El derechoalaprivacidady lalibertad deexpreson
Ricardo Gil Lavedra’

Lalibertad deexpresiony el derecho alaprivacidad o, mas precisamente,
alaintimidad, se presentan, por |o general, como dos enemigosirreconciliables.
Ladiscusion se plantea en términos de prevalenciade uno por sobre el otro, la
puja entre el derecho de todos a saber cosas de una persona que ésta quiere
mantener en reserva. No obstante, en este caso, como en otros de conflicto
entre derechos, siempre es posible concebir algin punto de armonia o
complementacion entre los al cances de ambos.

Owen Fiss en su libro The Irony of Free Speech', plantea que € propio
Estado ha sido entendido también como un enemigo natural de lalibertad de
expresion. Sefiala Fiss que hasido laactividad estatal, mediante regulaciones,
prohibiciones, etc., la que permitio silenciar la oposicion circunstancial en
cadamomento historico de | as distintas sociedades. No obstante, no es menos
cierto que el Estado, ademés de un “opresor”, puede ser unaimportante fuente
garantizadorade esa libertad.

Al comentar el libro mencionado, Roberto Sabasintetizabien los clasicos
fundamentos de la libertad de expresion y su relacion con la intervencién
estatal: “ podriamos resumir €l debate alrededor del tema de la libertad de
expresarnos, como la confrontaci on entre aquellos quela consideran un derecho
del individuo que exterioriza susideasy los que la ven como un presupuesto
esencial de la democracia entendida como autogobierno de los ciudadanos.
Losprimeros son denominados genéricamentelibertariosy protegen fuertemente
€l derecho a la libertad de expresion contra cualquier tipo de interferencia
estatal o privada. Los segundos, que algunos llaman ‘comunitarios’, mas
preocupados por la calidad del autogobierno, no se ven en absoluto limitados
de proponer algun tipo de regulacion estatal justificada” 2.

Si se entiende que la idea de autogobierno es inherente ala democracia,
resulta claro que para poder autogobernarse es necesario mantener un debate
amplio entre todos los componentes sociales; si ello es asi, por giemplo la
propiedad privadadelos medios de comunicacidn sin ningln tipo de regulacion,
podria eventualmente conducir a silenciamiento de ciertos sectores. En
conclusion, si para el autogobierno es necesario tomar decisiones; si esas
decisiones deben tomarse sobre |a base de datos 0 hechos que deben conocerse,
entonces, el Estado debeintervenir (aliado) parapermitir que quienesno pueden
expresarse o hagan. El otorgamiento de espacios subvencionados por €l Estado
para partidos politicos minoritarios en los medios masivos de comunicacion,
puede ser un buen g emplo de lo expresado.

" Abogado, ex miembro de la Camara Federal Penal, Argentina

1. Fiss, Owen, The Irony of Free Speech, Oxford University Press, Cambridge, 1996.
2. Comentario de Roberto Saba al libro de Owen Fiss en Revista Juridica de la Universidad
de Palermo, afio 2, nimeros 1y 2, abril de 1997, pégina 249.
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Asimismo, quienes por otro lado entiendan que la libertad de expresion
encuentra su fundamento filosofico en la constante blsgueda de la verdad,
también podrian sentirse comodos con algun tipo de regulacion que deje a
resguardo lasexpresionesdelasminorias. Ni Milton, en Areopagitica, ni Locke
en la Carta de la Tolerancia, admitian que quienes no profesaban igual credo
religioso que el sostenido desde el Estado debian ser acallados. Ambos
coincidian en que la busqueda de la verdad, conduciria a la salvacion de las
amasdeloshombres (Milton) y que parael recorrido de ese camino esnecesario
escuchar a todos.

Al igual que lalibertad de expresion, puede advertirse en el derecho ala
privacidad una dimensién o fundamento individual y otro social.

Asi, las leyes que tienden a proteger a la privacidad, son los medios a
travésdelos cuaeslasociedad (el colectivo) afirmalaautonomiay ladignidad
humana. Por otro lado, debido a que las nuevas tecnologias -entre otros
factores- nos acercan los unos a los otros de manera impensable en otros
tiempos (la idea de aldea global de MacL uhann), resulta mas imperiosa la
reserva de algunos aspectos de la vida intima para poder vivir dignamente.

Perolalibertad de expresiony €l derecho alaprivacidad pueden, también,
complementarse mutuamente. La privacidad resultamuchas veces un requisito
gue da contenido alalibertad de expresion: sin intimidad, puede que no exista
espacio suficiente paralareflexion que permita expresiones significativas. En
este sentido, la privacidad nutre o alimenta €l lado expresivo de los seres
humanos, otorgandoles la posibilidad de tener algo que decir.

Como es sabido, dentro del término “privacidad” conviven supuestos
diferentes. Dentro de lapalabrainglesaprivacy, se aojan tanto el derecho ala
autonomia personal para ciertas acciones que no dafian atercerosy que hacen
alalibre eleccién del plan de vidaindividual, el derecho alatranquilidad (el
famoso “ to be alone” del juez Cooley), y €l derecho a mantener cierta esfera
personal fueradel conocimiento generalizado, como también acontrolar dicha
informacién personal obrante en poder de un tercero (la autodeterminacion
informativa).

El primer aspecto, se vincula a la no interferencia estatal respecto de
ciertas acciones que no ocasionan dafio, y que son necesarias para afirmar €l
principio de autonomia de la persona. Es |o que en € derecho argentino se
denomina“principio dereserva’ y se encuentra garantizado por el articulo 19
delaConstitucion Nacional.

Como gjemplo deello, podriaencontrarse el derecho atener estupefacientes
para consumo personal, que la Corte Suprema de Justicia argentina habia
consagrado apartir del caso“Bazterrica’® como comprendido dentro del ambito
de proteccion de la garantia de reserva. Por su lado, la Suprema Corte de los
Estados Unidos, hareconocido el derecho alaprivacidad, desde este punto de
vista, en materias concernientes a procreacion, anticoncepcion, etc.

3.CSIN, Fallos, 308:1412.
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El derecho alaprivacidad, también puede ser entendido como el “ derecho
arecluirse”. En este sentido, se otorgaalosindividuos un “espacio personal”,
en donde otros individuos, y por supuesto las autoridades, no pueden ingresar.
En verdad, no se debe entender este aspecto limitado Unicamente a espacios
“fisicos” sino que también se pueden proteger otros “espacios’. Este es €
sentido de las cldusulas que garantizan la inviolabilidad del domicilio, de la
correspondencia, o de los papeles privados.

Este “derecho arecluirse” es independiente del concepto de privacidad
mencionado en el sentido del comportamiento autonomo. Obviamente, uno
refuerzaal otro: paragarantizar el derecho arealizar ciertos comportamientos
netamenteindividual es, debe estar garantizado deigual modo el derecho aque
el domicilio no sufra intervenciones extrafias. Sin embargo, es importante
resaltar que el derecho a tener “el propio espacio”, resulta totalmente
independiente a hecho de si en ese espacio se realizara una conducta privada
0 que despierta, por algunarazon, el interés de la comunidad.

El tercer aspecto que presenta €l “derecho ala privacidad” lo constituye
la posibilidad de mantener ciertainformacidn personal en secreto. Privacidad
y secreto se relacionan, en este aspecto, hasta confundirse. Sin embargo, “el
derecho a secreto”, € “derecho arecluirse” y € “derecho a comportamiento
auténomo”, se complementan, se refuerzan, aunque son independientes. Un
giemplo podria clarificar la cuestion: el nombre de la persona con la que un
individuo realiza en su propia casa una determinada conducta sexual, puede
ser reclamado a mantenerse secreto aungue un periodista se hubiera enterado
deello sin ninglin método de invasién a “propio espacio”.

En general, de estos tres contenidos que pueden otorgarse a derecho ala
privacidad, los conflictos que se plantean con la actividad de la prensa se
relacionan con los dos Ultimos, antes que con €l primero. En general, lo que se
pretende esimpedir mediante recursos de amparo (injuctions) ciertasinvasiones
a “espacio propio” o alaesferaintimadelosindividuos. Otrasveces|o que se
pretende es la reparacion de dafios provocados por aquellas “invasiones’ o
por la divulgacién de “secretos’.

Las convenciones internacionales en materia de derechos humanos, han
otorgado proteccion a este &mbito privado contra injerencias arbitrarias o
abusivas. Asi ocurretanto en el @mbito regional (Convencidn Americanasobre
Derechos Humanos, articulo 11), como universal (Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Paliticos, articulo 17.1), que requieren que los derechos
internos de los Estados brinden proteccion legal contra dichos ataques.

En € derecho argentino, los autores y 10s jueces estén de acuerdo en que
si bien la intimidad ha sido siempre tutelada por € ordenamiento positivo,
recién selahamencionado especificamente como objeto de proteccion cuando
laley 21.173 introdujo al Cadigo Civil € articulo 1071 bis.

Dicha regulacién vino areforzar la proteccion alaintimidad como bien
juridico inherente a ser humano. Dicen los autores, que “ El derecho a la
intimidad es, entonces, el derecho personalisimo que protegela reserva espiritual
de la vida privada del hombre, asegurando €l libre desenvolvimiento de ésta
en o personal, en sus expresionesy en sus afectos’ 4.

4. Zavala de Gonzédlez, Matilde, Derecho a la intimidad.

143



Revista Juridica dela Universidad de Palermo

Novoa Monreal® ha sefidlado sobre el tema tres elementos que deberan
presentarse en todos los hechos, datos y situaciones que pretendan incluirse
bajo € rétulo de lavida privada. Estas tres notas serian:

a) que se trate de manifestaciones o fendmenos que nor mal mente queden
sustraidos al conocimiento de personas extrafias o cuando menos ajenas al
circulo familiar del sujeto.

b) que los hechos referidos sean de aquell os cuyo conocimiento por otros
provoque normalmente al sujeto unaturbacion moral en razon de ver afectado
su sentido del pudor o del recato;

C) que €l sujeto no quiera que otros tomen conocimiento de esos hechos.

Para que produzca lesion, la intromision debe tratar sobre hechos o
situaciones que no son conocidos por lageneralidad delas personas queforman
unacomunidad o grupo. El caréacter secreto u oculto delos datosy situaciones
protegidoseselemental. Si lacomunidad conocieradichos aspectos, ladifusion
0 €l conocimiento jamés constituirian atentados contra la intimidad.

Otro delos elementos que conforman el tipo “vidaprivada’ eslavoluntad
del sujeto de mantener esos hechosfueradel alcancedel conocimiento general.
Dicho en otras pal abras, la exposicién voluntaria de [os hechos por parte de la
victima impide subsumir €l asunto en €l tipo legal en cuestion. El aforismo
romano volenti non fit injuria resulta plenamente aplicable a caso.

Es sabido que uno de los caracteres de |os derechos de la personalidad es
€l de ser relativamenteindisponibles® . Este es el fundamento por €l que algunos
autores sostienen que la voluntad del sujeto de mantener ciertos hechos fuera
del alcance del conocimiento general, resulta un elemento importante en la
configuracion del tipo “vida privada’ (alguna parte de la doctrina se refiere a
€ello como “autoconfiguracion”). De acuerdo aello, la autoexposicion publica
en formavoluntaria, daralugar aquelaactitud del sujeto eliminelailicitud de
la conducta.

Se requiere también que los hechos revelados sean verdaderos, porque
solo en lo real podria alguien entrometerse. “ S el atentado a la intimidad
consiste en un entrometimiento, es menester algo en querealizar dichaaccion,
un objeto real existente y no un mero mundo de fantasia que inventa el mismo
gue pretende inmiscuirse en lo que no le toca. Inmiscuirse es tomar parte en
un asunto o0 negocio, especialmente cuando no hay razon o autoridad para
ello, debe existir realmente un asunto o un negocio que es violado” ’.

En suma, se trata del derecho a que los demas no tengan informacion
sobre hechos o situaciones veridicas respecto de una persona, que ésta no
quiere que sean ampliamente conocidas (Parent).

Por otro lado, se aza la pacifica linea de pensamiento que otorga a la
libertad de expresion un carécter preeminente frente a otros derechos, en
razon del vinculo directo que posee con el sistema democratico, como modo

5. Novoa Monreal, Derecho a la vida privada y libertad de informacién. Un conflicto de
derechos, Siglo XXI, México, 1979.

6. Cifuentes, Santos, Los derechos personalisimos, segunda edicion, Editorial Astrea, 1975,
pagina 186.

7. Ferreira Rubio, Delia, Derecho a la Intimidad, Editorial Universidad, Buenos Aires, 1982.
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legitimo deinformar y de conformar laopinion publicaatravésdel libre debate
de hechos e ideas y de controlar la accion de los gobernantes.

Esa es la posicion uniforme tanto del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (casos Handsyde y Lingens?), como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Opinién Consultiva n°5), como de las Cortes
Constitucionales del derecho continental europeo y Cortes Supremas de los
Estados Unidosy dela Argentina.

Por este camino, cuando aparece €l interés general en lainformacion no
hay barreras que se le opongan. Lagran revolucion tecnol 6gica en materiade
comunicaciones que se ha producido en los Ultimos diez afios y la presion de
la sociedad civil para controlar los actos de sus gobernantes, han conformado
un nucleo muy poderoso en favor de la libertad de expresion, en su sentido
colectivo.

Incursionemos ahora en las zonas de conflicto entre el derecho de una
personaapreservar ciertainformacion del conocimiento detercerosy lapresion
de la sociedad a saber todo.

En los Estados Unidos, pueden encontrarse seis clases de acciones con
aptitud de restringir e derecho a la libertad de expresion por invasion a la
privacidad. Las primeras cuatro provienen delaclasificacion de William Prosser,
un reconocido estudioso de os reclamos por dafios extracontractuales (tort).
Ellas son: 1) 1a“ publicacion de hechos privados’ -publication of private facts-
; 2) laapropiacion del nombre o imagen; 3) lainvasion (intrusion) en laesfera
gena; y 4) reflgjar unafalsaluz (imagen) alos ojos del publico -falselight in
the public eye-. Unaquintaaccion (tort) lo constituye el reclamo por lacreacion
intencional de angustias (intentional infliction of emotional distress), que ha
sido utilizadaen casos donde habia cuestionesrel acionadas con lavidaprivada;
finalmente, la sexta accion relacionada con lainvasion de la privacidad, tiene
origen en la acumulacion de datos secretos en computadoras.

A pesar delasdiferentesmanerasderesolver el conflicto, lajurisprudencia
de los Estados Unidos, como la de la Argentina, demuestra que la tension se
centra en la definicién de lo que debe considerarse privado, y 1o que debe
considerarse informacion de interés publico. Este es en realidad €l conflicto
gue hace que el derecho a la libertad de expresion sea entendido como un
enemigo del derecho alavida privada.

Si uno lo quisiera representarlo gréaficamente, podria imaginarse un
rectangulo dividido en dos. El rectangulo completo representa la totalidad de
informacion existente sobre una persona; una de las partes representa |0s
aspectos que son privados, y la otra los aspectos que son de interés publico.

Este model o permite visualizar cudl eslaorientacion de una determinada
corriente jurisprudencial: si la superficie de la porcion del rectangulo que
representael interés publico esmayor alaque represental os aspectos privados,
nos encontramos frente a un modelo mas predispuesto a ampliar el concepto

8. Sentencia del 8 de julio de 1986.
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de libertad de expresion; si lajurisprudencia demuestralo contrario, entonces
la linea divisoria en €l rectdngulo se movera para dejar menor superficie al
interés publico.

Pero a este esquema para ser completo le faltaagregar como variables|os
supuestos que no son privadosy |os que no son de interés pablico, y mezclar
todos entre si.

Asi, se obtienen cuatro combinaciones posibles acerca de lainformacion
deunapersona: 1) deinteréspublicoy no privada; 2) deinteréspublicoy privada;
3) no privaday no de interés publico; y 4) privaday no de interés publico.

Este modelo propuesto por Rodney Smolla®, permite visualizar aquellos
casos donde existe un verdadero conflicto, de aquellos donde el conflicto es
falso o inexistente. De los cuatro casos propuestos, dos presentan conflictos
solo aparentes.

Por jemplo, si lainformacion sobre unapersonadeterminadaes deinterés
publico pero no es privada, entonces el derecho ala libertad de expresar ese
tipo de informacion adquiere su méximo nivel, pudiendo ser publicada esa
informacién sin ningun tipo de consecuencia.

En segundo término, si la informacion no es de interés publico, pero
tampoco es privada, aunque en la practica no se den muchos casos de esta
especie, la solucion también es sencilla. Aungue no sea de interés publico, lo
expresado no deja de estar protegido por lagarantia de expresarse libremente,
gue no tiene como potencia freno -en este caso- que la informacidn sea de
indole privada. Por lo tanto, la expresion eslibre y sin condicionamientos.

Como vemos, en los casos en |os que lainformacion no es privada, seao
no de interés publico, no hay conflicto. Por el contrario, éste aparece en su
mayor intensidad cuando la informacion a publicar se refiere a aspectos
privados, y lainformacion es de interés pablico.

A esteesquemaalin lefaltaagregar uningrediente: determinar aquéclase
de persona, publica o privada, se refiere lainformacion. En la jurisprudencia
norteamericana, esta distincion empez6 para los casos de “difamacion”, que
son casos de reclamos diferentes alos que se rel acionan con publicaciones sobre
aspectos privados. No es este e momento de recordar integramente €l célebre
falo de 1964, New York Times v. Qullivan'®, y los que lo sucedieron (Gertz vs.
Robert Welch &, Associated Press vs. Walker, Curtis Publishing vs. Butts'2, Dun
& Bradstreet vs. Greenmoss Builders *3, Philadel phia Newspapers vs. Hepps %),
donde por primera vez se empez0 a establecer que no resultaba indiferente
gue quien accionarafuera o no un funcionario publico o una persona publica.

Smolla, por g emplo, entiende que paralos casos en los quelainformacion
se refiere a una persona publica, en ninglin caso se encuentra habilitada para
reclamar por la publicacion de hechos que hacen a su vida privada. Este autor
(y muchos otros, por cierto), se hace cargo que de esta manera se deroga

9. Smolla, Rodney, Free Speech in an Open Society, Alfred A. Knopf, New York, 1992.
10. 376 US 254, 1964.
11. 418 US 323, 1974.
12. 388 US 130, 1967.
13. 472 US 749, 1985.
14. 475 US 767, 1986.
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précti camente todaaccion de reclamo por publicaci ones sobre hechos privados,
en los casos en que se haga referencia a personas publicas.

En la Argentina pueden citarse dos casos relevantes decididos en los
Ultimos afios. En el caso Ponzetti de Balbin'®, la Corte Supremaratificé una
condena civil de reparacion del dafio, dictada contra una editorial que habia
publicado unasfotos obtenidas clandestinamente de un importante lider politico
en momentos en que agonizaba. Para ello, se valord que la divulgacion de
informaci 6n intimade un persongje publico sdlo puede autorizarse s serelaciona
con su actividad, si tiene interés concreto para la comunidad y si ha sido
consentida, expresao técitamente, por el interesado o sufamilia. Enun supuesto
reciente, unaCéamarade A pel aciones condend también civilmente aunarevista
gue habia publicado la informacion que el presidente Menem tenia un hijo
extramatrimonial, y que su madre se habia enriquecido sospechosamente a
partir de ese hecho. La sentencia fue objeto de fuertes criticas, ante € interés
publico en conocer detalles que componen la personalidad de su maximo
representante, y las gestionesy regal os oficiales paraacallar |as exigencias de
lamadre del nifio. El tema se encuentra pendiente de decisién por parte de la
Corte Supremade Justicia de la Argentina.

Ladeterminacion sobre si algo es 0 no de interés publico, en los casos en
que estén envueltos figuras publicas es imposible de efectuar sin atender a
ciertas prevaloraciones ideoldgicas y culturales. Por otro lado, la pregunta
sobresi un determinado hecho privado delavidade un politico eso no relevante
para su funcion, reflejara en la respuesta también valoraciones estrictamente
personales. En este sentido, a efectos de evitar cualquier tipo de censuraen la
discusion de la actuacién de funcionarios publicos o de personas publicas, la
irrestricta garantia a la libertad de expresion y de informacidn requiere que
cuaquier error de apreciacion, excuse a quien de buena fe se ha expresado
publicamente.

Dicho de otra manera, es posible que en alguin caso se vulnere algun
derecho individua de los persongjes publicos. Sin embargo, otorgar amplia
libertad a la expresion es un riesgo que puede ser corrido, en funcion de
proteger un interés colectivo superior, que es el derecho del pueblo a estar
adecuadamente informado para poder determinarsey autogobernarse. Esto es
inherente a la democracia. Por otro lado, existen otros g emplos donde para
salvar un bien de menor jerarquia se permite la lesién de un bien de mayor
jerarquia. De esto tratajustamente en ladogmaticapenal e Estado de necesidad
justificante que opera como una causa de justificacién. Es cierto que se parte
dequeexisten dosbienesde diferentejerarquia, cuestion que podriamos debatir
cuando tenemos derecho alainformacion o libertad de expresion por un lado,
y derecho ala privacidad por €l otro. Pero aln considerando que se trate de
bienes de igua ponderacion, la dogmética penal también arroja fundamentos
para disminuir la culpabilidad o incluso anularla cuando trata el Estado de
necesidad disculpante. En otras palabras, hay innumerables femplos donde
se acepta, sin mas, algun tipo de lesién provocada por la conducta de otro; la
lesion del derecho alaprivacidad frente aladefensadelalibertad deinformacion
puede ser uno de ellos.

15. CSIN, del 11 de diciembre de 1984, LL, 1985-B-120.
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Pareceria entonces que en €l caso de informacion de personas publicas,
cuaquier tipo de distincion entre informacion referida a la vida privada, o
informacion referida ala vida publica careceria de sentido, pues en todos los
casos la publicacidn de cuestiones aln privadas se encontraria autorizada en
salvaguardade un interés col ectivo superior. Desde otro &ngulo podriatambién
sostenerse que existe una renuncia téacita por parte de quien esta dispuesto a
asumir las responsabilidades de la funcion publica

L os casos en los que existe unaintromision en la vida privada, pero que
no son juzgados de interés publico, presentan el punto mas complicado de
resolver en favor de la libertad de expresién. Podria pensarse que en nuestro
modelo de andlisis, este caso también representa un falso conflicto, donde el
derecho a la privacidad siempre gana. Sin embargo, si bien es cierto que €l
hecho de quelo expresado no seadeinterés publico puede reducir laproteccion
gue goza esa expresion, no lo es menos que de todas maneras se trata de una
expresion que alguna proteccion todavia puede tener. Entonces, habria que
determinar més o menos precisamente el concepto de interés publico.

Segun el profesor Smolla, paraestablecer si unadeterminadainformacion
es publica o privada, pueden tenerse en cuenta tres variables: 1) laintimidad
intrinsecade lainformacion; 2) que su difusion sea extrinsecamente ofensiva;
y 3) laextension de difusion previa de esainformacion.

Las dos primeras variables componen un “ coeficiente de privacidad”. Si
ese coeficiente es mayor a tercer componente, entonces nos encontramos
anteinformacién deindole privada. Restaaclarar que el coeficiente se obtendria
a multiplicar lavariable 1 por la2. En consecuencia, unaformulacion matemética
propondria que la informacion debe ser considerada como privada cuando:

Variable (1) X Variable (2) > Variable (3)

Obviamente, Smolla se hace cargo de la dificultad de otorgar un valor
numeérico a cada una de estas variables. Sin embargo, este tipo de férmulas
puede tener el mérito de descomponer un término de por si difuso y vago, en
algo més concreto que permita su mejor identificacion.

En tal sentido, podria elaborarse unalista de tipos de informacion que se
consideren intrinsecamente intimas. En ella podrian incluirse materias como:
a) cuestiones emocionales o mentales; b) salud; ¢) relaciones intimas, incluido
comportamiento y orientacion sexual; d) decisionesrelativas alaprocreacion,
incluida decisiones de anticoncepcion; €) relaciones familiares; f) casos de
victimizacion, maxime en los casos de delitos sexual es; g) creencias personales,
incluidaslasreligiosas.

Esinteresante discutir hastadonde se puede ampliar estalista, alin cuando,
reitero, resultaria dificil otorgarle valores numéricos de ponderacién afin de
poder utilizar la formula. De todos modos, tal vez no seria tan complicado
obtener consenso para completar o restringir esa lista, o para ordenarla de
acuerdo a sus valores relativos.

Como decia, € “ coeficiente de privacidad”, se compone con otravariable
gue no necesariamente puede ser € reflejo de laprimera. En lamayoriadelos
casos, la difusion de una caracteristica intrinsecamente intima (variable a),
resulta ofensiva “para la sensibilidad comin de una persona razonable”, tal
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como lo califica alguna jurisprudencia. Sin embargo, esto no siempre es asi:
es muy posible que la difusion de determinadas précticas sexuales
(intrinsecamente intimas) que una personamantiene en adulterio, seacalificada
como menos ofensiva que la difusion de iguales practicas redizadas en la
relacion matrimonial.

Finalmente, paradeterminar si setrata de informacion privadao no, resta
decir algo de latercera variable. Su contenido esta dado por la extension de
difusion previa que tenia la informacién. Si bien es cierto que no existe
précticamente ninguna informacion en el universo que no haya tenido algin
tipo de difusion, no 1o es menos que podria establecerse de manera gréfica
(nuevamente siguiendo a Smolla) que la difusion de la informacion va
traspasando ciertos grupos dibujados a manera de circulos concéntricos. En
el centro del circulo se encontrarian los amigos intimos y familiares; en €l
segundo circulo, se encontraria un grupo mayor de personas, pero todavia
limitado a amigos comunes, conocidos, compafieros de trabgjo, etc.; el tercer
circulo ya estaria compuesto por un mayor grupo de personas, vinculadas a
instituciones, clubes, asociaciones donde la personainteractla; finalmente, €l
ultimo circulo estaria dado por €l publico en general y la prensa.

L o expuesto hastaaqui, pretende advertir lasdificultades delacalificacion
de “privada’ de alguna conducta a los efectos de su divulgacion. Pero
recordemos que el conflicto se planteaba principalmente cuando, ademés de
ser privada, determinada informacion podia ser de interés publico.

La cuestion acerca de si una determinada informacion es o no de interés
publico puede ser definida desde un punto de vista objetivo o desde un punto
devistasubjetivo. Definirlo objetivamenteimpone alaprensaciertos parametros
o limites para entender €l caracter de lainformacion; la definicion subjetiva,
en cambio, deja en manos de la propia prensa el juicio sobre el carécter o no
de interés publico de ciertainformacion.

Nuevamente, para optar por una u otra forma de definicion, es posible
gue debamos atender asi el objeto delainformacion esun funcionario publico
0 persona publica. En estos casos, pareceria que la mejor manera para hacer
compatible lalibertad de expresion como inherente ala sociedad democrética
autogobernada, la definicion siempre deberia ser subjetiva. La Corte Suprema
delosEstados Unidos, en Miami Herald Co. v. Tornillo ¢, concluy6 de manera
similar: la eleccion del material que se incluye o0 no en un periédico, y €
tratamiento de temas publicos y de funcionarios publicos, justo o injusto,
constituye el gjercicio del control y juicio de las editoras.

Una definicion subjetiva, también constituye un buen antidoto contralas
practicas paternalistas, dlitistasy otrasformasde control delaprensa. Cualquier
definicion objetiva en estos casos, pierde répidamente vigencia, queda
petrificada, y deja poco espacio a libre flujo de las opiniones.

Sin embargo, es posible que para el caso de figuras privadas, si sea
necesario unadefinicion objetiva; los funcionarios publicos o figuras publicas
asumen €l riesgo de serlo; uno de esos riesgos es la menor privacidad, como
canje de poder, fama e influencia. En palabras de Smolla, “si no soportas €l
calor del fuego, sal delacocind’.

16. 418 US 241, 258.
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