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PRESENTACION

Esta nueva entrega de la publicacién académica del IIDH se dedica por
entero al tema de la impunidad por las violaciones masivas y SIStematlcas
de los derechos humanos y los esfuerzos por superarla.

No es ciertamente un tema nuevo en nuestra region, ni tampoco lo es su
tratamiento académico por el Instituto. Sin embargo no pierde actualidad,
ya que la experiencia latinoamericana de los afos 80 es objeto de atencién
en otras latitudes cuando sociedades que intentan dejar atrds sangrientos
enfrentamientos buscan su propio camino para enfrentar el logado autori-
tario y superado definitivamente.

La atencion del mundo se concentra en el trabajo de la Comision de la
Verdad y laReconciliacion de Sudafrica, ejercicio que reconocelavalidez de
los antecedentes latinoamericanos y europeo-orientales y trata de im-
plementar una férmula que combina la bisqueda de la verdad, las deman-
das de la justicia y el objetivo insoslayable de la reconciliacion.

Pero ademds las Naciones Unidas han tomado prestado de nuestras
experiencias y proponen varias medidas destinadas a la consagracion de
principios universales. Los relatores especiales sobre reparaciones y sobre
impunidad han elaborado informes de reconocida autoridad cientifica.
Ademas, como lo senala el articulo de Wilder Tayler que incluimos en este
nimero, se hallan en pleno debate proyectos de declaracion sobre el tema..
En sus operaciones en el terreno Naciones Unidas ha tenido ocasion de
impulsar iniciativas sobre la verdad y la justicia en El Salvador, Guatemala,
Haiti, Cambodia y otros lugares.

El esfuerzo mas importante que en este sentido impulsa la comunidad
internacional es, sin duda, la creacion de tribunales especiales sobre cri-
menes de guerra y crimenes de lesa humanidad para la ex-Yugoslavia y
Ruanda. El éxito final de estos esfuerzos es incierto adn; sin embargo, se
puede afirmar sin exageracion que el futuro de la proteccion eficaz de los



derechos humanos depende en gran medida de que ayudemos a esos
tribunales a cumplir su cometido. En el IIDH tenemos la fortuna de contar
en el Consejo Directivo conla Dra. Elizabeth Odio, jurista costarricense que
integra el tribunal para la ex-Yugoslavia y que contribuye su vision de esa
experiencia a este volumen.

La Dra. Odio, nuestro Presidente Pedro Nikken, y yo participamos en
setiembre de 1997 en una importante conferencia sobre este tema en Sira-
cusa, Italia, de la que el IIDH fue co-auspiciante. Un resultado importante
deesa reunidn fue el compromiso de los organizadores de elaborar criterios
y lineas de accion derivados de las experiencias recientes y susceptibles de
adopcion por la comunidad internacional. El IIDH espera poder colaborar
con ese esfuerzo.

Lo cierto es que la lucha contra la impunidad requiere nuevas formas
aun en nuestra region. Guatemala se apresta a iniciar el trabajo de la Co-
mision de Esclarecimiento creada porlos acuerdos de paz y en los proximos
meses se dilucidard en los tribunales el verdadero alcance de la ley de
amnistia de diciembre de 1996. De eso se ocupa el articulo de Margaret
Popkin. Y la busqueda de la verdad sobre el destino y paradero de los
desaparecidos da origen a novedades judiciales de importancia en Argen-
tina y Uruguay, descriptas y analizadas en los articulos de Martin Abregu
y Felipe Michelini.

Aspiramos a que este nimero de la Revista haga un valioso aporte al
examen actualizado de los principios juridicos que rigen la lucha contra la
impunidad.

Juan E. Méndez
Director Ejecutivo del IDH
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SOLICITAN SER TENIDOS COMO AMICI CURIAE

Excma. Cadmara:

Emilio F. Mignone, en representacion del Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS), con domicilio en Rodriguez Pena 286 ler piso, Buenos Aires,
Argentina, y Viviana Krsticevic, en representacion del Center for Justice
and International Law (CE]JIL), con domicilio en 1522 K Street, NW. #910,
Washington, D.C, Estados Unidos de Norteamérica, con el patrocinio
letrado del Dr. Victor E. Abramovich Cosarin (T. 40. F.45) nos presentamos
en la causa Nro. 27.472 seguida contra Eduardo Kimel por Injurias, consti-
tuimos domicilio legal en Rodriguez Pena 286 Piso 1, y respetuosamente
decimos:

I. Objeto:

Solicitamos a V.E. por medio de esta presentacion ser tenidos como
Amici Curine para someter a la consideracion de este alto tribunal algunos
argumentos de Derecho de los derechos humanos y de Derecho internacio-
nal ptiblico sobre la necesidad de respetar la libertad de prensa y expresion.
En este mismo acto, y debido a la urgencia de la causa que nos ocupa,
acompanamos a esta solicitud diversos memoriales en derecho sobre las
cuestiones de fondo debatidas en este caso.

II. Hechos:

ElI CELS y CEJIL han seguido con atencion el debate juridico y politico
en torno a la libertad de expresidn y prensa que actualmente tiene lugar en
la Argentina con motivo de la tramitacién de una serie de causas judiciales
que se siguen contra periodistas. Entre ellas, particular importancia le
damos a la causa Kimel, queactualmente esta para ser decidida por este alto
tribunal, debido a la naturaleza de la materia en debate y a la reciente
sentencia condenatoria que ha recaido sobre el periodista Eduardo Kimel.
La naturaleza de la publicacion que ha dado lugar a la querella —una in-
vestigacion periodistica sobre la denominada “Masacre de Los Palotinos”,
tal vez uno de los mds tragicos ejemplos del vandalismo del terrorismo de
Estado en la Argentina durante el periodo 1976-1983-, asi como el caracter
de funcionario publico de quien se siente agraviado, justifican con creces
nuestro especial interés en esta causa.

Es por ello que solicitamos permiso de V.E. para acercar al tribunal
algunas consideraciones sobre el Estado actual del Derecho de los derechos
humanosy el Derecho internacional en la materia. Las obligaciones interna-
cionales del Estado en este tema son especialmente relevantes para el

1996] Amicus Curiae 219

tratamiento de esta trascendental cuestion, en la medida en que la Consti-
tucion reformada en 1994 otorga a los tratados internacionales de derechos
humanos suscritos por la Argentina una jerarquia constitucional, como ex-
presion del firme compromiso del Estado de dar cumplimiento a esas obli-
gaciones.

II1. Intereses de los Amici Curiae en el caso. Antecedentes de rnnuestras
organizaciones:

El CELS es una organizacion no gubernamental dedicada a la promo-
cion y proteccion de los derechos humanos en la Argentina. Con este fin el
CELS ha desarrollado una variada y cuantiosa labor desde su fundaciéon en
1979. Entre las prioridades del Centro, siempre han tenido prevalencia las
actividades vinculadasala tramitacionde causas legales, debido aqueesun
objetivo central del CELS, promover e impulsar la utilizacion de los tribu-
nales locales para un pleno ejercicio delos derechos. Paralelamente, el CELS
se ha dedicado también a proteger los derechos humanos a través de la pre-
sentacion, en forma autdnoma o conjunta, de causas testigo ante diversas
instancias internacionales de proteccion de los derechos humanos. Actual-
mente, esta organizacion estd llevando a cabo un Programa especifico para
impulsar la aplicacion del Derecho internacional de los derechos humanos
por los tribunales locales (Programa DIDH).

CEJIL, por su parte, es una entidad no gubernamental con sede en
Washington, integrada y dirigida por un consorcio de entidades similares
de todo el continente. Se dedica a representar a victimas de violaciones de
los derechos humanos ante los mecanismos de proteccion creados porel de-
rechointernacional, en especial ante la Comision y la Corte Interamericanas
de Derechos Humanos. CEJIL cumple también tareas de educacion y difu-
sion de los derechos humanos en todo el continente. Ademas de su oficina
central, CE]IL tiene sedes o representantes en las ciudades de San José de
Costa Rica, Rio de Janeiro, Buenos Aires, Santiago de Chile y Georgetown.
De esta manera, CEJIL contribuye al desarrollo progresivo del Derecho in-
ternacional de los derechos humanos. CEJIL ha presentado memoriales en
calidad de Amicus Curiae en diversas oportunidades, entre ellas, varias ve-
ces 1o ha hecho ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, en
nuestro pais, en la Causa ESMA -ver detalles de esta presentacion mas

adelante—.

En nuestra calidad de organizaciones no gubernamentales dedicadas a
la proteccion y promocion de los derechos humanos, nos presentamos ante
este tribunal con el objeto de hacer conocer nuestro parecer, y el de presti-
giosos juristas de nuestro medio, en torno a la condena de Eduardo G. Ki-
mel por el delito de injurias. No es el objeto de este Memorial intervenir en
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un conflicto privado entre particulares, pero entendemos que el ya re-
conocido interés ptiblico que esta causa tiene, justifican con creces nuestra
presentacion: como organizaciones de derechos humanos, no podemos
quedarnos al margen de cuestiones que, como la presente, ponen en juego
los méas fundamentales principios del Estado de Derecho.

IV. La Organizacion de este Memorial en Derecho

Este Memorial en Derecho consta de cuatro capitulos centrales. En pri-
mer término desarrollaremos algunas consideraciones en torno a la insti-
tucion del Amicus Curige y su aceptacién progresiva por los tribunales loca-
les. A continuacion se presentardn los lineamientos en torno a la libertad de
expresion, asi como la aplicacion de estos principios al caso que aqui nos
ocupa. Finalmente, se acompanan los dictdmenes sobre el caso preparados,
asolicitud del CELS y de CEJIL, por los Dres. Julio B.]. Maier y Eugenio Rail
Zaffaroni, profesores en Derecho Penal y Procesal Penal, asi como las adhe-
siones de los Dres. Germén Bidart Campos, Guillermo Moncayo y Jorge R.
Vanossi, expertos en Derecho constitucional e internacional ptblico.

V. Lainstitucion del Amicus Curiae

El Memorial en Derecho que aqui presentamos se inscribe en la tradi-
cion juridica que internacionalmente se conoce con el nombre de “Amicus
Curiae”. Es el objeto de presentaciones de este tipo que, terceros ajenosa una
disputa judicial pero con un justificado interés en la resolucion final del
litigio, puedan expresar sus opiniones en torno a la materia, amparandose
para ello en la posibilidad que tienen estos terceros de realizar aportes de
trascendencia para la sustanciacion del proceso judicial. Una de las formas
mas comunes de este tipo de dictdmenes es, como en este caso, la presenta-
cion, por parte de reconocidos expertos en la materia, de argumentos de
Derecho que pueden ser ajenos a los habitualmente utilizados por el
tribunal.

La institucion del Amicus Curiae es una figura clasica, cuyos anteceden-
tes mas remotos se encuentran en el Derecho romano, que fuera luego
paulatinamente incorporada a la précticajudicial de los paises de tradicion
anglosajona: “Ya a comienzos del Siglo XV, en el derecho inglés, se autori-
zaba la actuacién de un extrano a fin de producir peticiones en un juicio
como “Amicus Curige” (de los considerandos de la decisién de la Cadmara
Federal en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal en la Causa
ESMA, Hechos ocurridos en el @mbito de la Escuela Superior de Mecanica
de la Armada; decision del 18 de mayo de 1995). A partir de este lejano
precedente, la institucion se ha generalizado en diversos paises de habla in-
glesa, hasta el punto de convertirse en un elemento caracteristico de las
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causas con un marcado interés piblico en las cuales existen diversas posi-
ciones en disputa.

Desde esta tradicion anglosajona, la figura del Amicus Curige se ha
exten-dido en forma notoria. En un primer momento, la institucion pasé a
ser moneda corriente en las mds diversas instancias internacionales: es hoy
casi un lugar comuin que presentaciones de este tipo se hagan ante la
Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos, asi como ante
sus similares en Europa o Africa. El motivo de esta difusion es tan simple
como la especial naturaleza del Derecho internacional de los derechos
humanos y el interés generalizado que rodea cualquier causa en la que esté
en juego el ejercicio de cualquier derecho fundamental.

De la mano del Derecho internacional, esta institucion ha dado recien-
temente su ultimo gran paso al convertirse también en una costumbre
incipiente en paises que antes no laacogian. Enestos casos, se tratade causas
en las que se debe decidir judicialmente sobre la vigencia de un derecho
humano, la fundamental trascendencia del litigio para la constitucion del
Estado de Derecho, lleva a organizaciones civiles a presentarse espontdnea-
mente de modo tal de intentar asegurar que no serestringird indebidamente
ningun derecho fundamental. Muchas de estas presentaciones, al igual que
la que hoy nos ocupa, se centran en la voluntad de poner en conocimiento
de un tribunal local cuéles son los principios del Derecho internacional de
los derechos humanos sobre la materia litigiosa.

En nuestro pais, existe al menos un antecedente en el que un tribunal
local acept6 la presentacion de un dictamen por parte de un Amicus Curiae.
Se trata de la ya citada Causa ESMA, en la que la Camara Federal aceptd
expresamente la presentacion de un memorial, en calidad de Amici Curiae,
delasorganizacionesinternacionales de derechos humanos CEJIL y, Human
Rights Watch/ Americas (anteriormente Americas Watch), la primerade las
cuales participa también en este caso. En esa oportunidad, el Memorial se
referia a la necesidad de reconocer y, garantizar el Derecho a la verdad en
favor de los familiares de desaparecidos, quienes reclamaban ante los
tribunales para conocer la suerte de sus seres queridos.

En una medulosa decision conjunta de las dos salas de dicha Camara
—debido a la particular integracion del tribunal para esta causa—, se hizo
lugar a la solicitud con el voto mayoritario de cuatro de sus miembros.
Debido a la importancia de las consideraciones del tribunal, reproducire-
mos aqui los puntos mas salientes de esta decision. El elemento sobresalien-
te de la determinacion residi en aquello que la Cdmara considerd que era
de suma importancia reconocer: el “amplio interés publico” que gobiernala
materia por entonces en disputa (Ibidem”).
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Desde este punto de partida, el tribunal se detuvo en la historia del
instituto para destacar un cambio en su naturaleza. Este fundamento, es tal
vez una muestra de la inteligente comprension que de la figura hizo la Ca-
mara: “Si bien, de inicio, su funcion estaba enderezada a colaborar neutral-
mente con el tribunal, en tiempos mas recientes ha abandonado definitiva-
mente esa imparcialidad, transformandose en una especie de interventor
interesado y comprometido” (ibidem”). En aquel caso, como en este, se trata
de organizaciones reconocidas por su compromiso con los derechos huma-
nos. Y en aquel caso, como en este “ese interés y compromiso estd directa-
mente relacionado con su expresado deseo de formular aportes tedricos que
eventualmente pudieren contribuir a la resolucién definitiva...” (Ibidem).

En su decision, la Cdmara no deja de considerar a la institucion del
Amicus Curige como un aporte del Derecho Internacional de los derechos
humanos, recientemente rejerarquizado en la Constitucion Nacional refor-
mada. En este sentido, dice el tribunal, “la intervencién del ‘Amicus Curiae’
se considera comprendida dentro del art. 44 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y en los Reglamentos de la Corte Interamericana
y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos” (ibidem). Desde alli, reconoce
la Camara Federal, “La actuacion del ‘Amicus Curige’, limitado en principio
a la esfera jurisdiccional supra nacional, se ha extendido a 4mbitos locales
con favorable acogida” (Ibidemn).

“Finalmente, y para una adecuada interpretacion del instituto ~conclu-
ye esta decision haciendo explicito este tinico requisito—, no es redundante
la reiteracion de que este papel solo esta reservado a organizaciones no
gubernamentales que persigan un interés vdlido y genuino en el tema y
acrediten una especializacion en el mismo, en casos excepcionales y de la
magnitud del presente” (Ibidem).

Con esta conclusion, este importante tribunal nacional ha inscrito a la
Argentina entre aquellos paises pioneros en la utilizacion de la figura del
Amicus Curiae en las cortes locales -a modo de comentario al margen, valga
la aclaracion quelos dos votos disidentes fundan su decision principalmen-
te en la supuesta inexistencia de proceso judicial en torno a la materia que
justificaba la intervencion de los amici-. Como lo explica esta decision y
otras similares de tribunales locales de otros paises, esta institucion tiene
una destacada raizdemocratica y acumula en si numerosos beneficios tanto
paralostribunaleslocales como paralas organizaciones civiles, que cuentan
de este modo con una invalorable posibilidad de emitir sus opiniones en
torno a cuestiones que afectan la vida de todos (para una comprension de
la institucion del Amicus Curiage como una forma de impulsar el debate
demaocratico, ver Nino, Carlos S., Fundamentos de Derecho Constitucional;
Ediar, Buenos Aires, 1994, pp. 685y 696).
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Otro antecedente local de importancia existe en la reciente Ley 24.488
sobre Inmunidad dejurisdiccion de los estados extranjeros ante los tribuna-
les argentinos, sancionada el 31/5/95 (L.A. 1995-B, pp. 1500/1). Esta ley, en
su art. 7, dispone:

Art. 7.- En el caso de una demanda contra un Estado extranjero, el Mi-
nisterio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto po-
dré expresar su opinion sobre algtin aspecto de hecho o dederecho ante
el tribunal interviniente, en su caracter de “amigo del tribunal”. (Eldes-
tacado es nuestro).

Esta bienvenida innovacion legislativa demuestra que la tendencia en
favor de la aceptacion de los “amigos del tribunal” por parte de los tribu-
nales argentinos es firme. La mencién tunica del Ministerio de Relaciones
Exteriores, por su parte, no debe entenderse como un derecho exclusivo si-
no, por el contrario, como el reconocimiento de que este derecho a presen-
tarse como amicus curiqe también alcanza a este organismo del Estado —evi-
tando de este modo eventuales impugnaciones basadas en que no corres-
ponde escuchar en calidad de tercero a un organismo del Estado cuando se
estd demandando ante tribunales de ese mismo pais, lo que podria ser
interpretado por algunos como una indebida intromision del Poder Ejecu-
tivo—. Esta Ley, entonces, debe ser considerada también como una muestra
de la voluntad pionera del Estado argentino por incorporar a nuestra
préctica judicial la promisoria institucion internacional del “amicus curiae”.

Con estos antecedentes, entonces, es que ahora nos presentamos ante
V.E. con el objeto de que se consideren nuestros argumentos sobre la mate-
ria litigiosa en estosautos. Creemos quelas consideraciones precedentemente
citadas de la Camara Federal, asi como las particularidades del caso —entre
las que vale destacar el interés publico que se demuestra por el caso en l.as
numerosas noticias periodisticas y debates en medios masivos que siguie-
ron a la condena por parte del tribunal inferior—, justifican con creces la
presentacién de este memorial.

VI. Petitorio:

Esperando que este aporte pueda contribuir a una justa resolucién del
caso a V.E. solicitamos

1) Setengaal Centro de Estudios Legalesy Sociales (CELS) y al Centre for
Justice and International Law (CEJIL) como Amici Curiae en esta causa.

2) Setengan presentes los memoriales elaborados por el CELSy el CEJIL,
asi como los aportados por los Dres. Julio B. ]. Maier y Eugenio Raul
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Zaffaroni, y las adhesiones prestadas por los Dres. Germdn Bidart
Campos, Guillermo Moncayo y Jorge Vanossi.

Proveer de conformidad y tener presente que,

Es Justicia.
Victor Abramovich Cosarin  Emilio F. Mignone Viviana Krsticevic
T.40F. 45 Presidente Co-Directora
CELS CEJIL

AMICUS CURIAE

Eugenio Raul Zaffaroni, domiciliado en la calle Suipacha niimero 1031,
primer piso, unidad 9, de esta Ciudad de Buenos Aires, declaro ser Aboga-
do, Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad Nacional de
Litoral. Doctor h.c. porla Universidad del Estadode Riode Janeiro, Profesor
Titular ordinario de derecho penaly Director del Departamento de Derecho
Penal y Criminologia de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Buenos Aires, Profesor Titular ordinario de Criminologia
de la Facultad de Psicologia de la Universidad de Buenos Aires, Vicepresi-
dente de la Asociacion Internacional de Derecho Penal y haberme desem-
pefiado como Asesor Especial del Instituto Interamericano de Derechos
Humanos y como Director del Instituto Latinoamericano de las Naciones
Unidas para la Prevencion del Delito y el tratamiento del delincuente
(ILANUD).

In re: Kimel, Eduardo Gabriel, con sentencia de primera instancia
del 25 de setiembre de 1995, y al sélo efecto de mejor ilustracién,
me permito observar:

1. La sentencia que condena a Kimel por el delito de injurias se
estructura sobre tres hechos o afirmaciones de Kimel, que constituirian las
bases o supuestos facticos de la tipicidad a que se llega:

a. La afirmacion de Kimel de que no fueron tomados en cuenta ele-
mentos decisivos para la elucidacion del asesinato.

b. La brevedad e ingenuidad del interrogatorio del policia actuante
ante la denuncia de sospechosos en el lugar.

c. La critica general a los jueces durante la dltima dictadura mili-
tar.
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2. La simple lectura de lo afirmado por Kimel permite descartar total-
mente la referencia al punto b), pues es claro que se estd refiriendo a un
comportamiento que no es del querellante y que, por ende, no puede afectar
su honor. Pese a que la sentencia insiste en este punto (fs.276, vta., 278), de
la lectura del texto resulta que se trata de una critica muy dura a un
interrogatorio, pero policial y no judicial: critica la forma en que el funcio-
nario interrogd al sospechoso y como le creyd simplemente que estaba
esperando a una sefiorita y nada mas.

3. Restan los otros dos supuestos facticos que, la misma sentencia
senala, son producto de juicios de valor (fs. 278). El juicio de valor es una
opinion y nadie puede dudar que los actos de cualquier funcionario publi-
co, y especialmente los de la Constitucion, como son los jueces o los legisla-
dores, pueden ser sometidos a juicios de valor u opiniones por parte de
cualquier habitante del pais. Esdela esencia de la Republicaqueasisea. Este
derecho estd ampliamente garantizado por la Constituciény por el derecho
internacional de los Derechos Humanos que hoy forma parte del texto
supremo. Es innecesario en el caso abundar en el tema.

4. Reconoce la sentencia que no se han hecho imputaciones que confi-
guren delitos de accion publica, lo que es correcto. Dicho de otro modo: no
se le imputa al querellante la violacién de sus deberes juridicos, pues de lo
contrario seria una calumnia. Siendo ello asi, se trata de una opinion critica
sobre su actuacion en un caso determinado, producto de una valoracién de
Kimel que, obviamente, difiere de la valoracion que el querellante hace de
su propia conducta. La sentencia lo reconoce pero fundn su reproche en que
Kimel emitié opinion y no se limité a informar (fs. 280). De ello se deduciria que
respecto a las conductas de los jueces, los periodistas debieran limitarse a
informar y no podrian emitir opiniones. Este corolario me parece a todas
luces inadmisible por chocar frontalmente con todas las disposiciones vi-
gentes sobre libertad de expresion.

5. La sentencia entiende que la afirmacion de Kimel acerca de que el
querellante no tomo en cuenta elementos decisivos para la elucidacion del
caso afectaria como minimo la idoneidad del mismo para el desempefio del
cargo. (fs. 278 vta.).

Se trata a mi juicio de otra valoracion subjetiva de la sentencia harto
peligrosa para la vida democrética: toda persona que critique a un funcio-
nario publico, en base a que podria haber hecho algo diferente y mejor,
estarfa afectando el honor del funcionario, dado que pondria en duda su
idoneidad para el desempefio del cargo y, porende, estaria incurso en delito
de injurias.
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Si ello fuese asi, serfa imposible la vida democratica, porque toda la
oposicion seria criminalizada, pues invariablemente el opositor politico
sostiene que el funcionario debiera hacer otra cosa mejor que la que hace.
Por ende, se trata de una afirmacion incompatible con la vida democrética
y, consecuentemente, invdlida desde el punto de vista constitucional.

6. No puede afirmarse a este respecto ninguna particularidad con
referencia a la labor judicial de investigacion o instruccion, porque se trata
de una materia que es eminentemente opinable, o sea, que es perfectamente
admisible que el querellante tenga una opinién y el querellado otra diferen-
te, dado que no es una cuestidon matemdtica. Mas bien, las razones de cada
uno serfa sano que las conociese la poblacion y juzgase cada quien por si
mismo. La cuestion es de las que corresponden al debate piiblico y no al
ambito de las lesiones al honor.

Salvo los casos de groserisimas omisiones en el cumplimiento de la ley,
de flagrantes desconocimientos del derecho o de sentencias claramente corn-
tra legem sin fundamento alguno, en general, las interpretaciones juridicas
son materia de discusion. Los limites de los esfuerzos de investigacion ins-
tructoria también lo son. Varias personas que estudian un hecho se orientan
por pistas diferentes, aconsejan investigaciones y seguimientos distintos y
es imposible logra:* al respecto una unidad de criterio. Esto lo sabe el fun-
cionario y debe saber que en razon de ello esta sujeto a la posibilidad de
critica, que no es mas que una consecuencia inevitable de asumir la funcion.
Lo contrario implicaria que el tinico criterio vélido seria el del juez
interviniente y que, cualquier otro que sostuviese otro criterio y le criticase
opinando que pudo haber hecho algo mejor, estaria afectando su honor y
tilddndole de incompetente. Sin duda, este es el criterio de la sentencia,
incompetente. Sin duda, este es el criterio de la sentencia, que no parece
compadecerse con la realidad de las cosas y el normal funcionamiento de la
tarea de investigacion judicial.

7. La afirmacion de que “la actuacion de los jueces durante la tltima
dictadura militar fue, en general, condescendiente cuando no complice de
la represion dictatorial”, es una critica politica general, que no puede
vedarsele aningun periodistanianingin ciudadano: es otra materia abierta
al debate de hechos, ideas y valoraciones. Sostener lo contrario implicaria
la prohibicién de valorar la actuacion de los integrantes del Poder Judicial
en cada periodo historico, 1o que justamente constituye la historia politica
del Poder Judicial de cada pais, materia que estd muy necesitada de
investigacion y que cada dia tiende a profundizarse, como parte de la
necesaria construccion de un derecho politico del Poder Judicial.

8. La sentencia parece querer descalificar como “foranea” la tesis de la
“real malicia” en materia de delitos contra el honor. Es verdad que es una
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tesis de origen anglosajon, pero lo cierto es que estd ampliamente reconoci-
daen lajurisprudencia de muchos paises de diversa tradicion legislativa y,
ademds, no puede omitirse laimportancia de la jurisprudencia constitucio-
nal norteamericana en nuestro pais, al punto que fue opinién de los
primeros constitucionalistas y de nuestra propia Corte Suprema, que era
fuente de conocimiento para la interpretacion de nuestra Constitucion
Nacional.

Su principal traduccion en términos de derecho penal de tradicion
continental europea —puesto que tampoco nosotros hemos inventado la
metodologia del derecho penal que aplicamos—debe ser, a mijuicio, que o
es admisible el dolo eventual en los delitos contra el honor, al menos cuando son
cometidos por medio de la prensa.

En la sentencia (fs.290) parece confundirse el rechazo del viejo anitmus
injuriandi con el requerimiento de que se trate de dolo directo. Dejo expre-
samente deladotodo el debateactual sobre el doloeventual, (problematizado
seriamente desde que se ha puesto de manifiesto que s6lo puede caracteri-
zarse diferencialmente de la culpa con representacion o culpa consciente,
por medio de una disposicion interna o elemento o componente de &nimo,
como lo sefiala Juan Bustos y lo admite Elio Morselli), para sefalar la
prudencia constitucional del criterio jurisprudencial que lo excluye en
materia periodistica, pues de lo contrario tal actividad seria poco menos que
imposible. Latesis contraria se remonta alos intérpretes del codigo imperial
aleman, tales como Reinhart Frank (aunque no la compartia Binding), y por
lo general, se cita jurisprudencia del RG (Tribunal del Reich) de 1939 (asi,
Schonke-Schroder, Strafgesetzbuch Kommentar, Miinchen, 1970, p. 1059). La
mencion de esta tiltima fecha me exime de mayores comentarios.

En sintesis: entiendo que la sentencia de primera instancia que condena a
Kimel por el delito de injurias no es compatible con las garantins constitucionales
vigentes antes de la reforma de 1994 y tampoco con el derecho internacional de los
Derechos Humanos incorporado en la misma, especialmente con el correcto entern-
dimiento de los numerales 1 y 2 del articulo 13 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos del art. 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.
Es mi opinion.
Eugenio Raul Zaffaroni

Buenos Aires, 15 de enero de 1996.
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AMICUS CURIAE

Julio Bernardo José Maier, con domicilio en Parana 723, 6° piso, 1017
Buenos Aires, quien declara ser abogado, Doctor en Derecho y Ciencias
Sociales porla Universidad Nacional de Cérdoba, Profesor titular ordinario
del Departamento de Derecho penal y criminologia para Derecho penal y
procesal penal de la Universidad de Buenos Aires (Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales) y haberme desempenado como consultor internacional
en varios proyectos sobre administracion de justicia penal.

Inre: Kimel, Eduardo Gabriel, con sentencia de primera instancia del 25
de setiembre de 1995, requerido por el Centro de Estudios Legales y
Sociales (CELS) y por el Centro para la Justicia y el Derecho Internacio-
nal (CEJIL) a este efecto, me permito observar, para mejor ilustracion
del tribunal que revisa la sentencia:

L. MATERIAL INCLUIDO EN LA CONSULTA

' E,l CELS, junto con la invitacién, me remitié una carpeta en la cual se
mclun}a el texto completo de la sentencia de primera instancia, que comento,
una sintesis del caso desde el punto de vista de la defensa del condenado y

la qpini(’)n del Prof. Dr. Eugenio Raul Zaffaroni.Sobre la base de ese material
opino.

' De manera negativa, debo aclarar que no he leido el libro que, segin
gulen se agravia, contiene laofensay, por supuesto, desconozco todo dato
el procedimiento que no surja, en principio, de la sentencia: mis citas y

afirmaciones se refieren a su contenido, aun cuando los coloque en boca de
otra persona.

II. MI OPINION

A. Elcasofrentealn capacidad del juez sentenciante para darle solucion

El primer problema de la sentencia, que emerge a simple vista, porque
el tribunal lo ha advertido expresamente e, incluso, afirma haber decidido
en contra de la tesis jurisprudencial dominante, esta constituido por una
derivacion del principio acusatorio: la regla que se acostumbra denominar
como correlacion entre la acusacion y I sentencia. Por conocido, me eximiré de
explicar el principio tedricamente (mis precisiones sobre él, en Maier, Julio
B.J., Derecho procesal penal argentino. Fundamentos, Ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 1989, t.1b, ps. 336y ss.). Solo diré que él es un desprendimiento nece-
sario de la garantia constitucional de proporcionar al imputado la posibili-
dad cierta de resistir la imputacion (defensa: CN, 18) y que su principio
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regulador reside en la necesidad de impedir la sorpresa en el fallo, que, enel
caso de violacion a esta regla, decide sobre una imputacion no formulada
por el acusador o sobre elementos constitutivos de ella en la condena que no
fueronintroducidos por el acusador y, de esta manera, impide la resistencia
a una imputacion no deducida en el procedimiento.

La situacion de hecho, admitida por el tribunal sentenciador, es, basi-
camente, la siguiente: se querelld (acuso) por el delito de calumnia y la
sentencia condena por el delito de injuria. El acusador (privado: delito de
accién privada) solo introdujo la posibilidad de una injuria en el informe
final sobreel resultado del procedimiento—tltimo acto del llamado plenario,
seguin el procedimiento empleado-, cuando ya no existia para la defensa la
posibilidad de contestar la imputacion, de resistirla probatoriamente y de
debatir sobre ella.

La plataforma de hecho que sostiene la afirmacion de que el autor del
libro calumni6 al juez Rivarola admite, en principio, que el juez, cuando
condujo la investigacion del caso, “realizo todos los tramites inherentes” a
ella, que describe, incluso consigna que “hizo comparecer una buena parte
de las personas que podrian aportar datos para el esclarecimiento” y,
ademds, aclara que “cumpli6 con la mayoria de los requisitos formales de
lainvestigacion”; ensintesis, partedela afirmacion de que el juez obr6 como
lo hubiera hecho cualquier juez idéneo en cumplimiento de su funcion,
sobre todo si se tiene en cuenta el papel que cumple un juez de instruccion,
sobre el que luego volveremos. Pero el juez se agravia, sobre todo, de
observaciones realizadas por el autor del libro que cuestionan, de manera
general, la forma de operar de los jueces de ese momento:

a) lalectura del expediente le sugiere la pregunta acerca de si -los jueces
que en ella intervinieron: empleo del impersonal “se”, voz pasiva
oculta, en la pregunta-... ;se queria llegar a una pista que condujera a
los victimarios?”;

b) demaneramas clara, como unreproche general atodos los jueces deese
periodo: “La actuacion de los jueces durante la dictadura fue, en gene-
ral, condescendiente, cuando no complice de la represion dictatorial...”

¢) por fin, después de afirmar que el juez Rivarola cumpli6 con los requi-
sitos formales de la investigacion, explica que “resulta ostensible que
una serie de elementos decisivos, para la elucidacion del asesinato, no
fueron tomados en cuenta. La evidencia de que la orden del crimen
habia partido de la entrafia del poder militar, paraliz0 la pesquisa,
llevéndola a un punto muerto” , tinica afirmacion que puede referirse
personalmente al juez Rivarola, dada la proximidad con su mencion,
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pero que genera grandes dudas acerca de si, aislada y, mds aun,
conforme al contexto, no se trata, antes bien, de otra afirmacion gene-
ral.

Alli reside, o no reside, toda la eventual ofensa. El problema del inte-
rrogatorio policial escueto o deshonesto de quien intervino inmediatamen-
tedespués del hecho, no tiene vinculo alguno con la investigacion, segin lo
ha explicado el Prof. Zaffaroni.

Tiene razén la sentencia cuando observa que, en todo ello, no existe
imputacion alguna de un delito de accién puiblica, ni siquiera en relacion a
una figura relativamente abiertacomo el incumplimiento de los deberes del
funcionario publico, en este caso, del juez. Por lo contrario, el texto del libro
. parece esforzarse por descartar, en relacion al juez querellante, una impu-
tacion tal. Menos atin es posible sostener que en esas lineas existe la impu-
tacién de encubrimiento, en el sentido de un favorecimiento personal hacia
el autor, subsuncién francamente descabellada segun el relato. El hecho de
que haya sido imputado aqui el delito de calumnia es comprensible s6lo por
el dolor del querellante acerca de aquello que consider6 una ofensa.

Si ello es asi, es claro que, como el mismo juez sentenciante lo sabe y lo
confiesa en su fallo, é] ha condenado ex officio por el delito de injuria, impu-
tacion que la acusacion no contiene y que, esta fuera de duda, el acusador,
dentro del régimen procesal aplicable, no pudo agregar en el acto final del
procedimiento, cuando ya no existia posibilidad alguna, para la defensa, de
contestar el argumento, probar en contra de él y concluir acerca del resul-
tado del debate. La verdadera pregunta consiste en resolver el problema
acerca de si le estaba vedado o permitido hacerlo.

No pretendo resolver la pregunta con argumentos generales de doctri-
na o dejurisprudencia. En este sentido es cierta la confesion del propio juez
sentenciante acercade queladoctrinajurisprudencial dominante, en el caso
de las acciones privadas, veda esta posibilidad. El argumento principal,
utilizado correctamente, parte de advertir que el limite de la actuacion de la
ley penal, en esos casos, esté fijado por la acusacion. Y alli no se fija solo el
limite superior, sino el limite absoluto, la tGnica manera de aplicar la ley
penal abierta por la instancia de quien domina su aplicacion, segiin sucede,
analdgicamente, en el Derecho privado o en el piiblico patrimonial. Para
admitirlo basta observar aquello que sucede cuando la voluntad del ofen-
dido domina, en proporcién menor, la imputacién penal: si la victima de
violacion, para mantener reserva sobre el acto sexual cumplido, s6lo abre la
instancia en relacion a tocamiento impudico previo del autor, sdlo se puede
proceder a ‘formar causa’ con ese limite y esta vedado a los 6rganos de
persecucion penal extender la averiguacién al acceso carnal.
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Si,en cambio, resulta de interés para el caso afirmar, de manera general,
que en los delitos de accion publica, perseguibles de oficio, puede suceder
algo similar, pero por otras razones. Hoy ya no se discute, en doctrina, que
la aplicacion del principio iura novit curia a rajatabla genera indefensiones
manifiestas. Jiirgen Baumann (Derecho procesal penal, Ed. Depalma, Buenos
Aires, 1986, ps. 267 y ss.) es quien, con una traduccion aparecida entre
nosotros, explica el fendmeno de una manera general, referida a la defini-
cion del objeto del procedimiento: la valoracion juridica del hecho pertene-
ce, en principio, al objeto del procedimiento. Esta es la razon por la cual las
legislaciones procesales penales modernas prevén, como complemento del
iura novit curia la prohibicion de condenar sobre la base de la utilizacion de
un precepto penal distinto a aquél contenido en la acusacién admitida para
provocar el debate (Ordenanza procesal penal de la Rep. Fed. de Alemania,
§265; CPP Modelo Iberoamérica y Proyecto CPP argentino, 1986, 322, Il) y
regulan el tinico procedimiento permitido paraampliar, durante el debate,
las posibilidades juridicas del fallo, con el objetivo claro de permitir la
defensa y evitar la sorpresa. ;Cuanta mds razon habra para sostener el prin-
cipio, asi interpretado, en las acciones penales privadas, cuyo régimen no
debe diferir del utilizado en el Derecho privado, sin una argumentacion
plausible?; en ellas se agrega, al argumento defensivo, el invocado en
general por la jurisprudencia para las acciones penales privadas, relativo al
dominio de la victima sobre la actuacién de la ley penal, posible s6lo en los
limites de la voluntad del actor, que representa, segiin Chiovenda lo
expresara, la condicion para la actuacion de la voluntad de la ley. El hecho
de que la ley procesal penal aplicable no describa el principio positivamen-
te, 0 lo describa deficientemente, no es dbice paradejar deaplicarlo, porque,
segun es conocido, él deriva necesariamente de la garantia constitucional
que impone la inviolabilidad de la defensa (CN, 18).

Veamos ahora el caso concreto, que, dicho de antemano, proporciona
mayores argumentos para sostener el principio. Uno de los elementos del
tipo dela calumnia, elemento normativo, consisteen que laofensarepresen-
te una imputacion delictiva de accion publica. Y al igual que la exigencia de
un relato claro, preciso y circunstanciado de los elementos descriptivos, la
acusacion debe también ser especifica respecto delos elementos normativos
delaimputacién quededuce: no basta decir “calumnia” ~definicion concep-
tual y, por ello, abstracta—, sino, antes bien, es necesario describir, y de-
mostrar luego, como esta presente, en el caso concreto, el elemento norma-
tivo requerido para la infraccion por la ley penal que funda la atribucion.
Como ya hemos visto, una imputacién tal estd completamente ausente,
conformea la propia descripcion factica meritada enla acusacion, razén por
la cual ella fracasa, segiin la propia sentencia de primera instancia. Para
poder condenar la sentencia ha debido cambiar el objeto procesal estable-
cido por la acusacién: ahora no se trata de la imputacion al querellante de
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un delito de acci6n piblica, sino, tan sélo, de una ofensa cualquiera y de
cualquier entidad, acerca de cuyo significado como tal el imputado no ha
podido defenderse correctamente.

Ello se advertird claramente si se observa que, a pesar de la determina-
cion dogmatica acerca de que la injuria constituye el tipo basico de los
delitos contra el honor, ello no autoriza a confundir el régimen material de
la subsuncion tipica, de lajustificacion o de la disculpa, ni el régimen proce-
sal de su tratamiento. Asi como el impedir un hurto puede no ser suficiente
parajustificarun homicidio, quizés si puede determinar quenoseconsidere
como ilicito penal una lesién leve (infracciones progresivas). Ello quiere
indicar que las defensas frente a una imputacion de lesion corporal dolosa
nosonidénticas a aquellas que se puede intentar para un homicidio doloso,
como tampoco sonidénticas las que pueden ser intentadas para una injuria
que aquellas que pueden ser empleadas en el caso de una calumnia: par-
ticularmente varia de manera fundamental, en el ejemplo, la ponderacion
de bienes juridicos, en el caso, ofensa leve o encubierta vs. critica a quienes
desempenan una funci6n publica.

Delamanodelo que yo creo que debe resultar del proceso de subsun-
cion tipica en el caso, sobre la base de los documentos examinados —en es-
pecial, dela sentencia-, proporcionaré otro ejemplo relativo a él. Con razén
no ha sido explorada en el caso la posibilidad de que, como creo haber ad-
vertido, se trate tan s6lo de una ofensa equivocaoencubierta (CP, 112), pues
no hubo acusacién al respecto. Elhecho de que el autor del libro haya dedi-
cado los parrafos considerados ofensivos a la generalidad de los jueces de
un periodo determinado —como si yodijera de los jueces que poseen conoci-
mientos juridicos deficientes— 0,al menos, de que sea posible interpretar asi
sus palabras (la duda favorece al reo) da pie para esta solucién. Tanto el ré-
gimen procesal como el material de este tipo de eventuales ofensas difiere
delcorrespondienteala calumnia y,también, al correspondiente a lainjuria.
En particular, en el caso que presento resulta fundamental averiguar si la
supuestaofensaabarcaa quienseha considerado victima o, porlo contrario,
elautor hasido traicionado por suempleo general del lenguaje y no formula
1mp|'1’taci6n alguna respecto de quien se cree ofendido (puede que mi afir-
macion general sobre la escasez de conocimientos juridicos de los jueces
excluya a mis colegas académicos, caso individual en que el juez, ademads,
es p'rofesor universitario). Por lo demas, hubiera bastado como defensa des-
truir el equfvoco afavor de quien se supone ofendido, esto es, prestar expli-
caciones satisfactorias (CP,117), paradeterminarlaabsoluciondel querellado
(1:\0 interesa aqui el nivel de la teoria del delito que desaparece). El mismo
ejemplo se multiplica si pensamos en la adecuacion tipica, en la justifica-
cion, en la diSCUlpa, en las causas de exclusion de la punibilidad, que solo
son examinables frente a un objeto concreto —precisamente, el objeto proce-

1996] Amiicus Curiae 233

sal integrado por el significado juridico de la imputacion en la acusacion
admitida-; cuando los autores explican de modo general estos extremos s6-
locumplen con su funcion de sentar las bases del razonamiento que un juez
0 las partes de un procedimiento deben emplear en un caso concreto.

La conclusion, entonces, es clara: tanto por el régimen de la accién pri-
vada, como por la indefension que provoca, a la sentencia no le estaba per-
mitido decidir sobre una posible injuria, no contenida en la acusacién; la
sentencia, al condenar por injuria una acusacion de calumnia constituye
una sorpresa ~juridicamente hablando- para el imputado, que se ha visto
privado de argumentar y de probar segtin corresponde para resistir la im-
putacion, y hasta de explicar convenientemente el caso para abortarlo o
lograr la absolucion, y, ademads, excede sus facultades, las concedidas al
sentenciante, dada la naturaleza privada de la accién ejercida. En su lugar
debi6 absolver, precisamente porque verifico que la tnica imputacién del
acusador no era correcta.

B. El caso frente al Derecho penal

Bajo la condicién de que existe un derecho fundamental a la critica de
la actuacion de los funcionarios ptblicos, como tales o en algunos aspectos
de su vida privada, derecho que no desconozco pero del cual aqui no me
puedo ocupar, al menos en abstracto, resulta ingeniosa la traduccion de la
doctrina de la Corte norteamericana (exigencia de malicia) que el Prof.
Zaffaroni realiza al sistema dogmatico de cufo continental (exclusion del
dolo eventual del tipo de los delitos contra el honor cuando se trata de la
critica a un funcionario publico). Lo cierto es que esa doctrina es hoy mo-
neda corriente en nuestros tribunales, cualquiera que sea su expresion lin-
gilistica y su procedencia, y que es sostenida en numerosos casos por nues-
tro tribunal supremo sobre la base del derecho a critica o informacion,
reconocido como de raigambre constitucional a partir del derecho a expre-
sar las ideas por intermedio de la prensa. Sobre ello no abundaré, precisa-
mente por la aclaracion anterior.

Prefiero contribuir a cierto esclarecimiento de aquello que hoy, sin de-
masiada argumentacion, ya se afirma de manera corriente. En primer lugar
no es cierto que este derecho, de existir, correspondaa los periodistas, como
corporacion especifica. En todo caso deriva de un derecho de cualquier ha-
bitante de este pais, que, no por carecer cotidianamente de un medio por el
cual expresar sus ideas, conforme a la particular organizacion capitalista de
la prensa por empresas de lucro (editoriales, periodicos, radios, television),
debe carecer de este derecho: a lo sumo ello deberia advertir sobre la
desigualdad de los habitantes frente al ejercicio de sus derechos fundamen-
tales, algo que tampoco es privativo de este derecho sino que se extiende a
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la consideracion de todos o casi todos los derechos fundamentales, inclu-
yendo aquellos que se refieren a la materia penal.

Ensegundo lugar, los derechos fundamentales, también segun doctrina
corriente, son, en la mayoria de los casos, relativos. Ello quiere significar
que, cuando coliden con otros derechos ajenos o con mandatos y prohibicio-
nes, estan sometidos a una ponderaciéon comparativa para decidir,
argumentalmente cudl de ellos desplaza al otro. Este procedimiento es
conocidojuridicamente con el nombre de justificacién, en el sentido de que
el ejercicio de un derecho, cuando colide con una prohibicion o con un
mandato, precisa del procedimiento para justificar el emprendimiento de
ese ejercicio: es aquello que sucede cuando el mecénico, en ejercicio de su
derecho deretencién, concedido por laley civil, retiene—cumpliendo el tipo
de la ley penal: 173, 2°- el automovil que me repar6 hasta que.yo le pague
el precio de la reparacion.

Si ello es asi, entonces se debe decidir si, en el caso concreto del autor y
su libro, la critica que sin duda ejerce sobre la actividad de los jueces en un
periodo estd justificada frente a la ofensa supuestamente inferida. Para ello
es de fundamental importancia el contenido de la ofensa y su intensidad.
Para que se comprenda este punto de vista esbozaré un ejemplo: si el autor
del libro hubiera sostenido que el juez de instruccién ha brindado a los
autores un auxilio, necesario o secundario, para que pudieran realizar su
hecho (por ejemplo, la promesa previa de impunidad mediante la investi-
gacion que cumpliria, en conocimiento del plan homicida de aquellos) y tal
afirmacion hubiera sido falsa o tan s6lo indemostrable, parece no caber du-
da que el autor de ese libro imaginario no podria ampararse en la justifica-
cién, pues ejerci6 abusivamente el derecho a informar o a la critica. Lo mis-
mo sucederia frentea la imputacion de favorecimiento personal que, segin
la sentencia, contiene la acusacion -erréneamente- para fundar la accién
calumniosa que atribuye.

Pero el caso es que la misma sentencia conduce a una conclusién mucho
mas benigna —apenas una ofensa injuriante no muy determinada-y que yo
pienso que aiin esta determinacion es equivocada, conforme a las palabras
del libro, pues la tnica calificacion posible, segiin lo demostrado en la sen-
tencia, es la de injuria equivoca o encubierta. No parece que, frente a esta
imputacién y a la importancia del caso criticado, el asesinato de tres sacer-
dotes y dos seminaristas de la Orden Palotina, el autor del libro haya ejer-
cido desmesuradamente su derecho a critica al advertir sobre las dificulta-
des delainvestigacién inmediata al hecho por parte delos jueces competen-
tes, dificultades que, ademads, fueron y son ciertas: su mejor prueba es,
precisamente, su relativo esclarecimiento, al menos en lo que se refiere a los
autores mediatos o instigadores de la accion cumplida, aunque el hecho no
haya podido ser juzgado.

N
w
wn
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Expresar, por ejemplo, que en la época del hecho se conocia que él era
el resultado de una orden de represién del poder militar, pero que, por eso
mismo, resultaba imposible reaccionar contra ello, y que cualquier investi-
gacion que ahondara la pesquisa, cono fue posible posteriormente, no era
posible entonces, es, segin me parece, expresar una verdad de Perogryllo,
que todos —o casi todos— conocemos como cierta, aun sin demasiado
conocimiento sobre el caso concreto.

Por lo demas, el caso en si representa una exageracion acerca de las
funciones atribuidas a un juez de instruccién como deber. Ciertamente, s.élo
desde el punto de vista juridico se puede afirmar que el juez de instruccién
“investiga”. Lo que él hace obligatoriamente es darle forma, segﬁn la le}/
procesal, a aquellos elementos de prueba que otros le indican, p. ¢j. , la.poh-
cia, eso es, los incorpora, en la formajuridica dispuesta, a un procedimiento
que tiene su propia finalidad. Es correcto afirmar que tiene facultades de
investigacion judicial por si mismo, autbnomas, pero no lo es, en una me-
dida casi total, que el ejercicio de esas facultades constituya un Fleber_para
él, en el sentido de que la falta de ejercicio de esas facultades —dlscre,cwna-
les— lo convierta en un transgresor juridico. Asi como el juez no esta com-
pelido a detener —como accion fisica- al imputado en situaciones que, por
ejemplo, requieren de otros -la policia—acciones concretas que, s1 son omi-
tidas, constituyen una infraccion al deber juridico, asi tampoco lees exigido
aljuez de instruccion el ejercicio de facultades de investigacién que son pre-
vistas como tales. Distinto seria, por ejemplo, que él omitiera decidir sobre
la prision preventiva o la falta de mérito después de hz.ib(.er indagado ;?l
imputado, u omitiera dictar sentencia al final del procedimiento: esa omi-
sion si representa el incumplimiento a un deber juridico de su func10{1: Esta
introduccion pretende poner en claro, muy sintétifamel?te, quela critica al
modo segiin el cual los jueces ejercen facultades dlsqremonales es, precisa-
mente, politica o vulgar, perono juridica. Desde el primer Punto devista es’a
critica no difiere de la que yo puedo hacerle al actual ministro de economia
por no introducir en su plan econémico a los intereses de vastos sectores de
la poblacion, que hoy sufren en razén del mismo plan o quedan margina-
dos. Sin duda él puede introducir al plan esos intereses, pero, por razones
que hoy no necesito comentar, no los incluye ni a manera fi’e correctivo del
plan general. Desde el segundo punto de vista, la afirmacion puede repre-
sentar, muy en el fondo, una critica cotidiana a la forma con la que to’c!os
nosotros manejamos nuestras facultades. Solo a titulo dg ejemplo: la critica
es del tipo de aquella que podemos formular contra un ciudadano que, pu-
diendo defender a un tercero en situacion de necesidad frente a una agre-
sion, no lo hace (legitima defensa de un tercero), no persigue al autor y lo
detiene.

Las palabras del autor del libro me dan la razon: él ha reconocido que
el Sr.Juez que se considera ofendido hahecho todo lo que debia hacer -como
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deber-en el procedimiento, hasta por momentos parece rescatar su actua-
cién como valiosa o mas valiosa que la de otros colegas, y s6lo hace residir
sucriticaenlo que pudieron hacer los jueces por encima de ello, comportén-
dose como valientes o como adalides de lajusticia material del caso. No nos
gusta escuchar que no somos santos y reconocer que somos gente comun,
que nos comportamos como tales cotidianamente, pero ello no quiere decir
que, quien nos lo indica, nos ofenda. Del mismo modo, el juez que se
consideraofendido puede espetarleal periodistaautor del libro que él pudo
publicar ese libro durante la dictadura militar o, al menos, denunciar ante
él aquello que ya sabia.

Segiin se observa, desde este punto de vista, que al menos no parece
estar lejos del relato factico sobre el cual informa la propia sentencia, ingresa
en teladejuicio lamisma calificacién delas palabras del autor.del libro como
ofensa de cualquier tipo, incluso del mas leve referido a la ofensa equivoca.

Tanto lajustificacion por el ejerciciolegitimo del derecho decriticar alos
funcionarios publicos, en el caso de existir una ofensa, como el atribuir al
texto el significado de una critica s6lo politica, al juez o a la generalidad de
los jueces de ese entonces, conducen a la absolucion.

Estas son las consideraciones que me merece la sentencia de primera
instancia, ala que considero errénea segiin su resultado final, pero acertada
e interesante tanto en su relato como en varias de sus consideraciones. Mis
consideraciones resultan, por lo demads, producto de una observacién con
escaso tiempo de meditacion sobre los documentos que me fueron envia-
dos, pues, por razones personales —aqui ocultas—y por estar el procedimien-
to del recurso en pleno tramite, no puedo destinar un tiempo mayor a la
consulta.

Agradezco el haber sido elegido para dictaminar por el CELSy el CEJIL,
en calidad de amicus curige, un honor para mi.

Julio Maier

Buenos Aires, 26 de febrero de 1996
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MEMORIAL SOBRE EL DERECHO INTERNACIONAL
DE LOS DERECHOS HUMANOS EN TORNO A LA
LIBERTAD DE EXPRESION

I. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMA-
NOS Y SU APLICACION POR LOS TRIBUNALES NACIONALES

Desde la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial y la constitucion
de las Naciones Unidas, se ha venido desarrollando con inaudita celeridad
el denominado Derecho Internacional de los derechos humanos. Esta
novisima rama del Derecho, constituida fundamentalmente por tratados
multilaterales sobre la materia, se completa con decisiones provenientes de
organismos internacionales y declaraciones sobre cuestiones especificas.
En el Ambito estrictamente internacional, la utilizacién de esta rama es €ada
vez mdas cuantiosa, como lo demuestra el permanente aumento del niimero
de causas tramitadas ante las mds diversas instancias internacionales.

Pero mas alla de esta aplicacion por parte de los organismos internacio-
nales, un nuevo cauce se abre en la utilizacion de este derecho para forta-
lecer atin més la proteccion judicial de las garantias y las libertades. Nos
referimos, claro estd, a la progresiva aplicacion de este Derecho Internacio-
nal por parte de los tribunales locales. Esta tendencia, que tuvo su“momen-
to declarativo” mas importante en el reconocimiento que las constituciones
nacionales de muchos y diversos paises hicieron de la jerarquia maxima de
los tratados internacionales sobre derechos humanos, se estd concretizando
actualmente con el reconocimiento cada vez més sistematico que hacen los
tribunales locales de la letra de los tratados sobre la materia, y de las
decisiones de 6rganos internacionales encargados de aplicarlos.

Cada vez con mayor énfasis, el Derecho internacional y el derecho
interno interacttian auxilidandose mutuamente en el proceso de tutela de los
derechos humanos, superando definitivamente la vision cldsica que los
distinguia radicalmente (Albanese, Susana, “interaccion entre el sistema
internacional de proteccién de los derechos humanos y el ambito interno”
en El Derecho 09/12/91, p. 1). En este sentido, muchas constituciones
contemporéneas reconocen la primacia del derecho internacional sobre el
derecho interno, refiriéndose expresamente a los tratados de derechos
humanos o concediendo un tratamiento especial o diferenciado en el plano
interno a los derechos y libertades internacionalmente protegidos. En los
altimos quince afios, diversas constituciones iberoamericanas han subraya-
do la importancia de aplicar los instrumentos internacionales de derechos
humanos en el derecho interno (véase Constitucion portuguesade 1976, art.
16; Constitucion espaiola, art. 10.2; Constitucién peruana de 1978, art. 105;
Constitucion Politica de Guatemala, art. 46; Constitucion de Nicaragua de
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(119817, art. 46; Constitucién chilena de 1989, art. 5 (I1); Constitucion brasilefa
1988, arts. 4.11 y 5.2; Constitucion Politica de Colombia de 1991, art. 93).

Es un principio jurisprudencial y doctrinariamente aceptado en el
Derec'ho argentino que, una vez ratificados, los tratados internacionales se
constituyen en fuente autonoma del ordenamiento juridico interno (Véase
Jorge Vanossi, Régimen Constitucional de los Tratados, Bs. As., 1969;
W’en?er Goldschmidt, “Los tratados como fuente del derecho internacional
pupllco y el derecho interno argentino”, en El Derecho 110-955; Ana Maria
Rema,.”El régimen juridico de los tratados en la Repuiblica Argentina”
en Anjnbuciones del Congreso Argentino, Instituto Argentino de Estudios
Constitucionales, p. 333; Vinuesa, Moncayo y Gutiérrez Posse, Derecho
Internacional Piblico T. 1. Zavalia, Bs. As., 1977). La Constitucién argentina
reformada en 1994, al otorgarle rango constitucional a los tratados dé
derechos humanos ratificados por el Estado, definitivamente resuelve esta
cuestion. En efecto, el articulo 75 inciso 22 de la Constitucion estipula en
forma genérica que: “los tratados. .. tienen jerarquia superioralasleyes”. En
cuanto a los tratados de derechos humanos ratificados por la Argentina
incluyendo la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pactc;
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo,
estableceque “tienen jerarquia constitucional” (Véase, entre otros, Augusto
Mario Morello, “El Pacto de San José de Costa Rica y su influencia en el
derecho interno argentino (En torno a algunas parcelas)” en El Derecho,
Tomo 135 p. 888; Miguel Carrillo Bascary, “Los Pactos sobre Derechos
Humanos: Reflexiénsobre su utilidad para el ejercicio profesional” en Zeus,
Tomo 53 p. 2; Osvaldo Gozaini, “Alcance y vigencia de los derechos
humanos en el derecho interno” en La Ley 1990-D-567).

Lajerarquia constitucional delos tratados dederechos humanosnoesta
destinada solamente a servir de complemento a la parte dogmatica de la
Constitucion sino que, necesariamente, implica condicionar el ejercicio de
todo el poder publico, incluido el que ejerce el Poder Judicial, al pleno
respeto y garantia de estos instrumentos. Dada la jerarquia constitucional
otorgada a los tratados de derechos humanos, su violacion constituye no
s6lo un supuesto de responsabilidad internacional del Estado sino, tam-
bién, la violacion de la Constitucion misma. En el plano interno, la no
aplicacién de estos tratados por parte de los tribunales argentinos podria
llegar a significar la adopcion de una decision arbitraria por prescindir de
normas de rango constitucional.

Por ello, los tribunales internos son quienes tienen a su cargo velar para
que todas las obligaciones internacionales asumidas por la Argentina en
materia de derechos humanos, incluidas las incorporadas en la Conven-
cion, sean plenamente respetadas y garantizadas por los otros poderes del
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Estado. Segin sostiene la doctrina: “El Estado tiene el derecho de delegar la
aplicacion einterpretacionde los tratadosenel Poder Judicial. Sinembargo,
si los tribunales cometen errores en esa tarea o deciden no hacer efectiva la
aplicacion del tratado (...) sus sentencias hacen incurrir al Estado en la
violacion de aquél” (Lord McNair, The Law of Treaties, Oxford, Clarendon
Press, 1961, p. 346, la traduccion nos pertenece).

Una cuestion de suma trascendencia y estrechamente vinculada al reco-
nocimiento de la obligatoriedad de la aplicacion de los tratados internacio-
nales por parte de los tribunales nacionales es la de a quiénes alcanzalain-
terpretacion de la normativa internacional que debera ser aplicada por los
jueces locales. En este sentido, son esclarecedoras las palabras de la Corte
Interamericana:

“La labor interpretativa que debe cumplir la Corte en ejercicio de su
competencia consultiva busca no solo desentranar el sentido, proposito
y razon de las normas internacionales sobre derechos humanos, sino,
sobre todo, asesorar y ayudar a los Estados miembros y alos 6rganos de
la OEA para que cumplan de manera cabal y efectiva sus obligaciones
internacionales en la materia” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, OC-14/94,9/12/94, p. 9).

Enigual sentido, ha afirmado la Corte Suprema que, para interpretar la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos debe aplicarse la juris-
prudencia de la Corte Interamericana. Nuestro tribunal supremo tiene ya
una larga tradicion de citar decisiones de tribunales internacionales cuando
debe interpretar el alcance de algiin derecho tutelado en los pactos. Este
camino que se iniciara ya hace varios afios y que tuvo expresion en diversas
decisiones de nuestra Corte Suprema (ver, por ejemplo, Fallos 310:1476 y
Fallos 312:2490), tuvo un primer reconocimiento explicito en el leading case
Ekmekdjian c/Sofovich, en el quenuestro supremo tribunal sostuvoque “la
interpretacion del Pacto debe, ademds, guiarse, por la jurisprudencia dela
Corte Interamericana de Derechos Humanos” (considerando 21, Jurispru-
dencia Argentina, julio 29 de 1992).

Recientemente, la Corte Suprema en su trascendente decision enel caso
G.,H. D. y otro s/recurso de casacion, del 7 de abril de 1995 (publicado en
E.D.t. 163, p. 161 y sgtes.) ha avanzado en este rumbo al expresar (después
de referir que la reforma constitucional de 1994 ha conferido jerarquia
constitucional al Pacto de San José de Costa Rica):

“11. Que la ya recordada “jerarquia constitucional” de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad
expresa del constituyente “en las condiciones de su vigencia” (art. 75,
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inc. 22, 20. parrafo), esto es, tal como la Convencion citada efectivamen-
te rige en el &mbito internacional y considerando particularmente su
efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribunales internacionales
competentes para su interpretacion y aplicacion.

De ahi que la aludida jurisprudencia deba servir de guia para la
interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el
Estado Argentino reconocio la competencia de la Corte Interamericana
para conocer en todos los casos relativos a la interpretacion y aplicacion
de la Convenciéon Americana”.

Y concluye nuestro médximo tribunal:

“12. Que, en consecuencia, a esta Corte, como drgano suprermo de uno
de los poderes del Gobierno Federal, le corresponde —en la medida de
su jurisdiccion- aplicar los tratados internacionales a que el pais esta
vinculado en los términos anteriormente expuestos, ya quelo contrario
podria implicar la responsabilidad de la Naci6n frente a la comunidad
internacional”.

De lo hasta aqui expuesto, surge claramente que, de conformidad con
la jurisprudencia desarrollada por la Excma. Corte Suprema de Justicia de
la Nacion y el texto de la Constitucion argentina reformada en 1994, los
tribunales argentinos, cuando deban resolver sobre materias de derechos
humanos, deben tomar en consideracion la normativa internacional y su
interpretacion jurisprudencial desarrollada por los organismos
supranacionales de aplicacion. Tal como quedard demostrado por los
argumentos de Derecho internacional que transcribiremos a continua-
cién, la aplicacion del Derecho de los derechos humanos en esta causa
Cll?be necesariamente llevar a la absolucion del periodista Eduardo G.

imel.

1. ACERCA DELDERECHO A LA LIBERTAD DEEXPRESION COMO
“PIEDRA ANGULAR"” DEL ESTADO DE DERECHO

Determinado ya el alcance y la importancia del Derecho internacional
de los derechos humanos para los tribunales locales, corresponde ahora
detenernos en la proteccion que esta rama del derecho brinda a la libertad
de expresion -y a su especie, la libertad de prensa-. Iniciaremos este
recorrido identificando el contenido de esta libertad, de acuerdo a lo esti-
pulado en los tratados internacionales, para dar paso luego a un andlisis de
las eventuales causas que pudieran justificar una restriccion al derecho a
expresar e informarse.
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El derecho a la libertad de prensa y expresion se encuentra amparado
por el art. 14 de nuestra Constitucion Nacional, por el art. 13 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos y por el art. 19 del Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos, ambos ratificados por el Estado
argentino e incorporados a la Constitucion argentina (art. 75 inc. 22).

Sin que sea menester reproducir aqui el texto constitucional, parece en
cambio, oportuno transcribir los articulos respectivos en ambos tratados:

Convencién Americana Sobre Derechos Humanos

Art. 13. LIBERTAD DE PENSAMIENTO Y DE EXPRESION (parte
pertinente).

1. Todapersonatienederechoalalibertad de pensamientoy deexpresion.
Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir infor-
maciones 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.

2. Elejercicio del derecho previsto en el inciso precedentes no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores las que
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para
asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los demds, 0

b) Laproteccion de la seguridad nacional, el orden publico, o lasalud
o la moral piblicas.

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
medios encaminados a impedir la comunicacién v la circulacion de
ideas y opiniones.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Articulo 19
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 informaciones e
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ideas de toda indole sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente,
por escrito, 0 en forma impresa o artistica o por cualquier otro procedi-
miento de su eleccién.

3. Elejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entraiia
deberes y responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar
sujeto a ciertas restricciones que deberan, sin embargo, estar expresa-
mente fijadas por la ley y ser necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demads;

b) La proteccion dela seguridad nacional, el orden publico o la salud
0 la moral publicas.

Como puede observase conla simplelectura de su texto, la Convencion
protegey promueve una concepcion muy ampliade lalibertad de expresion
y pensamiento. A través de la proteccion de dicha libertad, la Convencién
intenta lograr dos objetivos fundamentales: por un lado, resguardar la
autonomia de las personas reconociendo y protegiendo su derecho a
expresar, crear y recibir informacion; y, al mismo tiempo, persigue asegurar
el funcionamiento de la democracia garantizando el libre intercambio de
ideas en el dmbito publico.

Con este punto de partida, la Corte interamericana de Derechos Huma-
nos, ha afirmado la proteccién y promocion de un concepto amplio de la
libertad de expresion sosteniendo que la libertad de expresion, es una pie-
dra angular en la existencia misma de una sociedad democritica. Es
indispensable paralaformaciéndelaopinién publica... Es, en fin, condicién
paraquelacomunidad, alahoradeejercer sus opciones, esté suficientemen-
teinformada (Opinion Consultiva OC-5/85,del 13/11/1985, serie A, No 5).
En palabras de la misma Corte:

“El articulo 13 sefala que la libertad de pensamiento y expresion
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole...” Esos términos establecen literalmente que
quienes estan bajo la proteccion de la Convencién tienen no sélo el
derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también
el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la
libertad de expresion de un individuo, no solo es el derecho de ese
individuo el que est4 violando, sino también el derecho de todos a
“recibir” informaciones e ideas. De todo lo dicho resulta que el derecho
protegido por el art. 13 tiene un alcance y un caricter especiales. Se
ponenaside manifiesto lasdosdimensiones de la libertad de expresion.
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En efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y
representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica
también porotrolado, un derecho colectivo a recibir cualquier informa-
cidn y a conocer la expresion del pensamiento ajeno.” (ibidem, #30).

Este cardcter amplio de la libertad de pensamiento y expresion se
completa con la intima relacion que existe entre esta libertad y la necesidad
de no impedir su difusion, de acuerdo una vez mds a la interpretacion que
la Corte Interamericanaha hecho del Pacto deSan José de Costa Rica. Eneste
sentido ha dicho este tribunal que: “Cuando la Convencion proclama que
la libertad de pensamiento y expresion comprende el derecho de difundir
informaciones e ideas “por cualquier... procedimiento”, esta subrayando
que la expresion y la difusion del pensamiento y de la informacion son
indivisibles, de modo que una restriccién de las posibilidades de divulga-
cion representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho a
expresarse libremente” (Ibidem #31).

En dltima instancia, todas las disposiciones de la Convencion preten-
den maximizar las posibilidades de participar en el debate ptiblico, espe-
cialmente cuando ademads de proteger la expresion de ideas, reconoce el
derecho colectivo a ser debidamente informado y el derecho a réplica. La
Convencion protege el derecho a la informacion con el fin de proteger y
promover la diversidad de fuentes, como también, el derecho a réplica para
asegurar el acceso al dmbito piblico de aquellos afectados por informacio-
nes inexactas o agraviantes. Con este esquema, se cierra el circulo que
permite la verdadera realizaciéon del debate democrético. La Corte
Interamericana se refiere a esta relevancia politica de la libertad de prensa
en los siguientes términos:

“En su dimension social la libertad de expresion es un medio para el
intercambio de ideas e informaciones y para la comunicacion masiva
entre los seres humanos. Asi como comprende el derecho de cada uno
a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista implica
también el derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el
ciudadano comtn tiene tanta importancia el conocimiento de la opi-
nion ajena o de la informacién de que disponen otros como el derecho
a difundir la propia” (Ibidem, #32).

En el mismo sentido, la Comision Interamericana, por su parte, ha
destacado la importancia de la plena vigencia de estas libertades para la
consolidacidon de un Estado democratico. En su Cuarto Informe sobre la
Situacion de los Derechos Humanos en Guatemala, la Comision ha dicho
que “considera también que en este dificil momento de recuperacion
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democrdtica guatemalteca, la existencia de una prensa independiente,
responsable y profesional es requisito indispensable”, para luego agregar
que “esigualmenteindispensable que todos losagentes del Estado cumplan
con su obligacion de respetarla...” (4to. Informe sobre la situacion de los
derechos humanos en Guatemala, CIDH, 1993, p. 83).

Si nos hemos detenido en estas extensas transcripciones de las decisio-
nes de los 6rganos méximos del sistema interamericano, se debe a que, las
particularidades del caso que hoy anotamos, nos exigen destacar sin ambi-
giedades la importancia de la libertad de expresion como un elemento
constitutivo del Estado de Derecho. Es por ello que, tal como lo destaca el
texto transcrito de la Comision Interamericana, es esencial el papel que
deben jugar todas las instituciones del Estado en pro de una categérica
garantizacion y proteccion de estos derechos. Entre ellos, el Poder Judicial
es, sin lugar a duda, el ambito por excelencia donde los derechos y las
libertades deben gozar del mejor reconocimiento.

En el desarrollo de dicha tarea, los tribunales deben elaborar criterios
que permitan una real operatividad de la garantia de la libre expresion,
conforme a una interpretacién que en verdad no desatienda la finalidad
politica y republicana de ese derecho; y tengan en cuenta que de nada sirve
hacer absoluta la proscripcion de la censura previa si se es laxo, en cambio,
en la punicion de la expresién ya consumada, pues de ese modo se vaciay
deja sin sentido alguno al derecho fundamental en analisis (cfr., con esos
términos, Héctor Mario Magarinos, “Delitoy Libertad de Expresién” . Doctrina
Penal, 1988, ps. 461-471).

En este sentido, los jueces a la hora de dictar sentencia acerca de
expresiones ya emitidas denunciadas como calumniantes o injuriantes,
deben atender no s6lo a la copiosa jurisprudencia nacional, sino también a
los criterios que desde el derecho internacional de los derechos humanos se
han elaborado sobre este tema y, en consecuencia, poner en la balanza
judicial el peso de la responsabilidad que acarrea la limitacion de -un
derecho esencial para la convivencia democritica.

En forma coincidente, los 6rganos de proteccion del sistema europeo
hanotorgado al art. 10 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos un
alcancereal y de dimensiones profundamente democraticas. Tanto la Corte
como laComision europeas, aligual quela Cortey Comision Interamericanas,
consideran a la libertad de expresién “como uno de los principales funda-
mentos de una sociedad democritica y una de las condiciones mis impor-
tantes para su progreso y el desarrollo individual”. (sentencia caso
Handyside, ECHR, serie A, nro. 24, p-23).
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En sintesis, el caricter intrinsecamente democratico de estas libertades
debe obligar alos tribunales a ser extremadamente cuidadosos al momento
de interferir con el pleno ¢jercicio de estos derechos. Como veremos a
continuacion, la amplitud que debe déarsele a la libertad de prensa y
expresion no es sindnimo de que debe entenderse a estos derechos como
absolutos. Sin embargo, los riesgos que implica el cercenar la libertad de
expresion sOlo se justifican en circunstancias excepcionalisimas. Por el
contrario, en casos como el del periodista Kimel, donde la restriccion se
sustenta tinicamente en el supuesto deshonor de un funcionario pblico, se
debe tener siempre presente que las limitaciones al debate publico sélo
pueden debilitar la credibilidad de las instituciones democraticas.

I11.- RESTRICCIONES A LA LIBERTAD DE EXPRESION ADMITIDAS
POR LA CONVENCION

Como bien lo ha expresado la Corte Interamericana, “Lo anterior no
significa que toda restriccion a los medios de comunicacién o, en general, a
la libertad de expresarse, sea necesariamente contraria a la Convencion...
(ibiden, #35)”. ” Asi pues, —continua este tribunal- como la Convencion lo
reconoce, la libertad de pensamiento y expresion admite ciertas restriccio-
nes propias, que seran legitimas en la medida en que se inserten dentro de
los requerimientos del art. 13.2” (ibidem, #36). En cualquier caso, la Conven-
cion le otorga un lugar de privilegio a este derecho y, en consecuencia, no
favorece de ningtin modo interpretaciones ligeras que limiten esta libertad
sin demasiado fundamento.

La Convencion tiene establecidas reglas genéricas para interpretar las
restricciones a derechos protegidos en su texto (arts. 29 y 32). Estos princi-
pios generales son:

1) Las restricciones no pueden poner en peligro la vigencia de ningiin
derecho. Esta regla es una deduccion natural del principio general de
interpretacion de buena fe de los tratados y de hacerlo a la luz del
objetivo y propdsito que persigan (principio de interpretacion teleol6-
gica). En este sentido, la Comision ha dicho que las limitaciones a un
derecho pueden justificarse en la necesidad de armonizarlo con el ejer-
cicio de otro, siempre que se asegure de este modo el mejor ejercicio de
todos los derechos protegidos por la Convenciéon (CIDH, Séptimo
Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Cuba).

2) Lainterpretacion delaslimitaciones alos derechos reconocidos enla
Convencién debe ser siempre restrictiva. Este principio se sigue de
que, de otro modo, se vulneraria el objetivo central del tratado, en tanto
éste aspira a un completo ejercicio de los derechos protegidos.
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Como los demas derechos tutelados por la Convencion, la libertad de
expresion no es un derecho absoluto y, en consecuencia, puede sufrir res-
tricciones; pero estas limitaciones solo pueden justificarse en la necesidad
concreta de acomodar su ejercicio con los derechos de los demés, con la se-
guridad de todos y con las exigencias del bien comuin en una sociedad de-
mocratica (art. 32 de la Convencién); ademas, dichas restricciones no
pueden ir mas alla de las establecidas en el art. 13.2.

El principio bésico que debe guiar a los tribunales en su aplicacién del
Pacto, es que el abuso delalibertad de expresion no puede ser objeto de cen-
sura previa, sino que solamente puede dar lugar a responsabilidades ulte-
riores. Pero atin en los casos en los que se imponen sanciones posteriores,
para que tal responsabilidad pueda establecerse validamente, segiin la
Convencion, es preciso que se cumplan los siguientes requisitos:

* Laexistencia de causales de responsabilidad previamente establecidas,
* Ladefinicién expresa y taxativa de esas causales por la ley;
* Lalegitimidad de los fines perseguidos al establecerlas,

* Queesas causales de responsabilidad sean “necesarias para asegurar”
los mencionados fines.

' Completando el cuadro, el inc. 3 del mismo art. 13 dispone que, en
ningun caso, las restricciones a estos derechos pueden provenir de vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares
de papel para periodicos, de frecuencias radioeléctricas o de enseres o
aparatos usados en la difusion de informacién o por cualesquiera otros
medios encaminados a impedir la comunicacion de ideas u opiniones.

De lo expuesto hasta aqui surge claramente que las restricciones a la
libertad de expresion deben ser excepcionales, y s6lo justificables en razén
de la gravedad institucional que la expresion de un determinado pensa-
miento provocaria. Retomando, una vez mas, los ilustrativos razonamien-
tos de la Corte Interamericana en su Opinién Consultiva N° 5:

“Se desprende de la reiterada mencién a las “Instituciones democrati-
cas”, “democracia representativa” y “sociedades democraticas” queel
juiciosobressi una restriccidna lalibertad de expresién impuesta por un
Estado es “necesaria para asegurar” uno de los objetivos mencionados
en los literales a) 6 b) del mismo articulo (art. 13 del Pacto), tiene que
vincularse con las necesidades legitimas de las sociedades e institucio-
nes democraticas” (Ibidem #42).
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“Lasjustas exigencias de la democracia deben, por consiguiente, orien-
tar la interpretacion de la Convencion y, en particular, de aquellas
disposiciones que estan criticamente relacionadas con la preservacion
y el funcionamiento de las instituciones democréticas” (ibidem, #44),
“...por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de expresion
fundadas sobre el articulo 13.2, dependera de que estén orientadas a
satisfacer un interés piiblico imperativo. Entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor
escala el derecho protegido” (ibidein, #46).

Este “priricipio democrdtico” para la interpretacion de las restricciones
a los derechos protegidos por el Derecho internacional de los derechos
humanos, se ha visto positivizado por la Convenciéon Europea, cuando,
refiriéndose a eventuales restricciones las condiciona a que sean “necesarias
en unasociedad democrdtica” (art. 10). Este principio, ha sidoreceptado por
la Corte Interamericana para la interpretacion del Pacto de San José, al
considerar que “esta diferencia en la terminologia pierde significado puesto
que la Convencion Europea no contiene ninguna previsién comparable con
el art. 29 de la Americana, que dispone reglas para interpretar sus disposi-
ciones y prohibe que la interpretacién pueda ‘excluir otros derechos y
garantias... que se derivan de la forma democrdtica representativa de
gobiermo” (ibidem,#44).

IV. LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LAS CRITICAS A FUNCIONA-
RIOS PUBLICOS

Existe en la jurisprudencia internacional una sdlida construccién
doctrinaria sobre la posicion preferencial de la libertad de expresion para
los casos en que los términos controvertidos se dirijan a funcionarios esta-
tales, politicos e, incluso, a figuras ptiblicas. Como veremos a continuacion,
se parte del presupuesto de que las expresiones vertidas sobre funcionarios
publicos tienen un “valor agregado”: las opiniones sobre funcionarios pu-
blicos no deben ser medidas con la misma vara que justifican que aquellas
que solo involucran a particulares. Dos razones de gran peso justifican esta
diferenciacién. En primer lugar, la importancia que la critica a la actuacion
de los funcionarios puiblicos tiene para la vigencia de las instituciones de-
mocraticas, lo quejustifica evitar en lamayor medida posible el acallamiento
de cualquier opinion en torno a cuestiones de interés general; y, en segundo
término, el hecho de que el funcionario, en su caracter de tal, se ha con-
vertido en un eventual sujeto pasivo del escrutinio social, relegando en
alguna medida la privacidad y la proteccion de su honor en las actividades
que realiza en torno a su actividad publica.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos se ha detenido a
analizar la importancia de la critica a los funcionarios publicos en su
importante informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato yla
Convencién Americana. En ese informe —que tuvo su punto de partida en
una solucién amistosa en la que el Estado Argentino se comprometio a
derogar esta figura de nuestra legislacion, al tiempo que la Comision se
comprometil a preparar un capitulo especifico sobre esta materia— este
organismo interpret6 la colision entre el derecho a la libre expresion y ese
delito penal desarrollando algunos argumentos sumamente trascendentes
paralacuestionquehoy nos ocupa. Como la misma querella lo reconoce, de
haber existido la figura del desacato, este hubiera sido el tipo penal elegido
por el ofendido; las razones que merituaron la derogacion de esta figura,
entonces, deben rescatarse para evitar que, tras otro tipo penal, se castigue
aquello que la Comision sostuvo que es un licito ejercicio del derecho a
expresarse.

Sostuvo la Comision:

“El tipo de debate politico a que da lugar el derecho a la libertad de
expre.sic’)n generard inevitablemente ciertos discursos criticos o incluso
ofensxvos para quienes ocupan cargos publicos o estan intimamente
vinculados a Ia formulaciénde la politica publica. De ello se desprende
que una ley que ataque el discurso. que se considera critico de la
admm{stracién publica en la persona del individuo objeto de esa
expresion afecta a la esencia misma y al contenido de la libertad de
expresion” (Informe Anual de la Comision Americana de Derechos

;tégnanos, OEA/Ser.L/V/11.88. Doc 9. rev, 17 de febrero de 1995, p.

Iz .

El temor a sanciones penales necesariamente desalienta a los ciudada-
NOS a expresar sus opiniones sobre problemas de interés ptiblico, en
especial cuando la legislacién no distingue entre los hechos y los juicios

de}valor. La critica politica con frecuencia comporta juicios de valor”
(Ibidem p. 219).

Los articulos 13(2) y (3) reconocen que la zona de intervencion legitima
.del E§tado comienza cuando la expresion de una opinion o una idea
interfiere d'irectamente con los derechos de los demds o constituye una
amenaza fi}recta y evidente para la vida en sociedad. Sin embargo, en la
arena politica en particular, el umbral para la intervencion del Estado con
respe‘zfo a la libertad de expresion es necesariamente mas alto debido a la
funci: n critica del didlogo politico en una sociedad democratica. La Con-
vencion requiere que este umbral se incremente mas atin cuando el Estado
impone el poder coactivo del sistema de la justicia penal para restringir la
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libertad deexpresion. Enefectosi se consideran las consecuenciasdelas sanciones
penales y el efecto inevitablemente inhibidor que tienen para lalibertad deexpresion,
lapenalizacion de cualquier tipo de expresion sélo puede aplicarse en circunstancins
excepcionales en Ins que exista una amenaza evidente y directa de violencia
andrquica (Ibidem, p.222; el destacado es nuestro).

La Comision continda con sus incuestionables argumentosen torno a la
necesidad de no perseguir penalmente a quienes opinan sobre la actuacion
de los funcionarios piblicos -y, en el caso contra el Estado Argentino que
concluy6 en el mencionado acuerdo entre las partes, se trataba también de
un magistrado—, pero no parece que sea necesario detenerse aiin mas en la
transcripcion de estas razones: esta distincidn que claramente sefala la
Comision, es a todas luces aplicable a la problemdtica de las injurias, ya que
en este delito tampoco se distingue entre hechos (pasibles de ser probados)
yjuicios devalor. La condena recaida sobre Kimel, se funda exclusivamente
en expresiones que constituyen juicios de valor por lo que, el aseverar que
son injuriantes o calumniantes, requiere de un grado atin mayor de certeza
por parte del juzgador respetuoso de las restricciones admisibles a la
libertad de prensa.

Debemos ahora detenemos en la materia especifica del Caso Kimel: el
tridngulo que conforma la relacién entre la libertad de expresion, la protec-
cion del honor del funcionario piblico y el delito de injurias. Sobre esta
cuestion en particular, no existen antecedentes de trascendencia dentro del
marco del sistema interamericano de derechos humanos, en cambio, hay
una jurisprudencia unanime en el &mbito del sistema europeo.

La Comision y la Corte Europeas de Derechos Humanos, a la hora de
aplicar el articulo 10 (libertad de expresion) enrelacion con la proteccion de
la intimidad y el honor (art. 8) del Convenio, han establecido claros
standards cuyos criterios sobresalientes transcribimos a continuacion:

1 En el 4ambito del derecho comparado, resulta interesante la concepcién de la Corte
Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica -que como es sabido siempre ha
constituido una guia para las decisiones jurisprudenciales argentinas-, que ha afir-
mado que debe existir “un profundo compromiso nacional en favor del principio de
que el debate sobre temas piiblicos debe ser desinhibido, robusto y amplio, y que bien
puede llegar a incluir ataques vehementes, cdusticos y a veces, desagradablemente
agudos respecto del gobiemo v de los funcionarios piblicos” y por lo tanto “las
garantias constitucionales requieren una rcg4 federal que prohiba a un funcionario
plblico el reclamo de dafios por una falsedad difamatoria relativa a su conducta
oficial a menos que pruebe que la declaracién ha sido realizada “actual malice”, esto
es con conocimiento de que era falsa o con temerario desinterés acerca de si era falsa
o no”( NW York Times vas. Sullivan, 376, U.S,, p. 269-270, 1964).
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L.- Sedebeevaluar si las expresiones utilizadas son hechos, u opiniones, o
juicios de valor. -

2.- Se debe evaluar si las expresiones utilizadas forman parte de las ma-
terias de debate puiblico, de interés piiblico legitimo o de debate poli-
tico.

3.- Sedebe evaluar si las expresiones utilizadas afectan la vida privada de
alguien.

4.- Sedebe evaluar el tono y la manera en que ha sido expresado el hecho.

Por ejemplo, en el caso “Lingens” (ECHR, “Lingens case v. Austria”,
juzgado el 8 de julio de 1986, Series A, No. 103) tanto la Corte, como la
Comisi6n han sido muy claros al respecto. Los hechos que originaron este
caso fueron los siguientes: el periodista Lingens habia publicado varios
articulos en la revista austriaca “Profil” poco después de unas elecciones
generales, en los que criticaba duramente al canciller Bruno Kreisky por
defender al Sr. Friedrich Peter, jefe del Partido Liberal, quien poco antes
habia sido acusado por Simén Wiesenthal, presidente del Centro de Docu-
mentacion Judia, de haber servido durante la tiltima guerra en la “SS” que
habia tomado parte en masacres civiles tras las lineas alemanas en Rusia. En
aquellas criticas el periodista habia vertido expresiones tales como “el
oportunismo més detestable”, “inmoral”, y “desprovisto de dignidad”. El
canciller Kreisky ejercit6 la accién penal por injurias contra el periodista,
cqnsiguiendo que se lo declarara culpable por el Tribunal Regional de
Viena, sentencia posteriormente confirmada por ei Tribunal de Apelacién.

Al fallar el Tribunal Europeo, consideré de manera muy estricta las
restricciones relativas a las expresiones de opini6n en materia de casos de
interés publico legitimo, al sostener que “los limites de la critica permitida
son mas amplios en relacion a un politico considerado como tal que cuando
se trata de un mero particular: el primero,..., se expone inevitable y delibe-
radamente, a una fiscalizacion atenta de sus actos y gestos, tanto por los
periodistas como por la multitud de ciudadanos, y por ello tiene que
mostrarse mds tolerante”. No est4 de mas resaltar que la Corte interpreta el
término “expresién politica” en sentido amplio, incluyendo a los actos de
los policias (Thorgierson c. Islandia, serie A 239, 1992),los actos de los jueces
(Barfod c. Dinamarca, serie A 149, 1989) y varios otros donde estén enjuego
asuntos de interés publico.

En otro caso, se habia condenado penalmente al Senador del Partido
Nacionalista Vasco, Miguel Castells, por haber injuriado al gobiemoenuna
publicacion en el afio 1979, en periodo de transicién democratica. Acusaba
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en esa publicacion a grupos policiales de colaborar con grupos para-
militares que asesinaban sistematicamente a los refugiados politicos vascos
radicados en el sur de Francia y acusaba al gobierno de corresponsabilidad
por falta de accion en contra de la colaboracién mencionada.

La Comision sostuvo que la condena a Castells era una violacion al art.
10 dela Convencidn, ya que las expresiones vertidas por el mismo se habian
producido dentro de un contexto de critica politica hacia el poder y sobre un
asunto de interés general. Las restricciones de la libertad de expresion, o de
prensa, no pueden servir de instrumento por parte del poder para limitar la
critica legitima de las autoridades publicas.

La Corte por su parte sostuvo que “...la posicion dominante que ocupa
el gobierno hace necesario que éste disponga restrictivamente de los proce-
dimientos penales, particularmente cuando tiene a su disposicion otros
medios para replicar los ataques injustificados y criticas de sus adversarios
o de los medios” (Castells c. Espana, ECHR serie A 236, pérr. 46, 1992).

Debemos necesariamente concluir de los considerandos transcriptos
que existen razones de extrema relevancia que justifican priorizar la liber-
tad de expresion por sobre el honor de los funcionarios publicos. Estos
antecedentes del sistema europeo son plenamente aplicables por nuestros
tribunales, puesto que asi lo han reconocido tanto la Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos como la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion.

En relacidn con el sistema de proteccién europeo, ha dicho la Corte
Interamericana en la O.C.5/85, “...que la comparacién hechaentre el art. 13
[de la Convencion Americana] y las disposiciones relevantes de la Conven-
cién Europea (art.10) y del Pacto (art. 19) demuestra claramente que las
garantias de la libertad de expresion contenidas en la Convencién Ameri-
cana fueron disenadas para ser las mas generosas y para reducir al minimo
las restricciones a la libre circulacion de las ideas” (O.C. 5/85, paragrafo 50).
De esta forma, los 6rganos de los estados partes que pretendan respetar los
derechos garantizados en la Convencion Americana, no s6lo deben tener
presentes las interpretaciones dadas por la Comisién y la Corte Europea,
sino que deben proyectar sus decisiones de un modo alin ms amplio y pro-
tectorio de la libertad de expresion.

Nuestra Corte Suprema, por su parte, ha justificado en reiteradas
oportunidades la importancia deaplicar la jurisprudencia de los tribunales
europeos de derechos humanos parainterpretar el articulado de laConven-
cion Americana. Asi, ha expresado la Corteal momento deinterpretar el art.
8. 1. de la Convencioén que:
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’:a tal' fll'}’, result.a conveniente remitirse, tal como se hizo en el caso
F}menlch (considerando 5) a Ia jurisprudencia elaborada por el
Trlbu.nal EuroReo de Derechos Humanos respecto de la Convencién
que rige en el viejo continente, cuyo articulo 6, inciso 1, estd redactado
en .termmos casi idénticos a la disposicién americana en cuestion”
(Micro-omnibus Barrancas de Belgrano S.A., Fallos 312:2490).

. Esta jurisprudencia de la Corte Suprema, sumada a la interpretacion
amb.a transcripta que la Comisi6n Interamericana ha hecho de la estrecha
relacy()n existente entre el articulado de la Convencién Europea y la Con-
yer.lc:én Americana sobre libertad de expresion (que se completa con la
jurisprudencia del Caso G., H. D. y otro s /recurso de casacién destacada en
el punto [ de este memorial), deben provocar, sin mas, la aplicacion de estos
principios a la causa seguida contra el periodista Kimel.

V. LA CONDENA A KIMEL A LA LUZ DE LAS LIMITACIONES

IMPUESTAS POR LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DE-
RECHOS HUMANOS

_ Corresponde ahora analizar la decisién del tribunal de primera instan-
ciaenlaCausaKimel,alaluzdelos principios del Derecho internacional de
Ios. derecho§ humanos aqui enunciados. Como ya fuera expresado por
quienes aquinos presentamos en calidad de Amicus Curige, no es nuestra in-
tencion intervenir en esta causa en calidad de defensores de Eduardo G.
K{mel. No obstante esta salvedad, creemos que el reconocido interés pu-
blico del caso, cuya resolucién trasciende con creces el interés de las partes
nos obliga a avanzar en la aplicacién de los principios internacionales dé
derechos humanos para el caso particular.

o A Ed.u.ar.do Gabriel Kimel se lo condena por la comision del delito de
injurias tlp{flcado enelart.110del Cédigo Penal que castigaal quedeshonra
0 desacredita a otro, con pena de prision de 1 mes a un afio y multa.

~ Los parrafos considerados injuriosos tanto por la querella como por la
jueza al dlc‘ta.r su fallo, estan ubicados en el capitulo del libro “La Masacre
de San Patricio” que tratasobrela investigacion judicial de los asesinatos de
los curas palotinos. Alli Kimel escribe:

“El jardin de los senderos que convergen.

La investigacién Judicial

o .La causa inicial por el asesinato de los palotinos fue tomada desde el
inicio por el Juez Federal Guillermo Rivarola y la Secretaria de Gustavo
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Guerrico; el Fiscal actuante fue Julio Strassera. La investigacion, signi-
ficativamente, no estuvo patrocinada por la congregacion a la que pertene-
cian las victimas, tampoco por ninguno de los parientes. Durante ese pe-
riodo que va desde el asesinato hasta agosto de 1977 en que se dicta senten-
cia de sobreseimiento provisorio, la causa fue auspiciada por el Estado. EI
Juez Rivarola realizé todos los trdmites inherentes. Acopid los partes policiales con
las primeras informaciones, solicité y obtuwvo las pericias forenses y balisticas. Hizo
comparecer a una buena parte de las personas que podian aportar datos para el
esclarecimiento. Sin embargo, In lectura de las fojas judiciales conducen a una pri-
mera prequnta: Se queria realmente encontrar una pista que condujera a los
victimarios? La actuacién de los jueces durante la tiltima dictadura militar fue, en
general, condescendiente, cuando no cémplice de la represion dictatorial. En el caso
de los palotinos el Juez Rivarola cumplié con la mayoria de los requisitos formales
de la investigacién, aunque resulte bastante ostensible que una serie de elementos
decisivos para la elucidacién del asesinato no fueron tomados en cuenta. La evi-
dencia quela orden del crimen habia partido de la entrafia del poder militar paralizé
In pesquisa, llevdndola a un punto muerto.

Los fundamentos de la sentencia condenatoria, tanto cuando descarta
la comision del delito de calumnias como cuando considera la realizacion
delaconductainjuriosa, ignoran o directamente descartan los fundamentos
de Derecho internacional que merituan una decisién en favor de la absolu-
cion de Kimel. Del fallo no surge valoracion alguna de los derechos en
conflicto: libertad de expresion, derecho a la informacidn, derecho al honor
de los funcionarios publicos. Por el contrario, la transgresion de los limites
alalibertad deexpresion por partede Kimel, segin palabrasdelasentenciante
“no requieren mayores comentarios”.

La jueza considera que no existe en el caso una colision entre el derecho
a informar y la dignidad de un magistrado “toda vez que tanto el derecho
a informar, como el honor de todos y cada uno de los habitantes de la Re-
publica, gozan de idéntica garantia constitucional” y “que el Sr. Kimel con
su exceso transgredi0 los limites impuestos para el ejercicio del derecho que
invoca”. Lasentenciaestablece quela defensa ha interpretado e introducido
en forma caprichosa al Pacto de San José de Costa Rica por considerar que
“el derecho a informar no puede avasallar el respeto a los derechos y repu-
tacion de los demds”. Estos breves comentarios sobre la sentencia condena-
toria bastan para demostrar la necesidad de incorporar los precedentes de
los tribunales internacionales de derechos humanos en este caso.

Como hemos visto, la conducta de Kimel debe ser analizada no solo a
la luz del derecho penal interno, sino que compromete también la libertad
de pensamiento y expresion protegida porel Art. 13 de laConvencion Ame-
ricana. Esta proyeccion internacional de la conducta incriminada esta dada
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por el hecho de que condenar al autor de un libro por expresiones criticas
contraun funcionario publico (en este caso un juez) compromete el derecho
Internacional a la libertad de pensamiento y expresion en las dos vertientes
que garantiza el art. 13.1 de la Convencion Americana:

(a) El de.re.cho d.e,l Sr. Kimel aexpresarse criticamente respectoal sistema de
administracion de justicia de su pais, y

(b) El der’echo de los conciudadanos del Sr. Kimel a “recibir... informacio-
nes e ideas de toda indole”.

' La doctrina y jurisprudencia internacional elaborada alrededor de la
libertad c.le pensamiento v expresidn, tanto en el contexto del art. 13 de la
Convenc'l()n Americana, como el delas figuras andlogas del art. 19 del Pacto
Intgmaa'onal yelart.10dela Convencion Europea, ponen de relievela pre-
eminencia del derecho de quien recibe la informacion por sobre el derecho
aexpresarse de quien la emite. El interés preeminentemente tutelado porel
art. 13 de la Convencion Americana es la formacién de la opinion publica a
travgs fie una critica robusta de la ad ministracion publica (incluyendoa la
admlmstra.ci(')n dejusticia). Estadoctrina surgeclaramentedelos fundamen-
tosc?e la opinionconsultivaNo.5de la CorteInteramericana (“LaColegiacion
Obligatoria de Periodistas. Arts. 13 ¥ 29 dela Convencién Americana sobre

Dferechos Humanos”, 13/11/85, Revista del [IDH, vol. 2, p.87-122),en cuyo
parrafo 69 se expresa:

”C,OITSidera la Corte, sin embargo, que el mismo concepto de orden
publico reclama que, dentro de una sociedad democratica, se garanti-
cenlas mayores posibilidades de circulacién de noticias, ideas y opinio-
nes, ast como el mas amplio acceso a la informacién por parte de la
SOfIledad ensu conjunto. La libertad de expresién se inserta en el orden
publico primario y radical de la democracia, que no es concebible sinel

debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho a manifestar-
se...” ’

E§ta perspectiva que brinda el art. 13 de la Convencién Americana
permite un encuadre méds adecuado de los derechos en el caso “Kimel”. No
se trata simplemente del derecho a expresarse del Sr. Kimel frente al
derec’ho deljuez querellante a proteger su reputacion. Se trata de examinar,
en primer lugar, si las expresiones vertidas en el libro del Sr. Kimel estaban
dirigidas a menoscabar la honra, reputacion y dignidad del juez querellante
y,en segundo lugar, sila proteccion de este derecho a la reputacionjustifica
menoscabar el acceso a la informacion de la sociedad en su conjunto
penalizando al Sr. Kimel.
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En cuanto a lo primero, es decir si las expresiones de Kimel estaban_
dirigidas a menoscabar la reputacion del magistrado, la propia sentencia
expresa que se trata de “una critica con opinion, a la actuacion de un ma-
gistrado, frente a un proceso determinado... Tratase de un juicio de valor
elaborado en torno a otro juicio de valor”.

Sin embargo, a renglon seguido estas criticas y opiniones se transfor-
man, sin que podamos advertir porqué razones, en “Criticay opiniones que,
en lo pertinente, alcanzan en forma precisa y determinada, la gestion del Dr.
Rivarola, respecto del cual, efectia en realidad, para expresamos con
propiedad, juicios de “disvalor” y que la labor que la defensa califica como
de “investigacion, informacién y opinién”, ha trascendido este dmbito,
perfectamenteresguardado por las garantias constitucionales, .. parairrum-
pir en el terreno de la innecesaria y sobreabundante critica y opinion
descalificante y peyorativa, respecto de la labor de un Magistrado... Todas
y cada una de las referencias relativas al querellante, pudieron ser suprimi-
das, sin alterar el espiritu de la obra, quitar o poner a la realidad de aquel
tiempo o entorpecer la narracion histdrica de los hechos”.

Independientemente de lacritica literaria, nada de esto surge de los pi-
rrafos escritos por Kimel. Por el contrario, la totalidad de sus dichos encua-
dran perfectamente en la descripcion de las expresiones que, de acuerdo a
los lineamientos internacionales, deben ser protegidas de cualquier forma
de censura.

El medio escogido por el Sr. Kimel paraexpresarse indicaque los dichos
alegadamente injuriosos no estaban dirigidos al juez querellante sino a la
opinién publica. El hecho de que estas expresiones criticas hayan sido ver-
tidas por medio dela prensa escritacomprometeel derechoala informacion
protegido por el art. 13 de la Convencion. Y el hecho de que la critica haya
sido dirigida a la manera de administrar justicia compromete también el
tipo de informacidon que el art. 13 de la Convencién Americana tiene el pro-
posito de robustecer y alentar. Es inevitable que este tipo de critica moleste
y ofenda al funcionario publico responsable de administrar justicia, pero
esto no debe hacer perder de vista que el objeto de la critica no es el fun-
cionario individualmente considerado, sino la manera de ejercer la funcion
judicial que le ha sido encomendada. Y resulta perfectamente congruente
conla letray el espiritu del art. 13 de la Convencion Americana que este tipo
decriticas, aunque sean de mal gusto, desmedidas, 0 agraviantes, seanalen-
tadas en una sociedad democritica. En palabras de la Comision Intera-
mericana:

“...es especialmente (en) el caso de la arena politica en donde la critica
politica se realiza frecuentemente mediantejuicio de valory no median-
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te declaraciones exclusivamente basadas en hechos. Puede resultar im-
posible demostrar la veracidad delas declaraciones dado que losjuicios
de valor no admiten prueba. De manera que una norma que obligue al
criticodelos funcionarios publicos a garantizar las afirmaciones facticas
tiene consecuencias perturbadoras para la critica de la conducta guber-
namental. Dichas normas plantean la posibilidad de que quien critica
de buena fe al gobiemo sea sancionado por su critica. Ademas, la ame-
naza de responsabilidad penal por deshonrar la reputacion de un fun-
cionario piiblico inclusive como expresién de un juicio de valor o una
opinion, puede utilizarse como medio para suprimir la critica y los
adversarios politicos. Més atin, al proteger a los funcionarios contra
expresiones difamantes, las leyes de desacato establecen una estructura
que, en ultima instancia, protege al propio gobierno de las criticas” (In-
forme sobre Desacato, pp- 219-220). :

No es esta la interpretacion que se ha hecho de este caso.

Aunqueen lasentencia seacuerda con ladefensa respecto de que se deja
entrever en el contexto global, una critica a la gestion y actitud del Poder
Judicial en general, durante la vigencia del régimen militar, signada por el
temor y las limitaciones propias del Estado de Facto, se aclara que:

“tales excesos... son ... desbordes de los limites propios de la libertad de
prensa”. Se lo condena a Kimel porque “a lo largo de su exposicion
introduce aserciones, fundadas en su personal apreciacion de hechos y
circunstancias, que desmerecen, ponen en tela dejuicio o descalifican la
intervenciondel Dr. Rivarolaen la causa...” y por haber incurrido en un
exceso injustificado, arbitrario e innecesario, so pretexto de informar al
p’ﬁblico en general, sobre ciertos y determinados acontecimientos his-
toricos... no se limitd a infcrmar, sino que, ademads, emitid su opinion
sobre los hechos en general y sobre la actuacion del Dr. Rivarola, en
particular. Y en este exceso, de por si dilacerante, se halla precisamente
el delito que “ut-supra” califico”. Recorcemos, para relacionar estas
frases con lo que se esta valorando, que la jueza se esta refiriendo a la
pregunta de Kimel acerca de si se queria realmente encontrar una pista
que condujera a los victimarios y a su consideraciéon respecto de que
elementos decisivos para averiguar lo ocurrido no fueron tomados en
cuenta. Sinembargo, como ya dijimos, la transgresion de los limites por
parte de Kimel, segtin la jueza, “no requiere mayores comentarios”.

Finalmentelo condena por el delito deinjurias ala pena méxima —1afo-
y al pago de $25.000 en concepto de dafio moral, por considerar que tal
afectacion al honor ha tenido lugar ya que la duda o sospecha que el
querellado “cierne sobre la eficacia de la actuacion del Magistrado en una
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causa de trascendencia internacional,... constituye de por si un ataque al
honor subjetivo del agraviado —deshonra-, agravado por el alcance masivo
de la publicacion —descrédito-, que configuran el ilicito penado por el art.
110 del C. Penal”.

La condena al Sr. Kimel, de ser confirmada, constituiria una violacion
de la Convencion, en la medida en que omite ponderar un adecuado
equilibrio entre el bien juridico tutelado por la figura penal de la injuria en
el derecho internoy la libertad de pensamiento y expresion garantizada por
elart. 13delaConvencion Americana. Este equilibrio es el que precisamente
haintentadoestablecer la Corte Europea enlas causas “Lingens” y “Castells”
yacitadas, destacandola preeminencia de lalibertad de expresion por sobre
el honor reivindicado por un politico austriaco y por funcionarios policiales
espafoles. Es el mismo equilibrio que ha intentado establecer la Corte
Interamericana al condenar el requisito de la colegiacion obligatoria de
periodistas en su Opinion Consultiva No. 5. Otro tanto hizo la Comision
Interamericana al presidir el arreglo amistoso en la causa “Verbitsky”,
también citada con anterioridad. Le incumbe a este tribunal de alzada
analizar a la luz delos valores establecidos por estas pautas internacionales
en qué medida el cuestionamiento que plantea el Sr. Kimel a la adminis-
tracién de justicia no merecer ser protegido en aras de garantizar y alen-
tar la libre discusion de cuestiones que atanen al interés de todo ciudada-
no.

El principio de que una persona no debe ser penalizada por expresar su
pensamiento es fundamental para la viabilidad de todo régimen republica-
no de gobierno que este Tribunal de Alzada debe defender y vehiculizar a
través de sus decisiones. Cuando esta expresion se manifiesta a través de la
prensa y su contenido roza aspectos relacionados con la administracion
publica, los instrumentos internacionales que forman partedel ordenamiento
juridico argentino pueden y deben ser utilizados con provecho.

El Centro para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que se
reuni6 en 1984 para tratar este delicado tema en la ciudad de Siracusa, con-
cluy6 que “[un]limite a los derechos humanos sobre labase dela reputacion
de otros individuos no debe ser empleado para proteger al Estado y sus
funcionarios de la opinion o criticas publicas. “(Principios de Siracusa,
1984). Esta interpretacion contribuye a vigorizar el equilibrio adecuado
entre la libertad de expresion que consagra el art. 13 de la Convencion
Americana, el bien juridico tutelado por la figura del art. 110 del Codigo
Penal y el fortalecimiento de una sociedad democratica. Esta es la inter-
pretacién que propugnamos para que se revoque la condena del Sr. Ki-
mel.
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VI. LA EVENTUAL RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

Este memorial ha girado en torno al llamado el Dereclio internacional de
los derechos humanos. Esta moderna ala del derecho integra la materia mds
amplia del Derecho internacional pitblico, y muchos de los conceptos bésicos
que alimentan el Derecho internacional publico son también los pilares
sobre los que se construye el Derecho internacional de los Derechos Huma-
nos. Es por ello que, en las lineas que siguen, nos dedicaremos a establecer
los criterios que desde el Derecho internacional ptblico se han establecido
respecto a la responsabilidad internacional que les cabea los Estados porel
incumplimiento de sus obligaciones internacionales.

. Es una de las reglas bésicas del derecho en general, y del derecho
internacional publico en especial, que los acuerdos se firman para ser
respetados. En el caso del derecho internacional publico, el principio “pacta
sunt servanda ” es constitutivo de esta rama del derecho. Es porelloque una
regla basica de anilisis en el caso de acuerdos intemacionales debe ser la
f:onsideracién de la responsabilidad internacional que desembocaria del
incumplimiento de una obligacién asumida para con otro Estado o la
comunidad de Naciones en general.

A partir de esta consideracién formal, es necesario entonces evaluar la
necesidad de que todas las esferas del Estado argentino consideren la
responsabilidad internacional por la toma de una decisioén que resulta
violatoria de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

“Uno de los principios més profundamente arraigados enla doctrinay
uno de los mejor confirmados en la jurisprudencia y en la préctica de los
Estados, es el que todo comportamiento de un Estado calificado por el
Derecho internacional como hecho juridicamente ilicito origina la respon-
sabilidad internacional del Estado en cuestion; la negacion de este principio
en efecto, reduciria a la nada al Derecho internacional, ya que de no
admitirse la responsabilidad por hechos ilicitos, se negarfa también la
obligacion de los Estados de comportarse conforme al Derecho internacio-
nal” (J.A. Carrillo Salcedo; El Derecho Internacional en un mundo en
cambio, Tecnos, Madrid, 1984, pag. 143).

Es necesario recordar otros dos principios basicos del Derecho Interna-
cional Publico que nos ayudaran a comprender la delicada situacién en la
que se encuentra nuestro pais:

a) Segun surge de una costumbre internacional, ahora cristalizada en el
art. 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, todo
tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido de buena fe.
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b) El art. 27 de la Convencidon de Viena sobre Derecho de los Tratados,
dispone que una parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién del incumplimiento de un tratado.

Por su parte, el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos acata estos principios basicos del Derecho internacional Publico.
Dichanorma establece que, ante un conflicto entre disposiciones de derecho
interno e internacional en el ambito de la proteccidn de los derechos
humanos, debe elegirse aquella interpretacion que amplie y no restrinja el
goce de los derechos garantizados en la Convencion.

La disposicién constitucional del art. 75 inc. 22, viene a regularizar
definitivamente la interaccion entre el derecho internacional y el derecho
interno, y a dejar totalmente fuera del ambito de discusion la cldsica
oposicién entre monismo y dualismo. Esta disposicion tiene como conse-
cuencia practica que no sea posible oponer disposiciones locales internas
frente a compromisos internacionales. Por ejemplo, en el ya citado caso de
Ekmekdjian c/Sofovich,la Corte Suprema deJusticiadela Nacionhadicho:

“Que la necesaria aplicacién del art. 27 de la Convencion de Viena
impone a los 6rganos del Estado argentino asignar primacia al tratado
ante un eventual conflicto con cualquier norma interna contraria o con
la omision de dictar disposiciones que, en sus efectos, equivalgan al
incumplimiento del tratado internacional en los términos del citado art.
27" (La Ley 1992-C pag. 543 y siguientes).

La doctrina establecida en el caso Ekmekdjian no debe tomarse como
una doctrina aislada de nuestra Corte Suprema, por el contrario, sus
fundamentos hansido repetidos por nuestro maximo tribunal cada vez que
se ha presentado la oportunidad. A continuacion transcribimos un conside-
rando del fallo en el que se decide la extradici6n del ex-jerarca nazi Erich
Priebke en el que nosdlo sereafirman los principios de Ekmekdjian sino que
se alude a una larga serie de otras sentencias en las que se aplica
preeminentemente el Derecho Internacional por sobre el Derecho Interno:
“...Y en este sentido, el Tribunal debe velar porque la buena fe que rige la
actuacion del Estado Nacional en el orden internacional para el fiel cumpli-
miento de las obligaciones emanadas de los tratados y de otras fuentes del
derecho internacional (Confr. preimbulo y articulo 2.2 de la Carta de las
Naciones Unidas, cuya ratificacion fue aprobada por laley 12.383 y articulo
5, incisos b y c de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos rati-
ficada por decreto-ley 328/56, a su vez ratificado por ley 14.467. Asimismo,
articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados,
aprobada por ley 19.865) no se vea afectada a causa de actos u omisiones de
sus Organos internos, cuestion a la que no es ajena la jurisdiccion de esta
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qute cuando pueda constitucionalmente evitarla (E.64. XX11I, Ekmekdjian,
Miguel Anggl c / Sofovich, Gerardo y otros, del 7 de julio de 1992, consi-
dgrar}do 19 in fine; F.433 XXIII, Fibraca Constructora S.C.A. ¢/ Comision
Tea:uca de.Salfo Qrande, del7deJuliode 1993, considerando 3;y C.572.XXIII,
(;afes La Virginia S.A. s/apelaci6n (por denegacion de repeticion), senten-
cia de.l .1'3 octubre de 1994, considerandos 8 y 17). (Priebke s/solicitud de
extradicion. S.C. P. 48. XXXI. Sentencia del 20 de Marzo de 1995).

Pgr otra parte, una especial consideraciéon merece hacerse respecto de
la pgglble responsabilidad internacional generada por el accionar del Poder
].udlaal de un Estado. “Un anilisis de la jurisprudencia internacional, prac-
tica de los Estados, proyectos de codificacion y doctrina muestra que los
actos de los 6rganos judiciales pueden incurrir en responsabilidad interna-
cional de tres maneras: 1, por violacién directa de una obligacion internacional;
2, porel hgcho de que un juez o tribunal se niegue a recibir la demanda de
un extranjero o dé tramite a la misma con retraso excesivo e injustificado; 3,
porque respecto a la demanda de un extranjero se dicte una sentencia o
resolucion judicial manifiestamente inadmisible desde el punto de vista de
su contenido...” (Pastor Ridruejo, José A. Curso de Derecho Internacional y
Puiblico y Organizaciones Internacionales. Tecnos, Madrid, 1994, p. 587, el re-
sa.ltadp’nos.pertenece). Contintia explicando el Prof. Pastor Ridruejo que la
violacion directa de una obligacién internacional por un juez o un tribunal
genera la responsabilidad internacional del Estado. En este supuesto es el
propio hecho del ejercicio de la actividad Judicial el que desencadena sin
mas la responsabilidad internacional del Estado, sin que corresponda al
Estad9 fiemandante (ennuestro caso al individuo demandante —que serd el
damnificado o quien desee denunciar el caso a la Comisién Interamericana.
Cfr. Art. 44 C.A.D.H.-) prueba alguna de que juez ha obrado con mala fe o
grave negligencia. (Cfr. Pastor Ridruejo, Op. Cit. p. 587).

‘ La condena al periodista Kimel constituye una violacién directa a una
opllgacién internacional, por lo cual serfan aplicables los principios enun-
c}xados en el parrafo anterior, esto es asi ya que la libertad de prensa y sus
limites se encuentran claramente establecidos en instrumentos que consti-
tuyen obligaciones interriacionales para Argentina. Si una sentencia dictada
por un 6rgano judicial interno desconoce esa libertad y sanciona a un

pgriodista mas alld de los limites tolerados, ese Estado incurre en responsa-
bilidad internacional.
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Dr. Martin Abregu

Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS)
Buenos Aires

Ref. Causa Kimel
De mi maés alta consideracion:

Tengo el agrado de dirigirme a usted a los efectos de formalizar por la
presente mi adhesion a los memoriales “amicus curiae” que el CELS y el
CEJIL presentardn en la causa Kimel. Cumplo con ello en secundar los
argumentos elaborados por los Doctores Raiil Zaffaroniy Julio Maier, cuyos
conceptos y puntos de vistacompartoya los que enhomenajea labrevedad
me remito en este acto.

Con la esperanza de poder contribuir asi a la reparacion de una
injusticia, hago votos por la rapida sustanciacion de esta insélita causa.

Saludo a usted muy cordialmente.

Jorge Reinaldo A. Vanossi

Buenos Aires, Marzo 4 de 1996

Al
Centro de Estudios
Legales y Sociales

Centro por la Justicia
y el Derecho Internacional

De mi mayor consideracion:

En mi cardcter de Profesor Regular de Derechos Humanos y Garantias
tengo el agrado de dirigirme a ustedes con referencia al caso judicial contra
el periodista Eduardo Kimel, a efectos de prestar miadhesién personalalos
memoriales Amicus Curiae de ambos Centros y de los profesores EugenioR.
Zaffaroni y Julio B. ]. Maier.

Comparto el niicleo argumental de dichos memoriales desde el punto
de vista del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Constitucional Argentino.
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Para su presentacién ante la Caimara Nacional de Apelaciones en lo

Criminal y Correccional elevo esta nota a los dos Centros, con mi mas atento
saludo.

Dr. German J. Bidart Campos
CS.T.2F°113

Buenos Aires, marzo de 1996.

Al Centro de Estudios
Legales y Sociales

En mi caracter de Profesor titular de Derecho Internacional Pablico
tengo el agrado de dirigirme a ese Centro, enrelacién ala causa judicial que
se le sigue al periodista Eduardo Kimel a fin de expresar que comparto el
criterio sustentado en los memoriales Amicus Curige de los profesores
Emilio R. Zaffaroni y Julio B.]. Maier y del CELS.

Ello, con arreglo a las reglas y principios del derecho internacional y de
derecho constitucional que los fundamentan.

Alos fines de su presentaci6n a la Excma. Camara Nacional de Apela-
ciones en lo Criminal y Correccional, remito esta nota a ese Centro, con mi
mayor consideracion,

Guillermo R. Moncayo





