Calumnias e injurias: a dos anos de la reforma del
Caodigo Penal argentino

Documento elaborado por
Eduardo Bertoni y Agustina Del Campo
Septiembre 2012

Facultad de Derecho ’ UP
Centro de Estudios en Libertad de Expresion
y Acceso a la Informacién (CELE) de Palermo

Universidad




CALUMNIAS E INJURIAS: A DOS ANOS DE LA REFORMA DEL CODIGO PENAL
ARGENTINO.!

“si se consideran las consecuencias de las sanciones penales y el efecto inevitablemente inhibidor que
tienen para la libertad de expresion, la penalizacion de cualquier tipo de expresion solo puede aplicarse

en circunstancias excepcionales en las que existe una amenaza evidente y directa de violencia

anarquica. ”?
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l. Resumen ejecutivo

El proceso de despenalizacion de los delitos de calumnias e injurias en Argentina lleva
aproximadamente 10 afios y vio como Gltimo hito la aprobacion de la Ley 26.551 que modifico el Codigo
Penal de la Nacion Argentina. El presente informe evalda el funcionamiento de la reforma a dos afios de
su implementacion y ofrece algunas reflexiones respecto de la competencia del fuero federal para oir
causas por los delitos de calumnias e injurias cuando involucren a funcionarios federales. El estudio
concluye que a pesar de la contribucion que hizo la reforma de 2009 en la reduccién de querellas penales
por los delitos de calumnias e injurias en general, no logré que aquellas vinculadas con expresiones de
interés pablico desaparecieran completamente como se pretendia. Por ello, y teniendo en cuenta las
conclusiones de la presente investigacion, el CELE recomienda la total derogacion de las figuras de
calumnias e injurias del cuerpo del Codigo Penal, relegando la proteccion de los derechos al honor y a la

reputacion exclusivamente al &mbito de la justicia civil.?

1. Introduccion

® Ello sin perjuicio de los peligros que las indemnizaciones desproporcionadas pudieran generar en la libertad de
expresion y de prensa. En el “Caso Fontevecchia y D’Amico c. Argentina” se debatio el tema de las
responsabilidades ulteriores civiles y la Corte Interamericana concluyé que “el temor a una sancion civil
desproporcionada puede ser a todas luces tan o mas intimidante e inhibidor para el ejercicio de la libertad de
expresion que una sancion penal, en tanto tiene la potencialidad de comprometer la vida personal y familiar de quien
denuncia o, como en el presente caso, publica informacion sobre un funcionario publico, con el resultado evidente y
disvalioso de autocensura, tanto para el afectado como para otros potenciales criticos de la actuacion de un servidor
publico.” Corte I.D.H., “Caso Fontevecchia y D’Amico c. Argentina”, sentencia de 29 de noviembre de 2011, Serie
C No. 239, parr. 74. Existen a nivel nacional iniciativas para modificar el Cddigo Civil de la Nacidn en esta materia
tendientes a incorporar el andlisis de proporcionalidad, legalidad y necesidad en una sociedad democrética a la
normativa respecto de indemnizaciones en esta materia. Sin embargo el tema escapa el objeto del presente estudio.



La libertad de expresion, y de prensa, son fundamentales en una sociedad democratica.* La Corte
Suprema Argentina en el caso Abal v. La Prensa sostuvo que: “Entre las libertades que la Constitucion
Nacional consagra, la de prensa es una de las que posee mayor entidad, al extremo de que sin su debido
resguardo existiria tan s6lo una democracia desmedrada o puramente nominal (...) estd claro que la
Constitucion al legislar sobre la libertad de prensa, protege fundamentalmente su propia esencia
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democratica contra toda desviacion tiranica.”

El derecho a la libertad de expresion requiere “que nadie se vea limitado o impedido
arbitrariamente de expresar sus propios pensamientos” y que nadie se vea limitado de “recibir cualquier
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informacion y de tener acceso a los pensamientos expresados por los demas.”

* Corte I.D.H. “La Colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convenciéon Americana de Derechos
Humanos)”, Opinion Consultiva OC- 5/85 del 13 de noviembre de 1985 solicitada por el Gobierno de Costa Rica,
considerando 50, p. 15: “El analisis anterior del articulo 13 evidencia el altisimo valor que la Convencion da a la
libertad de expresion. La comparacidn hecha entre el articulo 13 y las disposiciones relevantes de la Convencién
Europea (articulo 10) y del Pacto (articulo 19) demuestra claramente que las garantias de la libertad de expresion
contenidas en la Convencion Americana fueron disefiadas para ser las mas generosas y para reducir al minimo las
restricciones a la libre circulacion de las ideas.”

° CSIN, Caso “Abal, Edelmmiro y otros c. Diario La Prensa s/ despido”, Fallos, 248:291, sentencia del 11 de
noviembre de 1960, considerando 25: “Que, de conformidad con lo dicho, el fallo de fs. 4185/4216 asigna a los
preceptos legales que invoca (arts. 157, inc. 1°, del Cédigo de Comercio y 514 del Cédgio Civil) una inteligencia
que, en el caso, contradice los principios enunciados en los considerandos anteriores. Entre las libertades que la
Constitucién Nacional consagra, la de prensa es una de las que poseen mayor entidad, al extremo de que sin su
debido resguardo existiria tan s6lo una democracia desmedrada o puramente nominal. Incluso no seria aventurado
afirmar que, aun cuando el art. 14 enuncie derechos meramente individuales, esti claro que la Constitucion al
legislar sobre libertad de prensa protege fundamentalmente su propia esencia democratica contra toda posible
desviaion tiranica. Ha de concluirse, entonces, que tiene maxima jerarquia constitucional la exigencia de que el uso
legitimo de la libertad de prensa no pueda ser sancionado cuando se la ejerce contra las manifestaciones
radicalmente ilicitas de la dictadura. Y va de suyo que ese requerimiento debe prevalecer sobre cualquier
interpretacion de normas legales, por responsables que sean los intereses que ellas tutelen.”

® Corte I.D.H., “La Colegiacién Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana de Derechos
Humanos)”, supra nota 4, parrafo 30: “El articulo 13 sefiala 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 Convencidn tienen no solo 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 sélo es el derecho de ese
individuo el que esté siendo violado, sino también el derecho de todos a "recibir" informaciones e ideas, de donde
resulta que el derecho protegido por el articulo 13 tiene un alcance y un carécter especiales. Se ponen asi de
manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresion. 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, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacion y a
conocer la expresion del pensamiento ajeno.” Ver ademas, CADH, O.A.S. Treaty Series No. 36, 1144 U.N.T.S. 123
vigente a partir del 8 de julio de 1978, OEA/Ser.L. V/11.82 doc. 6 rev. 1, Articulo 13, adoptado el 22 de noviembre
de 1969, disponible en http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html: “1. Toda persona tiene derecho a la
libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir



http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html

La penalizacién de la expresién constituye una limitacion importante al ejercicio de la libertad de
expresion y de prensa. El tema lleva mas de dos décadas en la agenda Argentina, a lo largo de las cuales
se lograron hitos importantes como la despenalizacion del desacato primero y, mas recientemente, la

despenalizacion de las calumnias e injurias vinculadas con expresiones de interés publico.

Después de cada reforma, sin embargo, surgen nuevos desafios y amenazas que, aungue
modificadas y/o atenuadas, contintan impidiendo la libre circulacion de ideas e informacion y constituyen
obstéaculos al desempefio de la labor de los periodistas y los ciudadanos en general. Asi, por ejemplo,
cuando se derog0 el desacato, figura penal que protegia a los funcionarios publicos por el cargo que
desempefiaban, surgid el abuso en las denuncias penales por calumnias o injurias, y a través de estas se

verifico en los hechos un efecto amedrentador similar a aquel propio de la figura derogada.

La ultima reforma importante en materia de despenalizacion de la expresion en Argentina fue la
Ley 26.551.” La norma fue producto de mas de una década de activismo y litigio y, en Gltima instancia
termind siendo una consecuencia directa de la sentencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el caso Kimel c. Argentina.® A pesar de los esfuerzos y argumentos de organizaciones de la

informaciones 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. El ejercicio del derecho previsto en el
inciso precedente 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
demaés, o b. la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pablicas; 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 difusion de
informacién o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y
opiniones; 4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de
regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en
el inciso 2; y 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional,
racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningn motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional.”

e Idem, Articulo 29: “Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de: a)
permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes
o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados; c¢) excluir otros derechos y garantias que
son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y d) excluir o
limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.”

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

8 Corte 1.D.H., “Caso Kimel c. Argentina”, sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie C No. 177.
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sociedad civil que abogaban por la total erradicacion de la proteccién penal del honor, la norma solo

pretendié despenalizar las calumnias e injurias vinculadas con expresiones de interés pablico.’

A dos afos de la sancién de la Ley 26.551, el CELE se propuso evaluar el funcionamiento de la
reforma, con sus fortalezas y debilidades a fin de verificar su eficacia y eficiencia real para concretar los
objetivos que la fundaron. Durante el transcurso de dicha investigacion identificamos dos focos de tension
en la regulacion y préctica actual en materia de calumnias e injurias a nivel penal: 1) que las figuras
penales se siguen utilizando y funcionarios y personas publicas siguen iniciando querellas incluso en
cuestiones de interés publico a pesar de la reforma; y 2) que, a pesar de las reformas sustantivas a las
leyes de penalizacion de la expresion, no hubo hasta el momento un debate serio sobre la competencia del
fuero federal® para tramitar causas en las que participen, sea como querellante o querellado, un

funcionario pablico del gobierno federal.

Conforme la situacion actual, el Cddigo Penal Argentino contempla dos tipos penales de
proteccion de la honra y la reputacion: el primero de injurias y el segundo de calumnias. Las figuras
vigentes excluyen como delito las expresiones referidas a asuntos de interés publico, ampliando con ello
el espectro de proteccion de la libertad de expresion y promoviendo el debate democratico. Sin embargo,
entre las deficiencias de la norma actual, cabe destacar que al no definir “interés publico,” deja un margen
amplio de discrecion a quienes deben interpretar su contenido y alcance; vy, tal como lo demuestra la
presente investigacion, puede derivarse en la apertura de procesos penales para determinar la naturaleza

de la expresion “ofensiva”, incluso previo a su desestimacion.

La cuestion del fuero, prexistente a la reforma, esta en este caso intimamente vinculada a la
naturaleza misma del delito bajo estudio. Atendiendo a las condiciones necesarias para la atribucion de la
competencia federal la proteccién de los intereses del Estado- su atribucion en casos de calumnias e
injurias iniciadas por funcionarios publicos supone un interés estatal en la proteccién de la honra o
reputacion de dichos funcionarios. A la luz de la derogacién del desacato y la despenalizacion de las
calumnias e injurias vinculadas con expresiones de interés publico, dicha atribucion de competencia

merece una re-evaluacion de los términos sobre los cuales se basa.

® Congreso Nacional de la Reptblica Argentina, Ley 26.551, supra nota 7.

1 Argentina es un pafs federal que cuenta con dos sistemas de justicia paralelos: el ordinario, provincial, no
delegado al gobierno federal; y el federal, fuero de excepcion que atrae causas vinculadas con los intereses del
estado federal.



A fin de analizar los dos focos de tension identificados, el presente estudio describe primero el
régimen legal vigente en materia de calumnias e injurias en Argentina' y evalla los antecedentes de la
reforma a fin de identificar sus objetivos. Posteriormente, en base a una investigacion empirica, el
estudio contrasta la préctica previa y posterior a la sancion de la Ley 26.551, a fin de evaluar si la reforma
cumplié o no los objetivos para los que fue creada. En segundo lugar, el estudio analiza la base juridica de
atribucion de competencia federal en los casos de calumnias e injurias que involucren funcionarios
publicos federales y concluye que la base legal de atribucién de competencia federal es en algunos casos
incompatible con la normativa nacional e internacional en materia de libertad de expresion y merece un
debate serio y amplio a nivel nacional. Finalmente, el estudio propone recomendaciones a fin de

garantizar la eficaz proteccion del derecho a la libertad de expresion en Argentina.

1. Metodologia

La investigacion fue desarrollada en dos &mbitos: uno tedrico y otro empirico. Dentro del marco
tedrico, se analizaron los anteproyectos y proyectos previos a la Ley 26.551 que pretendi6é despenalizar
las calumnias e injurias vinculadas con expresiones de interés publico; se identificaron tres objetivos
comunes subyacentes a todos ellos y se contrastaron los resultados empiricos con los objetivos
identificados. También se realizd una investigacion académica respecto de la naturaleza y elementos
propios de la competencia federal y se hizo un relevamiento de la jurisprudencia relevante en materia de

competencia respecto de casos de calumnias e injurias que involucren funcionarios publicos.

La investigacién empirica se realiz en los Juzgados Nacionales en lo Criminal y Correccional de
la Capital Federal (en adelante el fuero ordinario o comuan) y los Juzgados en lo Criminal y Correccional
Federal de la Capital Federal (en adelante, el fuero federal). Para ello se solicitd la autorizacién para
tomar vista de los libros de mesas de entradas a los presidentes de la Camara de ambos fueros y a los

titulares de cada Juzgado.'? El ambito territorial fue definido por el sitio de asiento del gobierno federal y

1 Sin perjuicio de que en este trabajo se desarrollan algunos conceptos vinculados a la interpretacion de los delitos
de calumnias e injurias en la legislacion argentina, ello se hace a los fines explicativos del proposito principal de esta
investigacion: la evaluacion concreta de la reforma. El estudio completo y acabado de las posibles discusiones desde
la dogmatica penal de los distintos elementos que configuran estos delitos puede verse en otras obras. Ver, por
todos, De Luca, Javier Augusto, “Libertad de prensa y delitos contra el honor: delitos contra el honor cometidos

a través de la prensa”, la. edicion, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006, p. 53].-

12 En el fuero ordinario se relevaron todos los juzgados de la Capital Federal; en el fuero federal 11 de los 12
juzgados permitieron el acceso a los libros de mesa de entradas.



la proximidad de la investigacion con los casos. EI marco temporal se establecio con base al afio de la
reforma (2009), y se relevaron los casos existentes dos afios antes y dos afios después de la reforma (de

2007 a 2009 y de 2009 a abril de 2012) a fin de habilitar el contraste de los resultados pre-y post reforma.

La informacidn reflejada en el informe es informacién publica y surge de los libros de mesa de
entradas de todos los juzgados y sus secretarias y de fuentes abiertas.”® Se relevé el nimero de causas
iniciadas por calumnias e injurias, las partes y las fechas de presentacion. EI CELE no accedio a los
expedientes individuales de cada caso. A raiz de ello y para determinar si la expresion que originé la
querella era de interés publico o no, se procediéd a hacer una blsqueda en fuentes abiertas con la
informacion recopilada a fin de determinar si se trataba de personas publicas o privadas.* Los casos que
involucraban personas publicas fueron nuevamente objeto de busquedas en fuentes abiertas para
determinar si el conflicto surgié en el marco de un debate de interés publico o no. Las inferencias

respecto a la naturaleza de la expresion objeto de la querella son de exclusiva responsabilidad del CELE.

V. Marco legal del derecho a la libertad de expresion en Argentina

El derecho a la libertad de expresion se encuentra garantizado a nivel nacional e internacional. El
articulo 14 de la Constitucion Nacional reza: “Todos los habitantes de la Nacion gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; (...) publicar sus ideas por la prensa sin
censura previa.”™ Ademas, el articulo 32 de la Constitucion prohibe al Congreso federal el dictado de

leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal .*®

B3 as fuentes abiertas utilizadas incluyen: diarios y revistas nacionales, blogs y revistas electrénicas, ONGs y otras
organizaciones y fuentes estatales disponibles online.

Y E| CELE utiliz6 la definicion provista por la Corte Suprema de Estados Unidos en el caso Curtis Publishing Co. v.
Butts para determinar cuando una persona puede considerarse publica. Corte Suprema de Estados Unidos, “Curtis
Publishing Co. v. Butts, 388 U.S. 130 (1967) y Associated Press v Walker”, 389 U.S. 28 (1967). El caso Curtis
elabord los elementos del estandar desarrollado por la Suprema Corte estadounidense en el famoso caso “New York
Times v. Sullivan”. Corte Suprema de Estados Unidos, “New York Times v Sullivan™, 376 U.S. 254 (1964).

15 Constitucion de la Nacién Argentina, Articulo 14: « Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes
derechos conforme a las leyes que reglamenten su ejercicio; a saber: de trabajar y ejercer toda industria licita; de
navegar y comerciar; de peticionar a las autoridades; de entrar, permanecer, transitar y salir del territorio argentino;
de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa; de usar y disponer de su propiedad; de asociarse con fines
utiles; de profesar libremente su culto; de ensefiar y aprender.”

e Constitucién de la Nacién Argentina, Articulo 32: “El Congreso federal no dictara leyes que restrinjan la libertad
de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal.”



En el orden internacional, la libertad de expresion esta garantizada en los articulos 13 y 14 de la
Convencién Americana®’ y en el articulo 19 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos,'® de los cuales
Argentina es parte. La reforma constitucional de 1994, ademas, le otorgd jerarquia constitucional a los
tratados de derechos humanos.'® A partir de la modificacion, los tratados pasaron a complementar la parte
dogmatica de la Constitucion Nacional y a condicionar el ejercicio de todo el poder publico al pleno

cumplimiento de los instrumentos antes mencionados.”
El articulo 13 de la Convencion Americana que interesa al presente estudio establece:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin

" CADH, O.AS. Treaty Series No. 36, 1144 U.N.T.S. 123 vigente a partir del 8 de julio de 1978, OEA/Ser.L.
V/11.82 doc. 6 rev. 1, Articulo 14, disponible en http://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html. “Articulo
14: Derecho de Rectificacion o Respuesta:

1. Toda persona afectada por informaciones inexactas o agraviantes emitidas en su perjuicio a través de medios de
difusion legalmente reglamentados y que se dirijan al publico en general, tiene derecho a efectuar por el mismo
6rgano de difusion su rectificacion o respuesta en las condiciones que establezca la ley.

2. En ningun caso la rectificacion o la respuesta eximiran de las otras responsabilidades legales en que se hubiese
incurrido.

3. Para la efectiva proteccion de la honra y la reputacion, toda publicacion o empresa periodistica, cinematogréfica,
de radio o television tendrd una persona responsable que no esté protegida por inmunidades ni disponga de fuero
especial.”

18 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, A.G. res. 2200A (XXI), 21 U.N. GAOR Supp. (No. 16) en
52, U.N. Doc. A/6316 (1966), 999 U.N.T.S. 171, vigente a partir del 23 de marzo de 1976, Articulo 19.

19 Constitucion de la Nacion Argentina, Articulo 75, inciso 22: “Corresponde al Congreso: (...) [a]probar o desechar
tratados concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa
Sede. Los tratados y concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Convencidn sobre la Prevencion y la Sancién del Delito
de Genocidio; la Convencién Internacional sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion Racial; la
Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; la Convencién contra la
Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en
las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos. S6lo podran ser
denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Camara para gozar de la jerarquia constitucional.”

% Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina — Comentada y Anotada” — Tomo I, Buenos Aires,
La Ley, 2008, pp. 133 — 134: “Con posterioridad a la reforma constitucional de 1994 las disposiciones de ambos
pactos [Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos]
adquirieron jerarquia constitucional en virtud de lo dispuesto por el art. 75, inc. 22, por lo cual, el reconocimiento
dado por la Constitucion Nacional a la libertad de prensa y de imprenta se extendi6 a los deméas medios de
comunicacion.”
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consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por
cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente 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 demas, o
b) la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral pablicas.

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 difusion de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacion de ideas
y opiniones.

4. Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el
exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la
adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio
nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ninglin motivo, inclusive los
de raza, color, religion, idioma u origen nacional.”*

Conforme la Convencién Americana, y a diferencia de otros tratados, el derecho a la libertad de
expresion no puede estar sujeto a censura previa sino a restricciones ulteriores,?? que deberan estar
expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion
de los demas, o la proteccién de la seguridad nacional, el orden pablico o la salud o la moral pablicas

(articulo 13.2 Convencion Interamericana de Derechos Humanos).?

2 CADH, supra nota 17, Articulo 13, disponible en http://wwuw.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html.

22 Corte I1.D.H. “La Colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana de Derechos
Humanos)”, supra nota 4, considerando 39, pag. 11: “39. El abuso de la libertad de expresidn no puede ser objeto de
medidas de control preventivo sino fundamento de responsabilidad para quien lo haya cometido. Aun en este caso,
para que tal responsabilidad pueda establecerse validamente, segin la Convencidn, es preciso que se reinan varios
requisitos, a saber:

a) La existencia de causales de responsabilidad previamente establecidas,

b) La definicidn expresa y taxativa de esas causales por la ley,

c) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas, y

d) Que esas causales de responsabilidad sean "necesarias para asegurar" los mencionados fines.

Todos estos requisitos deben ser atendidos para que se dé cumplimiento cabal al articulo 13.2.”

2 CADH, Articulo 132, adoptado el 22 de noviembre de 1969, disponible en
http://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html: “2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente
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 demas, o

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.”
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En la legislacion argentina, la libertad de expresion halla restricciones tanto en el Cédigo Civil de
la Nacién®* como en el Cédigo Penal.® En materia penal, el Cédigo Penal Nacional garantiza la
proteccion del honor a través de los delitos de calumnias e injurias.® Ambos delitos contenidos en el
Libro 11, Titulo 1l del Cédigo Penal son delitos de accion privada.”” Para que se configure el delito de
calumnia una persona, denominada sujeto activo, debe imputar falsamente a otra, sujeto pasivo, la
realizacion de un delito concreto que dé lugar a la accion.?® La injuria se configura cuando se deshonre o
desacredite a una persona, debiendo ser la conducta del autor objetivamente injuriosa.?’ La doctrina
argentina ha sefialado que “(...) la injuria (art. 110 del Cod. Penal) es el género y la calumnia la especie —
una injuria calificada por atribuir ofensivamente un delito—. La especialidad surgiria del caracter de la
atribucion deshonrante —una imputacion especifica— y —ademas del ataque al honor— nace para el sujeto
pasivo la posibilidad de ser sometido a procedimientos judiciales vinculados con la imputacion de ese

delito.”*°

La Reforma de 2009 mantuvo los delitos de calumnias e injurias tipificados y pretendio
despenalizar la conducta cuando la informacion publicada o difundida fuera de interés publico. Las
restricciones a la libertad de expresion contenidas en el Codigo Civil no fueron objeto de reforma hasta el

momento.*

2+ Codigo Civil de la Nacién Argentina, Seccién Segunda — De los hechos y actos juridicos que producen la
adquisicién, modificacion, transferencia o extincion de los derechos y obligaciones, Titulo VI1II, Articulo 1071 bis y:
Articulo 1089, disponible en: http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm
% Codigo Penal de la Nacién Argentina, Libro Segundo — De los delitos, Titulo 11, Articulos 109 a 117 bis, Ley
11.179, 30 de septiembre de 1921, publicado en el Boletin Oficial N° 8300 del 3 de noviembre de 1921, pag. 1,
9g§ponible en: http://www.infoleg.gov.ar/infoleglnternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm.

Idem.
27 Esto significa que el inicio de la causa puede realizarse unicamente a través de la denuncia o acusacién, por parte
de la persona que se cree damnificada. Por ende, al presentarse una querella penal por alguno de los articulos
comprendidos en el Libro Il, Titulo Il estos deben tramitarse ante el fuero ordinario.
%8 Conforme a la redaccion del articulo 109 del Cédigo Penal, previa a la reforma de la Ley 26.551, se establecia
que: “La calumnia o falsa imputacién de un delito que dé lugar a la accién publica, sera reprimida con prision de
uno a tres afos.”
2 D’ Alessio, José Andrés y Otros, “Codigo Penal de la Nacién — Comentado y Anotado ”, Buenos Aires, Editorial
La Ley, 2% edicion actualizada y ampliada, 2009, pag. 176
% fdem, p. 163.
# Han existido distintos movimiento desde organizaciones de la sociedad civil tendientes a promover una reforma
del Codigo Civil en la material. De hecho el tema fue propuesto en casos presentados ante el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (CIDH, Caso “Verbitsky y Otros (Argentina)”, peticion 12.128, y Corte 1.D.H.,
“Fontevecchia y D’Amicco c. Argentina,” sentencia de 29 de noviembre de 2011, Serie C No. 238. El primer caso
no fue objeto de resolucién ante la Comisidn Interamericana hasta el momento y el segundo fue resuelto por la Corte
Interamericana en 2011 rechazandose el argumento de violacién de la falta de adecuacidon normativa del Cédigo
Civil con el articulo 13 de la Convencién Americana.) Al momento de realizarse la presente investigacion, se
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V. Las Reformas del Cédigo Penal

La primera reforma tendiente a la despenalizacién de la expresién en Argentina fue en 1993.%
Hasta el afio 1993, en el derecho interno existia la figura del desacato, entendido como la criminalizacion
de la expresion contra funcionarios publicos en razon de sus funciones.® El desacato estaba tipificado en

|34

el articulo 244 del Cddigo Penal.”™ A raiz de la solucion amistosa lograda en el caso “Verbitsky

9935

(Argentina)”>, el Estado argentino derogé esta figura penal por medio de la Ley 24.198 y la Comision
Interamericana emitio un historico informe declarando la incompatibilidad del delito de desacato con la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.*®

Derogada la figura del desacato, comenzé a verse cierto abuso de las figuras penales de calumnias
e injurias.’” El primer esfuerzo estratégico y colectivo para lograr la despenalizacion de la expresion en

Argentina fueron los casos Verbitsky, Acher y Sanz (Argentina)®, surgidos de tres causas distintas a nivel

encuentra en discusion una reforma integral del Codigo Civil argentino, que lamentablemente no ha contemplado las
solicitudes que se hicieron en los casos mencionados ante instancias internacionales.

%2 El CELE desarrollé un estudio previo al presente documento analizando el proceso de despenalizacién de la
expresion en argentina y la efectividad del litigio y el activismo a nivel local e internacional. Ver CELE,
“Despenalizacion de la Expresion: La Experiencia Argentina”, La Ley y La Palabra, Fundamedios, junio de 2012.

% CIDH, Informe Anual 1994, Capitulo V: “Informe sobre la Compatibilidad entre las Leyes de Desacato y la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos™, supra nota 2.

 Cédigo Penal de la Nacién Argentina, Libro Segundo — De los delitos, Titulo 11, Articulo 244, Ley 11.179, 30 de
septiembre de 1921, publicado en el Boletin Oficial N° 8300 del 3 de noviembre de 1921, pag. 1, disponible en:
http://www.infoleg.gov.ar/infoleginternet/anexos/15000-19999/16546/texact.htm

* CIDH, “Horacio Verbitsky (Argentina)”, caso 11.012, Informe No. 22/94, Solucién Amistosa, 20 de septiembre
de 1994. EIl 6 de marzo de 1988 el reclamante publicé un articulo en el diario Pagina 12, titulado "Cicatrices de dos
Guerras" en la cual, al referirse al Ministro de la Corte Suprema Argentina, Augusto Belluscio, utiliz6 la expresion
"asqueroso" haciendo referencia a una entrevista dada por el sefior Belluscio en la cual el Ministro manifestd, entre
otras cosas, que un proyecto de reforma para ampliar la Corte Suprema con dos Ministros adicionales le "dio
asco". Como consecuencia, Verbitsky fue demandado por el Ministro Belluscio por injurias. La jueza federal
interviniente en la causa consideré que la expresion utilizada por el periodista Verbitsky excedia los limites del
honor del funcionario y constituia un agravio al Ministro con motivo del ejercicio de su funcién. En funcién de ello,
invocando el principio 'iuria novit curia' la jueza decidio convertir la primigenia accion privada en la accion publica
de desacato. La jueza condeno al Sr. Verbitsky, atribuyéndole la intencion de difamar al Ministro.

% Congreso de la Nacién Argentina, Ley 24.198 — Cédigo Penal: modificacion, sancionada el 12 de mayo de 1993,
promulgada el 31 de mayo de 1993.

" Entre 1994 y 1998 la Asociacién Periodistas y el CELS presentaron algunos casos ante la CIDH e incluso
celebraron alguna audiencia ante este organismo para debatir potenciales reformas a las leyes de penalizacion de las
calumnias e injurias que lograron tener un efecto positivo y de contencidn de la situacion.

% Ver CIDH, “Horacio Verbitsky y Otros (Argentina)”, caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio
disponible en http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=21.
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nacional, y acumulados en una sola peticion ante la Comisién Interamericana.* Poco tiempo después la
sociedad civil present6 a la Comision Interamericana el caso Kimel c. Argentina.”’ En el marco de estos
casos y del proceso de solucién amistosa solicitado por los peticionarios, el Estado generd 13 proyectos

de reformas tendientes a despenalizar la expresidn para adecuar la normativa interna a la Convencion

¥ CIDH, “Horacio Verbitsky y Otros”, Informe N° 3/04, Peticion 12.128, 24 de febrero de 2004, disponible en:

http://www.cidh.oas.org/annualrep/2004sp/Argentina.12128.htm. Estos tres casos fueron presentados conjuntamente

a la Comision Interamericana por la Asociacion PERIODISTAS en 1998 y, posteriormente, la Asociacion por los

Derechos Civiles (ADC), CEJIL y CELS y se presentaron en el caso como copeticionarios. La seleccion de estos

casos en particular, no fue aleatoria. Los casos cubrian un espectro amplio dentro de la utilizacién de las figuras

penales y civiles de calumnias e injurias, iniciadas por figuras representativas de los tres poderes del Estado

- "Corach, Carlos Wladimiro ¢/ Verbitsky Horacio™: Horacio Verbitsky fue querellado por el Ministro del Interior
del gobierno de Carlos Menem, Dr. Corach, a raiz de una denuncia de corrupcién que el peticionario public6 en
su libro “Robo para la Corona.”

- “Menem Eduardo ¢/ Sanz Tomas y otros - s/ Querella por injurias”: Tomas Sanz, Director de la revista Humor,
fue condenado a un afio de prision en suspenso por publicar una nota donde se reproducia informacion de un
perioddico uruguayo relativo a una investigacion de corrupcion sobre el Senador Dr. Eduardo Menem. La Corte
Suprema confirmé el fallo.

- “Cancela, Omar Jesus ¢/ Artear S.A. y otros s/ dafios y perjuicios": Gabriela Acher, actriz, fue querellada por el
Dr. Cancela, Juez del fuero civil y comercial, por un sketch humoristico donde se parodiaba el maltrato a las
mujeres en la justicia argentina y se leia en la puerta del juzgado el nombre “Juez Cancela.”

Ver ademéas CIDH, “Horacio Verbitsky y Otros (Argentina)”, caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009,
audio disponible en http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=21.
0 Ver CIDH, “Eduardo Kimel”, Informe N° 5/04, Peticién 720-00, 24 de febrero de 2004, disponible en:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2004sp/Argentina.720.00.htm EI 6 de diciembre de 2000, el CELS y el Centro
por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) presentaron una denuncia ante la Comision Interamericana. En un
principio, la Comision decidié acumular este caso al caso “Verbitsky y otros”, debido a la similitud de los hechos
denunciados. No obstante, el 26 de noviembre de 2003, la Comision formalizo el desglosamiento de la peticion
relativa al Sr. Kimel del tramite de la denuncia N° 12.128 ("Verbitsky y otros"), e informé a las partes que su trdmite
continuaria aparte.

A principios de los 90, Eduardo Kimel publicé el libro “La masacre de San Patricio” relatando una investigacion

sobre el asesinato irresuelto de cinco religiosos catélicos de la orden de los palotinos, durante la Gltima dictadura

militar. En dicho libro, el Sr. Kimel analizo, entre otras cosas, las actuaciones judiciales dirigidas a investigar la
masacre. En octubre de 1991, el Juez mencionado por el sefior Kimel, Guillermo Rivarola, entablé una accion penal
en contra del autor por el delito de calumnia. Kimel fue condenado por la jueza Angela Braidot como autor
responsable del delito de injurias a un afio de prisién, cuyo cumplimiento quedo6 en suspenso, con costas. En segunda
instancia, la Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal revocd la sentencia y absolvio

al periodista. No obstante, la Corte Suprema de Justicia entendié que la sentencia de la Camara era arbitraria y

remitio la causa a otra Sala. La nueva sentencia conden6 entonces al periodista por el delito de calumnia ratificando

la pena (un afio de prisién en suspenso y 20 mil délares de indemnizacion). El recurso extraordinario federal
presentado por la defensa de Kimel fue rechazado.
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Americana.** A pesar de los esfuerzos a nivel local e internacional, el tratamiento y la adopcion de la

reforma se pospuso.*?

Con la llegada del caso Kimel a la Corte Interamericana logra concretarse la reforma vy

despenalizarse las figuras de calumnias e injurias vinculadas con expresiones de interés publico®.

a. Objetivos de la Reforma

El debate sobre la necesidad de la reforma del Codigo Penal de 2009 en materia de libertad de
expresion surgié de la mano del activismo y litigio internos e internacionales.** Los actores locales,
avalados por el desarrollo jurisprudencial del Sistema Interamericano y sobre todo de la mano de los
casos Herrera Ulloa c. Costa Rica y Canese c. Paraguay, *° desarrollaron una estrategia a nivel local e
internacional atacando tres aspectos fundamentales de la legislacion penal vigente hasta 2009 que luego
se convertirian en los objetivos principales de la reforma: 1) la incompatibilidad de la legislacion nacional
con los estdndares interamericanos en materia de libertad de expresion; 2) la incompatibilidad de la
legislacion vigente con el sistema democratico y republicano de gobierno; y 3) el chilling effect (efecto

! Proyectos de reforma: 1119-D-01; 4345-D-2004; 2660-D-2007; 0290-D-2008; 0293-D-2008; 5144-D-2008;
3952-D-2008; 4747-D-2009; 0946-D-2009; 0995-D-2009; 0463-D-2011 (todos presentados ante la Honorable
Cémara de Diputados de la Nacion) y el proyecto elaborado por el CELS.

“2 En el marco de la solucion amistosa del caso “Horacio Verbistky y Otros (Argentina)”, en el afio 2001 el Estado
argentino envié proyectos de reforma para despenalizar los delitos de calumnias e injurias a la Comision
Interamericana. No obstante esto, el gobierno de Rodriguez Saa impulsor del proyecto, dur6 poco mas de una
semana y con el gobierno cayd también el impetu del proyecto. La crisis econémica y politica que vivio el pais en
los meses subsiguientes, consecuentemente, obligo a postergar el tratamiento de la reforma.

*% Corte I.D.H., “Caso Kimel vs. Argentina”, supra nota 8.

* Ver Ut Supra, seccién sobre Limitaciones al Derecho a la Libertad de Expresion; Ver “Despenalizacion de la
Expresion: La Experiencia Argentina”, La Ley y La Palabra, editada por Fundamedios, Quito, Ecuador, Junio 2012.
* Corte I.D.H., “Caso Herrera Ulloa c. Costa Rica”, sentencia del 2 de Julio de 2004, Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Serie C, No. 107, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_107 esp.pdf. Este caso trata sobre un periodista que habia
publicado varios articulos reproduciendo la informacion de algunos peridédicos europeos sobre presuntas actuaciones
ilicitas de un diplomético de Costa Rica. ElI Estado condend al periodista por cuatro cargos de difamacion. No
obstante, la Corte Interamericana entendié que la condena era desproporcionada y que vulneraba el derecho a la
libertad de expresion.

Corte 1.D.H., “Ricardo Canese c. Paraguay”, sentencia del 31 de agosto de 2004, Fondo, Reparaciones y Costas,
Serie C, No. 111, disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_111_esp.pdf

Durante la campafia presidencial de 1993 en Paraguay, el candidato Ricardo Canese hizo declaraciones a los medios
de comunicacién contra el candidato Juan Carlos Wasmosy. Canese fue procesado y sentenciado a cuatro meses de
prision, entre otras restricciones de sus derechos fundamentales. No obstante, la Corte Interamericana encontr6 que
la condena era desproporcionada y vulneraba el derecho a la libertad de expresién. Ademas, destaco la importancia
de la libertad de expresion durante las campafias electorales.
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disuasivo o inhibidor) de los procesos penales sobre el debate publico y el peligro de autocensura. Los

tres puntos fueron recogidos en los 13 proyectos de la ley 26.551 que el presente informe evalta.*

1) Laincompatibilidad de la legislacion vigente con estandares interamericanos

Uno de los objetivos comunes a todos los proyectos de reforma del Cddigo Penal evaluados
durante la década del 2000 fue la necesidad de adecuar la legislacion nacional a los estandares

interamericanos.*’

% Los proyectos contemplados en este trabajo son: 1119-D-01; 4345-D-2004; 2660-D-2007; 0290-D-2008; 0293-D-
2008; 5144-D-2008; 3952-D-2008; 4747-D-2009; 0946-D-2009; 0995-D-2009; 0463-D-2011 (todos presentados
ante la Honorable Camara de Diputados de la Nacion), el proyecto elaborado por el CELS, y el enviado por el Poder
Ejecutivo Nacional a la Honorable Camara de Diputados por nota 1243 de 2009 que fue finalmente el promulgado.
" Ver Honorable Camara de Diputados de la Nacion, Proyecto de Ley, Expediente 0293-D-2008, Tramite
Parlamentario N° 3 (05/03/2008), disponible en: http://webappl.hcdn.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?id=92487: “[E]I
presente proyecto de ley tiene como objetivo ajustar las disposiciones de los Cddigos Civil y Penal de la Nacién
referidas a los delitos de injuria y calumnia, a los principios de la Constitucion Nacional y de los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos con rango constitucional en punto a la proteccion del derecho a la libre
expresion. Ello en el marco de la solucién amistosa a la que se ha comprometido a arribar el Estado Argentino con la
Asociacion Periodistas en la audiencia realizada el 1 de octubre de 1999, en el caso 12.128, en la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.”

Honorable Camara de Diputados de la Nacién, Proyecto de Ley, Expediente 5144-D-2008, Tramite Parlamentario
N° 124 (17/09/2008), disponible en:
http://webappl.hcdn.gov.ar/comisiones/permanentes/clexpresion/proyectos/proyecto.jsp?id=99065: el  proyecto
busca “[adecuar] la legislacion argentina a lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Kimel, [por lo que] se propone una reduccién sustancial de las escalas penales para los delitos de calumnias e
injurias asi como la introduccién de la Ilamada "doctrina de la real malicia". Es decir, se plantea un ensanchamiento
de los méargenes de proteccion de la libertad de expresion, proteccion que resulta necesaria para el buen
funcionamiento del sistema democratico.”

Honorable Camara de Diputados de la Nacién, Proyecto de Ley, Expediente 3952-D-2008, Tramite Parlamentario
N° 92  (23/07/2008), disponible en: http://webappl.hcdn.gov.ar/permalink/d66763a6-b3b4-11e0-bb22-
001cc04f056b.jsp?id=97238: “[E]l presente proyecto de ley tiene como objetivo ajustar las disposiciones de los
Cddigos Civil y Penal de la Nacién referidas a los delitos de injuria y calumnia, a los principios de la Constitucion
Nacional, a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos con rango constitucional y a los recientes fallos
dictados por la Corte Suprema de Justicia de la Nacién y por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
punto a la proteccion del derecho a la libre expresion.”

Honorable Cadmara de Diputados de la Nacién, Proyecto de Ley, Expediente 0946-D-2009, Tramite Parlamentario
N° 14 (19/03/2009), disponible en: http://webappl.hcdn.gov.ar/proyectos/proyecto.jsp?id=104090: (...) el presente
proyecto se inscribe en el marco del respeto al Sistema Interamericano de derechos humanos a partir del precedente
de la Corte 1.D.H. "Kimel vs. Argentina”. idem CELS, “Implementacién de la Sentencia de la Corte Interamericana
de  Derechos Humanos: Caso Eduardo Kimel c¢. Argentina”, 11/03/2009, disponible en:
http://cels.org.ar/common/documentos/reforma_calumnias_injurias.pdf.

Ley 26.551 de Modificacién al Codigo Penal (Ley 11179 y sus modificatorias) en lo referente a calumnias, falsa
imputacion  de  un  delito, deshonra, e injurias, B.O. del 27/11/2009, disponible en:
http://www1.hcdn.gov.ar/BO/boletin09/2009-11/BO27-11-2009leqg.pdf: “[este proyecto de ley] propicia la
sustitucion de diversas normas contenidas en el Cédigo Penal de la Nacion, referidas a “calumnias e injurias”, a
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Los proyectos de reforma al cddigo penal se dieron en el marco de los procesos de solucion
amistosa en los casos Verbitsky, Acher y Sanz y en el caso Kimel.*® A pesar de no haberse logrado la

reforma en dichas instancias, las iniciativas surgieron como herramientas de negociacion del Estado

durante esos procesos y posteriormente a lo largo del litigio internacional.*

La Corte Interamericana ya habia sostenido en los casos Canese y Herrera Ulloa que:

“[E]s légico y apropiado que las expresiones concernientes a funcionarios publicos o a otras
personas que ejercen funciones de una naturaleza publica deben gozar, en los términos del
articulo 13.2 de la Convencion, de un margen de apertura a un debate amplio respecto de
asuntos de interés publico, el cual es esencial para el funcionamiento de un sistema
verdaderamente democratico. *° Este mismo criterio se aplica respecto de las opiniones o
declaraciones de interés publico que se viertan en relacién con una persona que se postula
como candidato a la Presidencia de la Republica, la cual se somete voluntariamente al
escrutinio publico, asi como respecto de asuntos de interés publico en los cuales la sociedad

efectos de adecuar la normativa nacional conforme los estandares internacionales y constitucionales en materia de
libertad de expresidn en cumplimiento de la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, recaida el 2
de mayo de 2008 en el caso de Eduardo Kimel ¢/ Argentina”

*8 \ler CIDH, “Horacio Verbitsky y Otros (Argentina)”, caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio
disponible en http://www.o0as.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=21 y Corte I.D.H., “Caso
Kimel vs. Argentina”, supra nota 8.

“ Ver CIDH, “Horacio Verbitsky y Otros (Argentina)”, caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio
disponible en http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=21: tal como surge de dicho
informe “el Gobierno comunicé a la Comision que a partir del 6 de julio de 2001 se encontraba en estudio de la
Presidencia de la Nacion un proyecto de ley, elaborado por los ministerios de Relaciones Exteriores y de Justicia,
para reformar las disposiciones del Cddigo Penal y del Cédigo Civil relativas a injurias y calumnias en perjuicio de
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos. Sin embargo, de acuerdo con la informacién proporcionada en
varias oportunidades, inclusive durante las reuniones de trabajo, el proyecto quedo en suspenso, sin un avance
definitivo.”

Ver ademas: Honorable Camara de Senadores de la Nacién, “Proyecto de Ley — Adecuando disposiciones del
Codigo Civil y del Cadigo Penal en lo que respecta a delitos de injuria y calumnia”, Expediente 2027/99

Ver ademas: CELS, “Implementacion de la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso
Eduardo Kimel c. Argentina”, 11/03/2009, disponible en:
http://cels.org.ar/common/documentos/reforma_calumnias_injurias.pdf: Luego de la resolucién del caso “Kimel vs.
Argentina” el CELS ha contabilizado al menos seis proyectos de ley con estado parlamentario. Origen en la Camara
de Diputados: N° de Expediente 2660-D-2007, Tramite Parlamentario 63 (05/06/2007); Expediente 3951-D-2008,
Tramite Parlamentario N° 092 (23/07/2008); N° de Expediente 5144-D-2008, Tramite Parlamentario 124
(17/09/2008); Expediente N° 0293-D-2008, Tramite Parlamentario 003 (05/03/2008). Origen en la Cémara de
Senadores: Expediente S-2750/08; Expediente S-1751/08. También estaria en circulacion un proyecto elaborado por
el Ministerio de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos. Por otra parte resaltan que durante el proceso de solucion
amistosa del “Caso Verbitsky y Otros (Argentina)” se contemplaba el impulso de una reforma normativa. Asi, “[e]l
proceso de negociacion tuvo lugar entre el afio 1999 y el afio 2003 y dio lugar a la presentacion de distintos
proyectos de ley que nunca fueron aprobados. En especial, la Asociacidn Periodistas habia elaborado un proyecto
que fue presentado al Congreso por distintas administraciones y bloques politicos pero que tampoco logré su
aprobacion.”

*% Corte I.D.H. “Caso Canese c. Paraguay”, supra nota 45, parr, 98, citando Caso “Herrera Ulloa c. Costa Rica”,
Sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C, No. 107, pérr. 128.
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tiene un legitimo interés de mantenerse informada, de conocer lo que incide sobre el
funcionamiento del Estado, afecta intereses o derechos generales, o le acarrea consecuencias
importantes.”*

En Canese, la Comision sostuvo que:
“La sancion penal como consecuencia de expresiones de interés publico resulta incompatible
con lo dispuesto en el articulo 13.3 de la Convencién. Existen otros medios menos

restrictivos mediante los cuales las personas involucradas en asuntos de interés publico
pueden defender su reputacion frente a ataques infundados.”

A partir de la solucion amistosa ante la Corte Interamericana en el caso Kimel, el Estado
Argentino se comprometié formalmente a la reforma del Codigo Penal y la Corte Interamericana, al
homologar el acuerdo, ordend dicha reforma en los siguientes términos:

“El Estado debe adecuar en un plazo razonable su derecho interno a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de tal forma que las imprecisiones reconocidas por el
Estado (supra parrafos 18, 127 y 128) se corrijan para satisfacer los requerimientos de

seguridad juridica y, consecuentemente, no afecten el ejercicio del derecho a la libertad de
expresion.” >

El mensaje de elevacion del proyecto del Poder Ejecutivo al Congreso (que finalmente fue el
aprobado) establecia que el proyecto propuesto se enviaba al Congreso “a efectos de adecuar la normativa
nacional conforme los estandares internacionales y constitucionales en materia de libertad de expresion en
cumplimiento de la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos recaida el 2 de mayo de

2008 en el caso de Eduardo Kimel ¢ Argentina.”

2) Fortalecimiento del sistema democratico

El segundo objetivo comin a todos los proyectos presentados fue el fortalecimiento

democratico.*

> Corte I.D.H. “Caso Canese c. Paraguay”, supra nota 45, parr, 98

>2 [dem, parr, 72 h.

%% Corte I.D.H., “Caso Kimel vs. Argentina”, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 2 de mayo de 2008, Serie
C No. 177, punto resolutivo n° 11.

> Asi, el proyecto 1119-D-01 sostenia que” [E]n Gltima instancia, el fundamento [de la propuesta] se halla en la
preservacion del sistema democréatico. El derecho a la informacion —derecho a la libre informacion— implica una
libertad colectiva, libertad de todos, considerados individualmente y como conjunto, porque de la recepcion de
informacion dependen las posibilidades de ejercicio de muchos otros derechos ciudadanos.”

Por su parte, el proyecto presentado por la Diputada Diana Beatriz Conti, expediente 0293-D-2008, hace hincapié en
la importancia de la libertad de expresion para la democracia: “[L]as disposiciones del proyecto, elaborado y
discutido conjuntamente con los miembros y asesores de la Asociacion Periodistas, siguen en parte los lineamientos
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La jurisprudencia nacional destaca desde hace afios a la libertad de expresion como requisito
fundamental para el mantenimiento del sistema democréatico y republicano de gobierno. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacidn en el caso “R R, Alberto ¢/ Diario Clarin Arte Grafico Editorial
Argentino S.A. y otros” sostuvo que este derecho “es condicion necesaria para la existencia de un
gobierno libre y democrético y el medio idéneo para orientar y aun formar una opinion puablica vigorosa,
atenta en la vigilancia de la actividad de los poderes publicos. [Por lo que no puede desconocerse] su

. ey . .y ree .7 55
condicion de instrumento adecuado y fundamental de ordenacion politica y moral de la Nacion.”

La libertad de expresién es uno de los pilares fundamentales sobre los que se estructuran los
sistemas democraticos modernos.* Ella permite el flujo de ideas, el control del poder, el dialogo politico
a través de un debate publico y robusto.”” La Corte Interamericana en el caso Kimel sostuvo que:

desarrollados en algunos fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion la cual ha sentado ciertos principios que
ratifican el rol esencial que posee dicha libertad para la subsistencia del sistema democratico de gobierno y que, al
mismo tiempo, han procurado no dejar sin tutela los derechos al honor y a la reputacién personal que también se
encuentran expresamente reconocidos, entre otros, en los articulos 11 y 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.”

Un proyecto presentado en el afio 2008, el proyecto 5144-D-2008, hace mencién al reconocimiento dado tanto en la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién como en la Corte Interamericana a la libertad de expresion para el
mantenimiento del sistema democratico: “La Corte Interamericana ha reconocido este doble régimen de proteccion y
ha sostenido que la libertad de expresion se inserta en el orden publico primario y radical de la democracia, que no
es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse” (...) Esta relacion entre
la libertad de expresion y el sistema democratico también ha sido reconocida por nuestra Corte Suprema. Asi, en
numerosos fallos, ha dicho que “entre las libertades que la Constitucion Nacional consagra, la de prensa es una de las
que poseen mayor entidad, al extremo de que sin el debido resguardo existiria tan s6lo una democracia desmedrada
0 puramente nominal.

El proyecto con nimero 0946-D-2009 sostiene que: “(...) no es dificil sostener la importancia estructural que tiene
el derecho a la libertad de expresion en la democracia argentina. La libertad de expresion resulta ser uno de aquellos
pilares fundamentales sobre los que se estructuran los sistemas democraticos modernos. Ella permite el libre flujo de
ideas, el control del poder, el dialogo politico e incluso la formacion de la propia identidad individual y colectiva.”

% CSJN, Caso “Caso R R, Alberto ¢/ Diario Clarin Arte Grafico Editorial Argentino S.A. y otros”, Sentencia de 27
de septiembre de 2007, punto V, pag. 7: “(...) en materia de libertad de prensa, en reiterados precedentes de esta
Procuracion General y del Tribunal se ha puesto de resalto que la misma, en su acepcion constitucional, es condicion
necesaria para la existencia de un gobierno libre y democrético y el medio idéneo para orientar y aun formar una
opinién publica vigorosa, atenta en la vigilancia de la actividad de los poderes publicos. En tal caracter, no se puede
desconocer su condicién de instrumento adecuado y fundamental de ordenacion politica y moral de la Nacion. Este
pensamiento responde, en Ultima instancia, al basamento republicano de la libertad de imprenta, ya que no basta que
un gobierno dé cuenta al pueblo de sus actos. Sélo por medio de la mas amplia libertad de prensa puede conocerse la
verdadera importancia de ellos y determinarse el mérito o responsabilidad de las autoridades intervinientes. Dentro
de ese marco, las empresas periodisticas configuran el ejercicio privado de funciones de interés social, y por lo tanto
su actividad ha de estar dirigida al bien de la sociedad, es decir de todos y cada uno de sus miembros (v. doctrina de
Fallos: 284:291; 315:1492, entre otros).”

*® Honorable Camara de Diputados de la Nacién, Proyecto de Ley, Expediente 2128-D-2011, Tramite Parlamentario
037 (28/04/2011), disponible en:
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp=2128-D-2011
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“El control democratico a través de la opinion publica fomenta la transparencia de las
actividades estatales y promueve la responsabilidad de los funcionarios sobre su gestion
publica. De ahi la mayor tolerancia frente a afirmaciones y apreciaciones vertidas por los
ciudadanos en ejercicio de dicho control democratico. Tales son las demandas del pluralismo
propio de una sociedad democréatica, que requiere la mayor circulacién de informes y
opiniones sobre asuntos de interés publico.””®

La doctrina argentina ha sostenido que: “[l]a importancia de la descriminalizacion de las
expresiones sobre asuntos de interés publico obedece al peligro del cercenamiento del debate politico, con
las consecuencias desfavorables que ello acarrea para el sistema democrético, en la necesidad de evitar la
inhibicion de la expresion por temor a secuelas desfavorables (autocensura).”*® Entre los fundamentos de
la Ley 26.551, se dice que “la propuesta de modificacion encuentra fundamento en la importancia que
deben merecer las opiniones y valoraciones criticas y la trascendencia que adquiere la libertad de

expresion en toda sociedad democratica, como baluarte del Estado de Derecho.”®

3) “Chilling effect” (efecto inhibidor o disuasivo)

Un tercer objetivo comdn a los proyectos de reforma fue eliminar o por lo menos disminuir el

efecto inhibitorio, 0 “chilling effect”, que genera la persecucion penal. La amenaza de una pena genera en

*" Gargarella, Roberto, Teoria y critica constitucional, Tomo I, Buenos Aires, AbeledoPerrot, 2008; el autor
sostiene que la libertad de expresién puede caracterizarse a partir de dos pautas principales: en primer lugar, se
afirma que es necesario que todos los miembros de la comunidad puedan expresar sus puntos de vista; y en segundo
lugar, que es necesario que tales puntos de vista puedan ser confrontados unos con otros, en un proceso de
deliberacion colectiva. Asi, la sociedad se ve involucrada en el proceso de deliberacion y la libertad de expresion
para funcionar como un método de control de los gobernantes.

%8 Corte I.D.H., “Caso Kimel c. Argentina”, supra nota 53, parr. 87.

*° Gil Lavedra, Ricardo y Cano, Alicia L., “Un paso positivo — Comentario a la Ley 26.551”, Buenos Aires, La Ley,
Afio LXXIII, N° 233, ISSN 0024-1636, 7 de diciembre de 2009. Este argumento se repite en varios de los proyectos
presentados durante estos afios. Por ejemplo, en el proyecto presentado con el expediente 0290-D-2008, resalta que:
“[C]on este proyecto se pretende equiparar a los delitos de calumnias e injurias con los de violacion de secretos y
concurrencia desleal en lo referente a su penalizacion (...) sustituyendo la pena de prision por la de multa para que
de ese modo quede subrayado el caracter distintivo de estos delitos de accién privada y a la vez no se abuse de la
amenaza de la pena de prision para restringir o alterar la libertad de expresion tal como se hacia con el delito de
desacato hasta su derogacion.”

% Congreso Nacional de la Republica Argentina, Ley 26.551 , sancionada el 18 de noviembre de 2009 y promulgada
el 26 del mismo mes y publicada en el Boletin Oficial el dia 27 de noviembre de 2009, disponible en
http://www.boletinoficial.gov.ar/Inicio/Index.castle.
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guien se expresa un efecto inhibidor y de autocensura. Incluso el proceso penal mismo, por sus

caracteristicas y su naturaleza, puede generar el mismo efecto que la aplicacion directa de una pena.®*

La Corte Interamericana sostuvo que la imposicion de condenas penales para sancionar
expresiones de interés publico vulnera en si misma el articulo 13 de la Convencién Americana, ya que no
hay un interés social imperativo que la justifique, resulta innecesaria y desproporcionada, y ademas puede
constituir un medio de censura indirecta.®” La Comision Interamericana en los casos Herrera Ulloa vs.
Costa Rica, Canese ¢ Paraguay y Palamara Iribarne c. Chile sostuvo que el proceso penal mismo
constituye en determinadas circunstancias un factor inhibidor tanto en la persona que sufre el proceso

como en la sociedad toda.®®

La Comision Interamericana en su Informe sobre la Compatibilidad del Desacato con la
Convencion Americana de 1994 ya sostuvo que: “si se consideran las consecuencias de las sanciones
penales y el efecto inevitablemente inhibidor que tienen para la libertad de expresion, la penalizacion de
cualquier tipo de expresion solo puede aplicarse en circunstancias excepcionales en las que existe una

amenaza evidente y directa de violencia anarquica.®

El principio fue recogido por muchos de los proyectos de ley que finalmente dieron lugar a la

reforma de 2009. %

81 Bertoni, Eduardo, “La CADH vy los limites a las responsabilidades ulteriores”, en: Abregn, Martin y Courtis,
Christian (eds.), La aplicacién de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales, Editores del
Puerto, 1997, disponible en: http://www.infoamerica.org/documentos_word/articulo_bertoni.htm

62 CIDH, Alegatos ante la Corte Interamericana en el caso “Herrera Ulloa Vs. Costa Rica”. Transcritos en: Corte
I.D.H., “Caso Herrera Ulloa Vs. Costa Rica”. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parr. 101.2); CIDH.
Alegatos ante la Corte Interamericana en el “Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay”. Transcritos en: Corte I.D.H.,
“Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay”, supra nota 45, parr. 72.h).

8 Corte I.D.H., “Caso Canese c. Paraguay”, supra nota 45, parr. 72g “El efecto inhibidor de la sancion penal puede
generar autocensura en quien quiere manifestarse, lo cual produce practicamente el mismo efecto que la censura
directa: “la expresion no circula”; ver ademds: Corte 1.D.H., “Caso Palamara Iribarne c. Chile”, Sentencia de 22 de
noviembre de 2005, Serie C No. 135, parr. 64 d.: “La potencial aplicacion de una sancidén penal por la critica a un
funcionario publico produce o puede producir un efecto amedrentador.”

% CIDH, “Informe sobre la Compatibilidad de las Leyes de Desacato con la Convencién Americana Sobre Derechos
Humanos”, Informe Anual de 1994, OEA/Ser.L/V/11.88. del 17 de febrero de 1995, Capitulo V.

% Este argumento se repite en varios de los proyectos presentados durante estos afios. Por ejemplo, en el proyecto
presentado con el expediente 0290-D-2008, resalta que: “[c]on este proyecto se pretende equiparar a los delitos de
calumnias e injurias con los de violacion de secretos y concurrencia desleal en lo referente a su penalizacion (...)
sustituyendo la pena de prision por la de multa para que de ese modo quede subrayado el caracter distintivo de estos
delitos de accion privada y a la vez no se abuse de la amenaza de la pena de prisién para restringir o alterar la
libertad de expresion tal como se hacia con el delito de desacato hasta su derogacion.”

Por su parte, el proyecto 0293-D-2008 establece que: “el Estado garantiza la proteccion de la vida privada de todos
los individuos sin hacer uso abusivo de sus poderes coactivos para reprimir la libertad individual de formarse
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b. Contenido de la reforma

La Ley 26.551 tuvo entonces como principales objetivos: (i) adecuar los preceptos legales
internos a los estdndares internacionales del Sistema Interamericano; (ii) fortalecer el sistema
democrético, habilitando la critica y la libre circulacion de ideas plurales; y (iii) disminuir el efecto

inhibitorio que caracteriza a las sanciones penales.
El texto de los articulos 109, 110 y 111 del Codigo Penal previo a la Ley 26.551 decia:
“Articulo 109.- La calumnia o falsa imputacion de un delito que dé lugar a la accién publica,

serd reprimida con prision de uno a tres afios.

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

Articulo 111.- El acusado de injurias s6lo podra probar la verdad de la imputacion en los
casos siguientes:

1°. si la imputacién hubiere tenido por objeto defender o garantizar un interés publico actual;
2°. si el hecho atribuido a la persona ofendida, hubiere dado lugar a un proceso penal;
3°. si el querellante pidiere la prueba de la imputacion dirigida contra él.

En estos casos, si se probare la verdad de las imputaciones, el acusado quedara exento de
9566
pena.

La reforma introdujo importantes modificaciones al Cddigo Penal respecto a los delitos de

calumnias e injurias.” Respecto del delito de calumnias, las modificaciones méas relevantes fueron: (i) la

opinion y expresarla.” Otro proyecto presentado ese mismo afio, con niimero de expediente 5144-D-2008 establecia
que: “[a]tento, pues, a esta estrecha vinculacion entre libertad de expresion y sistema democratico, es que este
proyecto propone morigerar la amenaza punitiva respecto de expresiones que puedan contribuir al debate
democratico -sea como paso previo a la toma de decisiones, 0 como mecanismo para que la competencia electoral
funcione del modo maés satisfactorio posible. Ademas, no debemos olvidar que el castigo, en Gltima instancia, no es
mas que un hacer sufrir al projimo, por lo que su empleo debe ser el mas restrictivo posible.”

Un proyecto presentado durante el 2009, 0946-D-2009, resalta que: “[e]s decir, a través de la criminalizacién de
ciertos cursos de accién se corre el grave riesgo de que nuestro Estado silencie voces que pueden resultar criticas, y
con ello constructivas, para los funcionarios del mismo. Se sostiene asi que “ante la gravedad que tiene una sancién
penal (en términos profesionales, familiares, personales, econémicos, etc.), la conducta mas razonable de cualquier
periodista, frente a la amenaza de sancidn, sera la de silenciar toda informacion que potencialmente pueda exponerlo
a este riesgo™

Por ultimo, el proyecto presentado por la organizacion CELS, cita a la Corte Interamericana al sostener que: “[c]on
respecto al uso del derecho penal, la Corte Interamericana sostuvo la necesidad de restringir al maximo su
aplicacion, en el entendimiento de que constituye ‘el medio mas restrictivo y severo para establecer
responsabilidades respecto de una conducta ilicita.”

% Codigo Penal de la Repdblica Argentina, Articulos 109, 110 y 111.
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exclusién del honor de las personas juridicas; (ii) la exclusion como delitos de las expresiones no
asertivas (juicios de valor) y las vinculadas al interés puablico; (iii) la clarificacion del tipo penal,
estableciendo como requisitos para que se configurase que el delito falsamente imputado debe ser
concreto y circunstanciado; (iv) y la supresion de penas privativas de la libertad y su remplazo por multas.
Respecto del delito de injurias: (i) la despenalizacion de las expresiones de interés publico y las
expresiones no asertivas (juicios de valor); (ii) y la supresion de penas privativas de la libertad y su
remplazo por multas. Asimismo, la reforma derogo el articulo 112 sobre injurias encubiertas, modifico el
articulo 113, eximiendo de responsabilidad a quien reproduzca informacion (en tanto esta sea fiel y
debidamente atribuida) y el articulo 117, eximiendo de pena al que se retractase publicamente sin asumir
culpa.® Ademas, la reforma mantuvo la “Exceptio Veritatis” para los acusados de injuria en contextos no

vinculados con el interés publico.®

87 Congreso Nacional de la Republica Argentina, Ley 26.551, supra nota 60, “El Senado y Camara de Diputados de
la Nacion Argentina reunidos en Congreso, etc. sancionan con fuerza de Ley:

ARTICULO 1° - Sustitayese el articulo 109 del Cddigo Penal de la Nacion, por el siguiente:

Avrticulo 109: La calumnia o falsa imputacion a una persona fisica determinada de la comision de un delito concreto
y circunstanciado que dé lugar a la accion publica, sera reprimida con multa de pesos tres mil ($ 3.000.-) a pesos
treinta mil ($ 30.000.-). En ningun caso configurardn delito de calumnia las expresiones referidas a asuntos de
interés publico o las que no sean asertivas.

ARTICULO 2° - Sustittyese el articulo 110 del Codigo Penal de la Nacidn, por el siguiente:

Avrticulo 110: El que intencionalmente deshonrare o desacreditare a una persona fisica determinada sera reprimido
con multa de pesos mil quinientos ($ 1.500.-) a pesos veinte mil ($ 20.000.-). En ningun caso configuraran delito de
injurias las expresiones referidas a asuntos de interés publico o las que no sean asertivas. Tampoco configuraran
delito de injurias los calificativos lesivos del honor cuando guardasen relacién con un asunto de interés publico.
ARTICULO 3° - Sustitiyese el articulo 111 del Cadigo Penal de la Nacion, por el siguiente:

Articulo 111: El acusado de injuria, en los casos en los que las expresiones de ningln modo estén vinculadas con
asuntos de interés publico, no podra probar la verdad de la imputacion salvo en los casos siguientes:

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

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

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

ARTICULO 4° - Derdgase el articulo 112 del Codigo Penal de la Nacion.

ARTICULO 5° - Sustitlyese el articulo 113 del Codigo Penal de la Nacion, por el siguiente:

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

ARTICULO 6° - Sustittyese el articulo 117 del Cddigo Penal de la Nacion, por el siguiente:

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

ARTICULO 7° - Comuniquese al Poder Ejecutivo nacional.”

% [dem.

% fdem.
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Por ultimo, la reforma establecié dos casos de inexistencia de delito al establecer que no
constituyen delitos las expresiones injuriosas o calumniosas referidas a asuntos de interés publico y, por
otro lado, las expresiones no asertivas.” De esta manera, se buscé preservar la libertad de expresion frente

“al avance del poder penal del Estado en el marco de una Repiiblica democratica y pluralista.””*

C. Acogida de la reforma

La sociedad civil y la doctrina nacional recibieron con beneplécito la reforma del Codigo Penal.
La doctrina sostuvo que la modificacion del Codigo Penal introdujo cambios auspiciosos, que colaboran
con el ejercicio de la libertad de expresion y “robustecen la libre discusion en cuestiones de interés

» 2 Los doctores Tazza y Carreras, por ejemplo, han destacado que a partir de la reforma “se

publico
desalienta el recurso punitivo y se obliga — en cierto modo — al agraviado a recurrir a la legitima busqueda
de la reparacion de su honor por otra via legal, como ser la satisfaccion de indole pecuniaria que ofrece el

orden juridico civil.”"

El Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS), representante de Eduardo Kimel en su caso

contra la Republica Argentina ante el Sistema Interamericano, destacaron la importancia de

" No es objeto de este trabajo profundizar sobre cuél serfa la correcta ubicacion sistematica de la calificacion de las
expresiones dentro de la estructura de la teoria del delito. De acuerdo a la técnica legislativa utilizada, bien podria
sostenerse que estamos ante elementos normativos del tipo penal, cuya inexistencia directamente conllevaria a la
atipicidad de la conducta. Explicado de otro modo: so6lo serian tipicas, aquellas expresiones que lesionan el honor
cuando no estén referridas a asuntos de interés publico. También podria sostenerse que la calificacién de las
expresiones no es una cuestién vinculada al tipo penal, sino una decisién de politica criminal de excluir la
penalizacidn en ciertos casos (aquéllos vinculados a expresiones de interés pablico). En tal caso, estariamos frente a
cuestiones que hacen a la culpabilidad, o, antes bien, a la punibilidad. Los efectos de una u otra decisién son
notables en materia de error. En este trabajo hemos optado por entender que estamos frente a cuestiones que hacen a
la tipicidad. De alli que en algunos pasajes se habla derechamente de la atipicidad de la conducta.

™ Buompadre, Jorge Eduardo, “Injuria: La reforma de los delitos contra el honor en Argentina”, pag. 8 Cita: “Estas
formas de exencion de responsabilidad han sido introducidas por la reforma a fin de evitar la punicion de los medios
de prensa en la difusion de la cronica o informacion periodistica, respondiendo a la idea de preservar la libertad de
expresion frente al avance del poder penal del Estado en el marco de una Republica democratica y pluralista.”

"2 Ver Gil Lavedra, Ricardo y Cano, Alicia L., “Un paso positivo — Comentario a la Ley 26.551”, Buenos Aires, La
Ley, Afio LXXIII, N° 233, ISSN 0024-1636, 7 de diciembre de 2009. Sosa Baccarelli, Nicolas, “Delitos contra el
honor - Aportes para un analisis de la reforma de la ley 26.551 al Codigo Penal argentino”, Buenos Aires, Revista
Pensamiento Penal, en Internet: http://new.pensamientopenal.com.ar/sites/default/files/2011/07/doctrina05_2.pdf
(disponible el 27/06/2012)

" Tazza, Alejandro y Carreras, Eduardo, “Los nuevos delitos de calumnias e injurias”, en LL, 15/10/2010
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descriminalizar la expresion en materia de interés pablico como un paso importante para la proteccion de

la libertad de expresion en las Américas.™

Sin embargo, las organizaciones de la sociedad civil, incluido el CELS, criticaron que la
despenalizacion estuviera calificada y acotada a las expresiones de interés publico, destacando que una
reforma integral requeriria el relegamiento de los casos de injurias y calumnias a la justicia civil
solamente.” El CELS, en la aclaracion previa al proyecto de su autoria, sostuvo que: “(...) estamos
convencidos de que desde el punto de vista del principio de minima intervencion del derecho penal y de la
mayor proteccion posible a la libertad de expresion, la mejor opcién de reforma normativa seria la que
pretendiese la despenalizacion completa de las calumnias e injurias. En efecto, no es el sistema penal

el medio adecuado para restringir la divulgacion de ciertas expresiones.”"

™ CELS, “Implementacion de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Eduardo Kimel
c. Argentina”, pag. 7, disponible en http://cels.org.ar/common/documentos/reforma_calumnias_injurias.pdf. ; ver
también CELS, “El CELS pidid a la justicia que desestime la querella por calumnias e injurias de Schiavi contra
Cirielli”, 14 de diciembre de 2011, disponible en:
http://cels.org.ar/comunicacion/index.php?info=detalleDoc&ids=4&lang=es&ss=46&idc=1463.

"> Cabria destacar que originalmente la reforma propuesta por el CELS contemplaba la eliminacién del tipo penal de
calumnias e injurias, sin calificaciones; y una reforma adicional al Cddigo Civil de la Nacién estableciéndose
limitaciones a las indemnizaciones aplicables en casos de interés ptblico o figuras ptblicas. CELS, “Comunicado:
La Camara de Casacion anuld la condena por calumnias contra Eduardo Kimel”, 24 de noviembre de 2011,
disponible en: http://www.cels.org.ar/documentos/?info=detalleDoc&ids=3&lang=es&ss=&idc=1449 (disponible el
dia 04/06/2012)

En el “Caso Fontevecchia c. Argentina”, el CELS como uno de los representantes de los peticionarios argumentaron
la necesidad de modificar el Codigo Civil para adecuarlo a los estandares internacionales y limitar de la manera
antedicha las indemnizaciones aplicables. Corte 1.D.H., “Caso Fontevecchia c. Argentina”, sentencia de 29 de
noviembre de 2011, Serie C, No. 238, disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_238 esp.pdf

Ver ademas en el mismo sentido: Gil Lavedra, Ricardo y Cano, Alicia L., “Un paso positivo — Comentario a la Ley
26.551”, Buenos Aires, La Ley, Afio LXXIII, N° 233, ISSN 0024-1636, 7 de diciembre de 2009: “Desde ya hace
varios afios, numerosos proyectos de ley que postularon la derogacion o modificacion de los tipos penales de
calumnias e injurias fueron enviados al Congreso Nacional. En particular, merece destacarse el proyecto de ley
elaborado por la Asociacion Periodistas y presentado en el Congreso por los entonces senadores José Genoud y
Jorge Yoma que contemplaba supuestos de exencidon de responsabilidad no solo penal (similares a los que
estableci6 esta reforma) sino también civil, que la flamante ley no recogié. Sin embargo, en ocasiones, la amenaza
de ser condenado civilmente al pago de una indemnizacion pecuniaria tiene, para quien se manifiesta sobre
cuestiones de interés publico, el mismo efecto inhibidor que el riesgo de padecer una sancién penal.”

"® CELS, “Implementacién de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Eduardo Kimel
c. Argentina”, pag. 7, disponible en http://cels.org.ar/common/documentos/reforma_calumnias_injurias.pdf ; en
igual sentido, Horacio Verbitsky como parte peticionante en la audiencia del 2 de noviembre de 2009 ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, sostuvo que seria necesario buscar una solucion global en tanto:
“primero se perseguia por la via del desacato. Cuando se deroga el desacato, avanzan con los juicios penales por
calumnias e injurias. Cuando eso ya esta totalmente desacreditado, (...) empiezan los juicios civiles.” Ver CIDH,
“Horacio Verbitsky y Otros (Argentina)”, caso 12.128, Audiencia del 2 de noviembre de 2009, audio disponible en
http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=21.
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d. Escenario post-reforma (del 2009 al 2012). Estadisticas judiciales

A continuacién se detallan estadisticas judiciales que pretenden evaluar que uso se le ha dado a
los tipos penales de calumnias e injurias desde la reforma de 2009, como y quiénes lo han utilizado, y si

se les ha dado tramite o no.
i. Fuero ordinario”

Desde la entrada en vigencia de la Ley 26.551 en noviembre de 2009 se presentaron en el fuero
ordinario 364 querellas por calumnias e injurias. Sobre este total de causas presentadas, 60 involucraron a
personas publicas (tales como: sindicalistas, activistas de derechos humanos, periodistas, figuras del
espectéculo, etc.) o cuestiones de interés publico. En términos porcentuales dichas cifras representan el
16% de las querellas iniciadas luego de la reforma de noviembre de 20009.

En igual periodo previo a la Ley 26.551 (desde junio de 2007 a octubre de 2009), se presentaron
885 causas aproximadamente en los 14 juzgados ordinarios.” Del total de casos, 145 involucrarian a
personas publicas o cuestiones de interés publico (grafico 2),”° que en términos porcentuales también
equivale al 16%.

Gréfico 1
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" a justicia correccional de Capital Federal se encuentra conformada por 14 juzgados, cada uno de los cuales esta
integrado por dos secretarias.

"8 Las 885 querellas mencionadas resultan de una proyeccién en base a los datos relevados en 5 de los 14 juzgados
ordinarios, que fueron seleccionados al azar. En los 5 juzgados relevados se presentaron 316 causas.

" Sobre el total de causas presentadas (316) en los 5 juzgados seleccionados, 52_involucraban a personas publicas o
cuestiones de interés publico. Siguiendo la proyeccidn estimada por la muestra tomada, y haciendo un célculo
estimativo, serian 145 casos de esta naturaleza en los 14 juzgados ordinarios.
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De los datos recopilados surge que el nimero de casos presentados de calumnias e injurias habria
disminuido significativamente después de la reforma de 2009. De 885 causas presentadas en el periodo
2007 a 2009, disminuy6 a 364 causas iniciadas luego de la reforma, entre noviembre de 2009 y abril de
2012. En términos porcentuales, la reforma logré una disminucién en la criminalizacién de calumnias e

injurias del 58,87% aproximadamente.®® (Gréfico 2).

Gréfico 2
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Sin embargo, y a pesar de haber logrado un efecto desalentador de la criminalizacion, de la
evaluacion anterior surge: 1) que persisten las querellas por calumnias e injurias a pesar de la reforma; y
2) que no hubo variacion en el porcentaje de causas que involucran a personas publicas o cuestiones de
interés publico (durante el periodo 20072009 fue del 16%, y, en el periodo 2009-2012 fue el mismo).

Estos datos indican, a priori, que en el fuero ordinario persiste la criminalizacién de la expresion

en materia de interés pablico mas alla de la reforma de la Ley 26.551 e incluso a pesar de ella.

8 Analisis de la disminucién porcentualmente: A= Total de causas periodo 2007-2009 y B= Total de causas periodo
2009-2012

Férmula: Porcentaje= (B-A)/Ax100

8 Contiene la informacién por afio. En el afio 2009 hasta noviembre, fecha en la cual entro en vigor la reforma, se
habian presentado 244 querellas y 18 mas se presentaron entre noviembre y diciembre de ese afio.
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ii. Fuero federal®

El fuero federal tiene competencia sobre las causas vinculadas a los intereses del Estado Nacional
y por disposicion jurisprudencial de la Corte Suprema Argentina, entiende también en las querellas por
calumnias e injurias iniciadas por o en contra de funcionarios del gobierno federal.®* A los fines del
presente estudio, el fuero federal reviste mayor importancia que el ordinario en tanto lo que se pretendi
con la reforma de 2009 fue despenalizar las calumnias e injurias vinculadas con expresiones de interés

plblico y sobre todo las relacionadas con el control ciudadano del gobierno. ®

Desde junio de 2007 a la fecha de la reforma (noviembre de 2009), se presentaron un total de 55
causas ante la justicia federal. De ese total, 41 causas involucraban a personas publicas (ya sea politicos,
sindicalistas, dirigentes sociales, etc.). Luego de la reforma y hasta la fecha, se registraron un total de 28
causas, de las cuales 15 involucran a individuos que ocupaban un cargo publico al momento de iniciarse
la querella® (graficos 3y 4).

Gréfico 3%

8 E| fuero federal consta de 12 juzgados y 2 secretarias por juzgado.

8 Ver seccion VI del presente estudio.

8 Conforme los objetivos mismos de la reforma establecidos en el mismo proyecto de reforma y analizados ut
supra.

% Sea como querellante o querellado.

8 En el afio 2009 cabe destacar que hasta noviembre, fecha de la reforma, se habian presentado 19 causas y

posteriormente entre noviembre y diciembre de 2009 se presentaron 3 mas.
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En 4 de los casos iniciados durante el periodo anterior a la reforma los querellados fueron
condenados ya sea al pago de una multa o0 a pena de prision; mientras que en el periodo posterior a la
reforma (2009 — 2012) no hubo condenas. Durante el periodo 2007— 2009, 35 causas fueron sobreseidas
o archivadas; y en el periodo 2009 —2012, se sobreseyeron o archivaron 12 causas del total. En ambos

periodos 4 causas contindan en tramite. (Grafico 5).
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Gréfico 5
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En términos porcentuales, durante el periodo anterior a la reforma (2007 — 2009) el porcentaje de

causas desestimadas fue del 4% contra el 11% durante el periodo 2009-2012. Sin embargo, en el periodo

anterior a la reforma el 63% de las causas fueron sobreseidas o archivadas contra solo el 43% en el

periodo posterior. En ambos periodos se observan causas que siguen en tramite (7% del periodo 2007)
2009 y 14% del periodo 2009-2012 (Graficos 6y 7).

Gréfico 6
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Finalmente, y respecto de quienes querellan criminalmente por su derecho al honor en el fuero
federal, surge que muchas de las causas iniciadas tanto en el periodo anterior como en el periodo posterior
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a la reforma fueron iniciadas por funcionarios o ex funcionarios de alto rango. EI 18% de las causas del
periodo 2007 — 2009 y el 14% de las causas del periodo 2009 — 2012 fueron iniciadas por ex presidentes,
jefes de gabinete u otros funcionarios de alto rango. El 3% de las causas antes de la reforma y el 4% de
las causas iniciadas posteriormente a la reforma fueron iniciadas por otros Ministros o Secretarios del
gobierno federal. Del total de causas del periodo 2007 — 2009, el 25% fueron iniciadas por funcionarios
de menor rango (jueces, titulares de organismos publicos, etc.); mientras que en el periodo 2009 — 2012,
dicho porcentaje fue del 21% (Graficos 8 y 9).

Gréfico 8

Quiénes presentan: Periodo 2007 - 2009

Funcionarios importantes (ex
presidentes, Jefe de Gabinete, etc.)

Ministros

Diputados (o ex-Diputados)

Funcionarios menores

Gobernadores / Intendentes

m Sindicalistas

M Personas no conocidas

Gréfico 9

30
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De la evaluacion anterior surge que en el fuero federal, al igual que en el ordinario, persiste la
criminalizacion de la expresion de interés publico. En términos cuantitativos, el andlisis indica que la
reforma de 2009 logré una reduccién en la criminalizacion de la expresion y posteriormente a la reforma
no hubo nuevas condenas penales por los delitos de calumnias e injurias. Sin embargo, se constatd: a)
que persisten las querellas iniciadas por funcionarios publicos, incluso muchas contra otras figuras
publicas (referentes opositores, periodistas, etc.); b) que en numerosos casos son altos funcionarios los
gue las inician, a pesar de que la reforma fue promovida por el partido gobernante al cual dichos
funcionarios pertenecen; y c) que la reduccion en la criminalizacion de la expresién en el fuero federal en
términos generales fue incluso significativamente menor (31.7%) que la lograda en el fuero ordinario
(58.8%).%

8 Las estadisticas relevadas de los juzgados de la Ciudad de Buenos Aires dicen en relacién con lo observado por
otras organizaciones de la sociedad civil en Argentina. Por ejemplo, el CELS llamé la atencién respecto de querellas
iniciadas por funcionarios publicos posteriormente a la reforma de la Ley 26.551. Ver en este sentido: CELS, El
CELS pidi¢ a la justicia que desestime la querella por calumnias e injurias de Schiavi, (en ese momento Secretario
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A pesar de la Reforma, los indices muestran que solo el 11% de las causas abiertas después de la
ley 26.551 se desestiman por falta de delito o rectificacion (entre otras). Y, a pesar de que un porcentaje
importante de causas los imputados son sobreseidos o las causas archivadas, los datos relevados indican
gue el porcentaje de sobreseimiento y archivo antes de la reforma (63%) era mas alto que después de la

misma (43%). Se constatd ademas que un nimero importante de causas siguen en tramite.

VI. La persistencia del “honor federal”

El fuero federal, como se establecid anteriormente, tiene competencia para oir casos de calumnias
e injurias vinculados con funcionarios publicos cuando los mismos puedan afectar intereses federales. Los
funcionarios pablicos fueron uno de los destinatarios primarios de la reforma de 2009 atendiendo a los
objetivos de fortalecimiento democratico, armonizacion de leyes nacionales e internacionales y la
erradicacion del chilling-effect o efecto disuasivo. La atribucion del fuero federal en estos casos es

problematica, como se vera mas adelante, en razon de sus fundamentos.

a. La competencia federal penal, generalidades

La competencia federal surge de los articulos 116 y 117 de la Constitucién Nacional.® El articulo
116 de la Constitucion se refiere a la competencia de la Corte Suprema y de los tribunales inferiores y de
las camaras de apelacién. El articulo 117 de la Constitucion establece la competencia de la Corte Suprema

en grado de apelacion, conforme las reglas y excepciones establecidas por el Congreso de la Nacion.®

de Transporte) contra Cirielli  (gremialista), 14 de diciembre de 2011, disponible en:
http://cels.org.ar/comunicacion/index.php?info=detalleDoc&ids=4&lang=es&ss=46&idc=1463. De la misma
manera, la Asociacién por los Derechos Civiles (ADC) también se manifestd respecto de casos de querellas por
expresiones de interés publicos, ver: ADC, “Preocupa condena penal contra periodista por difundir informacion de
interés publico ”, 3 de noviembre de 2010, disponible en: http://www.adc.org.ar/sw_contenido.php?id=786.

8 Constitucion de La Nacién Argentina, Art. 116 y 117.

8 Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina — Comentada y Concordada” — Tomo II, Buenos
Aires, La Ley, 4% ed., 2009, pag. 532
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La competencia federal es excepcional® y restrictiva.”" La atribucién de competencia puede ser

en razon de la persona, de la materia o del territorio, todos vinculados con el fundamento Unico de

proteger los intereses de soberania y seguridad del Estado Nacional.”

El fuero federal tiene competencia en razon de la materia respecto de los siguientes casos: causas

especialmente regidas por la Constitucién Nacional®®

(conforme lo establece el articulo 116 de la
Constitucion Nacional y el articulo 2, inciso 1 de la Ley 48); causas especialmente regidas por leyes del
Congreso (art. 116 CN, Ley 48 art. 2, inc. 1); causas especialmente regidas por los tratados con las
naciones extranjeras (art. 116 CN, Ley 48 art. 2, inc. 1); causas de almirantazgo y jurisdiccion maritima
(art. 116 CN); y causas concernientes a hechos, actos y contratos relativos a los medios de transporte
terrestre, con excepcion de las acciones civiles por reparacién de dafios y perjuicios causados por delitos o
cuasidelitos (ley 13.998 arts. 55, inc. b y 42, inc. b). * Asimismo, competen a la justicia federal las causas
especialmente regidas por leyes del Congreso dictadas conforme a las potestades que le acuerda el
articulo 75, inciso 12 (las que dicta para todo el territorio de la Nacién y que no estén comprendidas en
las materias que corresponden a los cddigos civil, comercial, penal, de mineria, del trabajo y de la
seguridad social — Art. 74, inc. 12 CN). La clausula de los Cddigos depara al Congreso Federal su dictado

—una atribucién delegada — pero reserva su aplicacion judicial a las jurisdicciones locales.®®

% |_edesma, Alejandro Lionel, “La Competencia Federal Penal”, 1ra ed., Editores del Puerto, Bs. As, Argentina,
2012, pag. 68: “Las provincias conservan todo el poder no delegado por la Constitucion a la Nacion (art. 121 CN)
por esta razdn, los tribunales provinciales tienen competencia para entender en todas las causas criminales salvo las
que sean de competencia federal de conformidad con la Constitucion Nacional y las leyes dictadas en su
consecuencia (conf. Arts. 5, 75 inc. 12, 116, 121 CN)”

*! [dem, pag. 69: “Al ser la competencia federal de excepcion y limitada, es de interpretacion restrictiva. Por ello en
caso de duda acerca de si un proceso es o no de competencia federal, debe interpretarse a favor de la negativa.”

% [dem, pag. 71.

% Gelli, Marfa Angélica, “Constitucién de la Nacién Argentina — Comentada y Concordada” supra nota 88, pég.
532, “es necesario que el derecho en cuya virtud se demanda se encuentre directa e inmediatamente fundado en una
norma constitucional. No basta con que los derechos se encuentren garantizados en la Constitucion, pues en la
medida en que los codigos comunes tienden, en gran parte, a reglamentar o a hacer efectivos derechos y garantias
constitucionales, aquel criterio comportaria una considerable e inadmisible limitacion de la competencia de los
jueces provinciales, en la interpretacién y aplicacién de dichos cédigos (CSN, Fallos, 26-233; 43-234:96-347; 115-
167).”

% Arazi, Roland y Rojas, Jorge A., “Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién — Comentado, anotado y
concordado con los codigos provinciales”, Buenos Aires, Rubinzal — Culzoni Editores, 2001, pp. 15 — 19.

% Gelli, Maria Angélica, “Constitucion de la Nacién Argentina — Comentada y Concordada”, supra nota 88, pég.
533.
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La justicia federal también tiene competencia en razon de las personas en las causas en que la
Nacion sea parte (art. 116 CN, Ley 48 art. 2, inc. 6); las causas civiles en las que sea parte un vecino de la
provincia en que se suscite el pleito y un vecino de otra (art. 116 CN, Ley 48 art. 2, inc. 2); las causas
civiles en que sea parte un ciudadano argentino y otro extranjero (art. 116 CN, Ley 48 art. 2, inc. 2); y las
causas que versen sobre negocios particulares de los consules extranjeros y todas las concernientes a los

viceconsules extranjeros (art. 116 CN, Ley 13.998 art. 55, inc. ¢ y ley 1893 art. 111, inc. 3).

b. El fuero federal en razén de la materia: naturaleza de los delitos contra el honor

El derecho Federal es “el conjunto de normas juridicas emanadas del Estado federal que tienen
por objeto regular sus poderes y sus competencias en consecucion de fines federales, de conformidad con
lo estructurado por la Constitucién Nacional.”®® Los Codigos de la Nacién son dictados por el Congreso
Nacional, que tiene facultades delegadas por las provincias al efecto, pero su naturaleza es de derecho

comun y de aplicacion por la justicia ordinaria.

Los delitos de calumnias e injurias contenidos en el Codigo Penal de la Nacion, tienden a proteger
penalmente el bien juridico “honor” en sus facetas objetiva y subjetiva; y son de accién privada,
entendiendo por tales a aquellos “donde no se encuentra comprometido el interés publico, sino tan solo el
privado.”®" Su inicio depende de la voluntad de la victima y no existe accion de oficio para este tipo de

delitos.*®

Atendiendo a la naturaleza del delito y del bien juridico protegido, en principio, en razén de la

materia, los delitos contra el honor competen a la justicia ordinaria.

c. El fuero Federal en razon de la persona: el honor de los funcionarios publicos

% |edesma, Alejandro Lionel, “La Competencia Federal Penal”, 1ra ed., Editores del Puerto, Bs. As, Argentina,
2012, pag. 73.

% Almeyra, Miguel Angel (Director) y Baez, Julio César (Coordinador), “Codigo Procesal Penal de la Nacion —
Comentado y Anotado”, Tomo |, Buenos Aires, La Ley, 12 edicién, 2007.

% El tnico delito vinculado con el honor que estuvo catalogado como delito de accién publica hasta su derogacién
fue el delito de desacato, donde se entendia que los intereses del Estado estaban comprometidos y por ende existia
una accion de oficio estatal para perseguir dichos delitos.
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“La competencia federal penal en razon de las personas surge (...) en los casos en que una
persona que desarrolle una determinada funcion de caracter nacional sea sujeto activo o pasivo de un
hecho delictivo y, a la vez, se corrompa u obstaculice el ejercicio de una actividad del Estado Federal.”®
En estos casos, la atribucién de competencia federal no es automatica sino que deben concurrir los dos
elementos propios de la competencia: que se trate de un funcionario o empleado que desempefie
funciones federales y que los hechos constituyan una afectacion a los intereses del estado federal, su
soberania o seguridad.’® Los articulos 33, inc. 1 del Cddigo Procesal Penal de la Nacion y el articulo 3
inc. 3 de la ley 48 otorgan competencia federal a los “crimenes que obstruyan o corrompan el buen

.. s 101
servicio de los empleados de la Nacion.”

Respecto del honor de funcionarios publicos, la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn en el caso
“Rojas Perellano, Héctor F. ¢/ Rodriguez Araya, Agustin,” en 1961 dijo que: “Si las constancias de la
causa no permiten descartar que las expresiones supuestamente injuriosas atribuidas al acusado hayan
sido vertidas por éste en su carécter de legislador, corresponde a la justicia federal [énfasis agregado], y
no a la correccional de la Capital, investigar y decidir lo que corresponda al caso.”'* La misma doctrina
fue avalada por la Corte Suprema en 1977 en el caso “Fernando Alberto Otero y Otros,” donde sostuvo
gue en los casos donde los delitos se vincularan con las funciones publicas de las personas, corresponde a
la justicia federal conocer la causa.® En igual sentido, en el afio 1993, la Corte Suprema ratificé esta
linea jurisprudencial al sostener que ““(...)la competencia federal s6lo se justifica en casos como el
presente cuando los agravios dirigidos al querellante aparecen vinculados al desempefio de las funciones
incuestionablemente federales del imputado (conf. Fallos: 308:2467 y sus citas).”™™ Y, mas
recientemente, la Corte ratifico explicitamente esta linea jurisprudencial en los casos “Brandoni, Luis s/

calumnias y/o injurias” al sostener que: “(...) en los casos que involucran a un funcionario federal la

% Ledesma, Alejandro Lionel, “La competencia federal penal”, Ed. del Puerto, 1ra ed., Bs As, Argentina, 2012, pag.
193; también surgiria respecto de determinadas personas extranjeras, que, a los fines del presente estudio, no
interesa detallar.

1% [dem. pag. 193-205 y 231-234.

1% [dem. pag. 195.

192 CSJIN, Caso “Rojas Perellano, Héctor F. ¢/ Rodriguez Araya, Agustin”, T. 250, P. 391.

103 CSJN, Caso “Fernando Alberto Otero y Otros”, 10 de marzo de 1977.

104 CSJN, Caso “Menem, Carlos Saul s/ arts. 109 y 110 del Cdodigo Penal”, sentencia del 09/02/1993, Abeledo Perrot
N° 4/27497; ver en el mismo sentido Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Caso “Domingo José Baldo Solari”,
sentencia del 11/12/86, Fallos 308-2467, “si los delitos de calumnias e injurias atribuidos a un legislador nacional no
aparecen vinculados con el desempefio de sus funciones, no procede la intervencion del fuero de excepcion.”
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competencia del fuero de excepcion [énfasis agregado] se halla justificada cuando los hechos aparecen

vinculados al desempefio de sus funciones como tal y en “Roa, Diego Mariano ¢/ Pérez, Jorge G. s/

55105

querella por injurias y calumnias”™ resuelto en 2008.

De acuerdo con la jurisprudencia citada, la atribucién del fuero federal en estos casos responde a
que “la soberania y seguridad de la Nacion pueden sufrir ofensa directa cuando de alguna manera resulte
comprometida la funcién nacional por la investidura que ostenta el sujeto activo o pasivo del hecho. No se
trata pues de la persona en si, sino de la investidura con jerarquia nacional (comprometida la

. . ~ .z r11: 106
internacional) que esa persona ostenta para el desempefio de su funcion publica.”

El Dr. Claria Olmedo explica la atribucién de competencia federal diciendo que “la ley penal
puede o no atribuirlo [al delito] materialmente a los tribunales federales. [Asi], [e]l homicidio, el hurto,
son en principio delitos comunes; pero si la conducta se dirige directamente a la afectacion de un interés
nacional cuya custodia haya sido confiada por la Constitucion al Poder central, surgird la competencia

federal.” "’

d. Compatibilidad del fuero federal con la reforma de 2009

La atribucion de competencia federal sobre los casos de calumnias e injurias que involucran a
funcionarios publicos es en algunos casos problemética. A pesar de que la teoria indique que el fuero
federal es de excepcion y que solo cuando hubieren intereses federales involucrados podria el fuero
federal atraer el caso, la fundamentacién ofrecida por algunas de las sentencias antes citadas supone que
el fuero esté fundado en la investidura de su cargo y no en los efectos del delito sobre los intereses del

Estado. El honor de un funcionario publico requiere tratamiento federal toda vez que este representa al

105 cqIN , Caso “Brandoni, Luis s/ calumnias y/o injurias”, Buenos Aires, 19 de diciembre de 2000, Competencia N°
1259, XXXVI CSJN, Caso “Roa, Diego Mariano ¢/ Pérez, Jorge G. s/ querella por injurias y calumnias”, Buenos
Aires, 5 de febrero de 2008, Comp. N° 952, XLIII

198 Claria Olmedo, Jorge A., “Derecho Procesal Penal”, Tomo I, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 2001, pp.
337.

97 1 dem, pp. 331.
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Estado y solo en la medida en que la causa haya surgido en el ejercicio de sus funciones y la misma pueda

afectar los intereses, la seguridad o la soberania del Estado.'%

Después de la derogacion del delito de desacato, la proteccion sustantiva adicional del honor del
funcionario publico en virtud del cargo que ocupara se elimind. Sin embargo, a pesar de esta eliminacion
guedaron tipificados los delitos contra el honor a los cuales los funcionarios pablicos aun podian acudir, a
instancia privada, cuando sintieran afectado su honor o reputacién. La competencia federal sobre estos
casos es prexistente a la derogacion del desacato y persistio a pesar de ella.

Con la reforma de la ley 26.551, se despenalizaron las calumnias e injurias contra funcionarios
publicos, en tanto las mismas se consideran a priori, cuestiones de interés pablico o vinculadas al interés
plblico.'® Si a la persona plblica agregamos la expresion o la injuria en ejercicio de sus funciones

estamos claramente ante una cuestion de interés publico

El interés publico en casos iniciados por o contra un funcionario publico esta vinculado
precisamente con el ejercicio de sus funciones. La propia jurisprudencia nacional aplicando la ley 26.551
de 2009 establecio que “(...) por ‘expresiones referidas a asuntos de interés publico’ (...), han de
entenderse todas las relativas tanto al desempefio de los encargados de la funcién publica como a aquellos

temas que hacen al interés general de la organizacion politico social.”*°

Ahora bien, el tema merece un debate mas amplio que el que contempla el presente estudio, pero
a priori cabe concluir de lo antedicho que, por lo menos, los casos iniciados por funcionarios publicos en
gjercicio de sus funciones como querellantes no deberian, en ningln caso, bajo la normativa vigente ser

atraidos por el fuero federal. Un mayor debate podria darse respecto a los casos en los cuales el

108 CSIN, Caso “Rojas Perellano, Héctor F. ¢/ Rodriguez Araya, Agustin”, T. 250, P. 39; CSJN, Caso “Menem,
Carlos Saul s/ arts. 109 y 110 del Coédigo Penal”, sentencia del 09/02/1993, Abeledo Perrot N° 4/27497; ver en el
mismo sentido Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Caso “Domingo José Baldo Solari”, sentencia del 11/12/86,
Fallos 308-2467; CSIN, Caso “Brandoni, Luis s/ calumnias y/o injurias”, Buenos Aires, 19 de diciembre de 2000,
Competencia N° 1259, XXXVI CSJIN, Caso “Roa, Diego Mariano ¢/ Pérez, Jorge G. s/ querella por injurias y
calumnias”, Buenos Aires, 5 de febrero de 2008, Comp. N° 952, XLIII

1% Byompadre, Jorge Eduardo, “Injuria: La reforma de los delitos contra el honor en Argentina”, pag. 8.

10 CNACC, “Veiga, Rubén s/ excepcion de falta de accion”, sentencia el 30/06/2010:%(...) por ‘expresiones
referidas a asuntos de interés publico’, término utilizado en el actual articulo 110 del Cdédigo Penal, han de
entenderse todas las relativas tanto al desempefio de los encargados de la funcién puablica como a aquellos temas que
hacen al interés general de la organizacién politico social. Esta conceptualizacion conduce a considerar las
expresiones vinculadas al desempefio de integrantes del cuerpo de peritos contadores de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacidn dentro de aquellas a las que la reforma ha querido excluir del &mbito penal.”
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querellado es el funcionario publico, cuando el caso escape a las inmunidades de las que en materia de

libertad de expresion gozan estas personas por sus cargos.™

VII.  Conclusiones y recomendaciones

La reforma de la Ley 26.551 fue efectiva para reducir la criminalizacion de la expresion en
Argentina. A partir de la reforma disminuyeron los casos de calumnias e injurias presentados tanto en el
fuero ordinario como en el fuero federal. También se desincentivo el inicio de casos por personas publicas

respecto de expresiones de interés publico, que era el objetivo final de la reforma.

Sin embargo, a pesar de la reforma, persiste la criminalizacion de la expresion de interés publico.
Los datos de los juzgados ordinarios y federales demuestran que, a pesar del desincentivo logrado por la
reforma, el recurso penal sigue utilizandose y, méas especificamente, que funcionarios publicos siguen

utilizando la figura a pesar de la ley modificatoria.

A partir del analisis realizado en este estudio pueden generarse algunas hipétesis de por qué la
reforma no logrd erradicar las querellas vinculadas con expresiones de interés publico a dos afios de su
implementacion. Un motivo, vinculado con la propia redaccion de la reforma, puede ser la falta de
definicion del término “interés publico”, que otorga a los jueces cierta discrecion respecto de qué
expresion constituiria delito y cual no. Otro motivo, vinculado a la propia estructura subyacente de la
reforma, puede vincularse con la necesidad subsistente de abrir el caso a prueba para determinar la
existencia o inexistencia del interés publico en la expresion. Si lo que se pretendia era que ciertas
guerellas fueran rechazadas in-limine por considerarse a la conducta excluida del tipo penal, la necesidad
de analizar la expresién en busca del interés publico seria en principio incompatible con el objetivo

perseguido.™?

111 por ejemplo, la Constitucién Nacional en sus articulos 68 y 69, determina lo que se ha dado en denominar
"inmunidad parlamentaria”. El texto establece que "ninguno de los miembros del congreso puede ser acusado,
interrogado judicialmente, ni molestado por las opiniones o discursos que emita desempefiando su mandato de
legislador"” http://www.senado.gov.ar/web/informacion/legislativo/inmunidad/cuerpol.php.

12 v/ale considerar ademas que el rechazo in limine de una querella por considerar la conducta de interés ptblico sin
admitir prueba en contrario podria en algunos casos constituir una violacion al debido proceso, en tanto quien
querella no veria respetado en ese caso su derecho a ser oido por un tribunal competente, independiente e imparcial.
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http://www.senado.gov.ar/web/consnac/consnac.htm
http://www.senado.gov.ar/web/informacion/legislativo/inmunidad/cuerpo1.php

Los objetivos propios de la reforma (la adecuacion del derecho nacional e internacional, el
fortalecimiento democrético y la eliminacién del efecto disuasivo del proceso penal) se han cumplido solo
parcialmente. Por un lado, la norma técnicamente cumple con el derecho internacional, en tanto este
mandaba despenalizar la expresidn de interés publico. Sin embargo, se siguen iniciando querellas respecto
de expresiones de interés publico que, al margen de los resultados, pueden generar autocensura y un

efecto disuasivo de la expresion.

Ademas, el estudio constaté que se utiliza el fuero federal para oir causas vinculadas a
funcionarios publicos. A pesar de que en algunos casos puede estar plenamente justificado el fuero
federal por la potencial afectacion que el proceso genere en intereses federales, el tema merece una re-
evaluacion a la luz de la reforma 26.551 que pretendié despenalizar la expresion de interés publico.
Podria suponerse en principio que con la reforma habrian de eliminarse una gran mayoria de causas

supuestamente propias del fuero federal en tanto se han convertido ahora en atipicas.

A la luz de la informacién relevada en el presente estudio, el CELE propone despenalizar la
expresion y eliminar las figuras de calumnias e injurias del cuerpo del Cdodigo Penal.

La despenalizacion calificada de la expresion invita al abuso. La necesidad de entrar
judicialmente en una discusion respecto del interés publico de la expresion es, en si misma, contradictoria
con los fines propios de la reforma, entre los cuales figura la eliminacion del efecto amedrentador de los
procesos penales. Los resultados de la investigacion permiten concluir que la despenalizacion de la
expresion de interés publico sirvio de incentivo para la reduccidn en el nimero de causas presentadas pero

no logré la eliminacion de la persecucion penal de la expresion de interés pablico como se pretendia.
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