsky como el motor detras del proceso de
despenalizacién, dandole direccidn y constancia a los reclamos.?®

Sin embargo, a pesar de los destacados avances en materia de proteccién de la expresién en Argentina, la obra

84 En el marco de un encuentro promovido por el Inter-American Dialogue sobre Libertad de Expresion, activistas y abogados de toda
la regién coincidieron en la importancia de esta retroalimentacion, que ellos llamaron estrategia vertical y definieron como la seleccion
de casos para litigar ante el Sistema Interamericano y la utilizacion de los precedentes resultantes en el litigio ante los tribunales lo-
cales. Inter- American Dialogue, En Defensa de la Libertad de Expresion: del caso Verbitsky al caso Herrera Ulloa, Monserrat Solano
Carbioni, Agosto 2005, disponible en http://www.thedialogue.org/PublicationFiles/Defamation report, final.pdf.

8 Jorge Fontevecchia, El Perro Verbitsky, £/ CELS corona la obra a la cual Verbitsky dedicd su vida. Se puede sentir muy orgulloso,
Editorial Perfil, 28 de agosto de 2011.
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no puede aun darse por concluida. En el ambito penal, la reforma legislativa planted la despenalizacion de la ex-
presion de interés publico, pero mantuvo la penalizacién respecto del resto. Dicha regulacién, conjugada con la fal-
ta de precision respecto del contenido del “interés publico” mantiene encendido el debate en torno a los riesgos
gue implica la utilizacién del derecho penal como herramienta en la restriccidn, incluso legitima, de la expresion.

En el &mbito civil, en el caso Fontevecchia, la Corte Interamericana resolvido no ordenar una modificacién le-
gislativa y avald con ello los pardmetros existentes que rigen la regulacién de indemnizaciones por calumnias e
injurias. Sin embargo, el caso logrd visibilizar el paralelismo entre las sanciones penales y las sanciones civiles,
cuando estas fueran desproporcionadas, y dejo el tema instaurado en la agenda internacional. Resta ver como se

desarrolla el tema en el futuro.

Como se desprende de lo antedicho, la riqueza de la experiencia argentina se ve reflejada en dos aspectos: 1)
el desarrollo de estandares internacionales en la materia, en tanto los casos argentinos se insertan en una serie de
casos que a nivel regional han dado contenido y forma al articulo 13 de la Convencién Americana; y 2) las lecciones
aprendidas y mejores practicas que arrojé el proceso mismo y que pueden inspirar nuevas herramientas en los
procesos de despenalizacion de paises vecinos.
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