IX Encuentro de la Asociacién de Profesores de Derecho Penal 26, 27 y 28 de
agosto de 2009, Corrientes. “"Derechos fundamentales y la ley penal”

Panel “LIBERTAD DE EXPRESION: Criminalizacion de la protesta social. Calumnias
e injurias. Libertad de Prensa - de opinion”.

Delitos de Expresion.

Javier Augusto De Luca

1. Introduccion.

Cuando hablamos de delito o delitos de expresidon asociamos su
concepto a conductas simbolicas, juicios de valor criminalizados por
ofender derechos de otros de naturaleza abstracta y, paralelamente,
pensamos en el derecho a comunicar cosas sobre los demds aunque a ello
pueda no gustarles o perturbarlos. Aparece asi un conflicto entre los
derechos individuales y colectivos y los derechos comprendidos dentro de
la libertad de expresion'.

El primer problema que aparece en este horizonte es que pese a
cierto consenso sobre la mayor potestad para criminalizar acciones que
expresiones, resulta muy dificultoso definir qué esta comprendido en este
derecho. Existen infinidad de conductas que van mas alla de la escritura,
el dibujo y la palabra, y que son consideradas expresion. En muchisimos
casos es imposible diferenciar opiniones u emision de ideas de las
acciones o conductas, porque las primeras no se agotan en palabras, sino
que comprenden gestos y actitudes. Los gestos como un determinado
saludo o el uso de distintivos o ropas que simbolizan ideologias o
pertenencia a grupos o asociaciones, también son expresion.

Asi en un intento primario John Stuart Mill sostuvo que no se
pretende que las acciones sean tan libres como las opiniones, porque aun
las opiniones pierden su inmunidad cuando las circunstancias en que ellas
son expresadas son tales que su expresion constituye una instigacion
positiva a algin acto ilegitimo®. Se las identifica como estimulos a

acciones inmediatas, casi automaticas.

! Muchas de las ideas e informacién aqui volcadas surgen de y pueden ser ampliadas en la obra del
autor, “Libertad de Prensa y Delitos contra el Honor (Delitos contra el Honor cometidos a través de la
Prensa)”, Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2006.

% Bianchi, Enrique-Gullco, Hernan, El derecho a la libre expresion, edit. Platense, La Plata, 1997, p. 69



Hoy se habla de las llamadas “conductas expresivas”. Se recuerda
que un asesinato politico o un dafio a un edificio publico como acto de
protesta tienen importantes componentes de expresion, porque éstas son
realizadas mediante las acciones, pero también, que tradicionalmente no
se les ha dado la proteccion en la clausula constitucional. La razon de ello,
sin embargo, no consiste en que se trata de expresiones no verbales. Para
autores como Ely, lo que diferencia aquellos actos (el asesinato, el dafo)
no es que no sean expresivos, sino que el daiio que causan no emana del
mensaje que transmite el acto, porque un asesinato o dafio es perjudicial
incluso si nadie ve en ello un elemento expresivo; en cambio, un saludo
determinado (levantar el brazo para los nazis) o el uso de especifica
vestimenta (brazaletes, capuchas, togas, etc., para el Ku Klux Klan)
pueden causar problemas Gnicamente si la gente conoce su significado’.
Existen casos que se ubican en una zona gris: el famoso caso de la quema
de una bandera no seria resuelto del mismo modo si se trata de la bandera
nacional o la bandera del equipo de futbol contrario en el medio de un
partido de futbol.

Si esto es asi, podria convenirse que mientras las manifestaciones
publicas consistan en reuniones de personas que se limitan gritar o
vociferar, a emitir discursos o canticos, ocupando espacios publicos y
entorpeciendo la circulacion para hacerse notar, exhibir pancartas o
banderas, de una manera pacifica, deberian ser catalogadas como
conductas expresivas’.

La cuestion no es simple. Existen varios estandares para determinar
si una conducta es “expresiva”.

El contexto y significado de esa expresion, necesariamente tendra
incidencia de acuerdo con los parametros indicados: la accidén de cortar

una ruta para impedir el paso de un competidor en una licitacion publica

3 Ely, John Hart. Democracia y Desconfianza. Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes,
Bogota, 1997, pag. 142, nota al pie.

4 «“Texas v. Johnson” S.C. EE.UU. (1989). Hay comentario de Alberto Bianchi en Revista Juridica de
Buenos Aires, 1990-11-149, Facultad de Derecho, Abeledo-Perrot.

> Gargarella, Roberto. Por qué el fallo “Alais” es (juridicamente) inaceptable. Jurisprudencia
Argentina, 2004-111, fasciculo N° 1, del 7/7/04, p. 40. Gargarella, Roberto. Dar de nuevo: activismo
civico y el derecho a la critica radical. Revista “;Mas Derecho?” edicion especial sobre Libertad de
Expresion, Edit. Fabidn Di Placido, Buenos Aires, 2002, p. 61. Ferreyra, Raul Gustavo, El derecho de
libertad de expresion y la aplicacion de la doctrina de los derechos y libertades preferidos a un caso
dificil, Suplemento de Derecho Constitucional de La Ley, Buenos Aires, 10 de noviembre de 2000.

6 Barron, Jerome y Dienes, C. Tomas, First Amendment Law, West Publishing Company, St. Paul, MN,
p. 216, describen sintéticamente las opiniones de Emerson, Ely, Henkin, los casos “Spence v.
Washington” (1974), “United States v. O’Brien” (1968), “Texas v. Jonson” (1989), “Usted Status v.
Eichman” (1990), Barnes v. Glen Tetarte, Inc. (1991) .



con el fin de que éste no llegue a tiempo a presentar la documentacion
necesaria, o el de una ambulancia para que no asista al herido grave,
evidentemente no estaran comprendidas dentro de las conductas
expresivas que constituyen esas libertades constitucionales. Esto lleva al
problema de la neutralidad del Estado en las restricciones y al del
contenido de las expresiones’.

Ahora bien, la razén de considerar si un conjunto de acciones deben
ser consideradas expresiones radica en que si la respuesta es afirmativa, le
comprenderan los atributos de la libertad de expresion, entre los que se
encuentran la prohibicion de la censura previa (art. 14 CN; art 13 CADH)
que, entre nosotros, es practicamente absoluta, a diferencia de EEUU y
Europa donde admite mayores restricciones (ej. doctrina del peligro claro
y actual o inminente)’. Ninguna ley ni acto de autoridad
infraconstitucionales pueden actuar en contrario’, y la autoridad debe
contentarse con el sistema de responsabilidades ulteriores.

La incidencia en la teoria del delito es notable: no puede haber
legitima defensa contra una expresion en curso de ser comunicada (ej.
proceso de ediciéon de un periddico), porque esa expresion no puede ser
censurada. Solo se puede actuar a posteriori.

Esta situacion juridica pone en tela de juicio muchos de los actos de
autoridad que se pretenden llevar a cabo contra los manifestantes'’, ya que
solo podrian ser censurados aquellos que no sean clasificados como
“conductas expresivas” por ser estas ejercicio de la libertad de expresion,

. . . . . . ., ~ 11
tales como los actos de violencia fisica o de intimidacion, o de dafios .

7 Gargarella, Roberto. El Derecho a la Protesta Social, edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, encara este
tema por demads espinoso, porque si el Estado debe ser neutral a la hora de restringir una expresiéon por
razones de tiempo, modo y lugar, no podria justificarse siquiera la incriminacion de la instigacion verbal
a cometer cualquier delito (art. 45 CP). Por eso es que cuando se habla de neutralidad, se refiere a
conductas expresivas exteriormente similares, cuyo dafio a terceros es producido por su exterioridad y
no por su contenido. Ej. un corte de ruta o la ocupacion de una plaza, que son similares cualquiera sea el
contenido del mensaje que motiva las reuniones o que se pretende transmitir.

¥ En la Argentina esta doctrina es mencionada en la disidencia del juez Fayt en el caso de Fallos:
312:916 "Verbitsky" del 13-6-89. Vid. también Corte IDH, La colegiacion obligatoria de periodistas (arts.
13 y 29 de la CADH), Opinién Consultiva OC-5/85 de 13 de nov. de 1985, Serie A, n° 5, parrafo 50.

? Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros vs. Chile), sentencia de 5 de febrero de 2001; De Luca, Javier Augusto, Delitos contra la libertad
de prensa (comentario al art. 161 del Coédigo Penal Argentino), en Delitos conta la Libertad,
coordinadores Stella M. Martinez y Luis Nifio, edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, pag. 445.

' Loreti, Damian. Manifestaciones piiblicas, protesta y derecho humano a la libre expresion y a la
reunion en asamblea ;Nuevos actores o nuevos acercamientos?. Contribucidn que me acercara
gentilmente el autor, catedratico en la carrera de Comunicacion Social de la UBA, presentada al
Proyecto Democracia, comunicacion y sujetos de la politica en America Latina contemopranea
(CONACYT; UAM-X UNC; UBA y U. de G., clave del proyecto 42 715).

"' Ferreyra, R.G. y Gargarella, obras citadas, aceptarian estas restricciones.



Ya se ha observado que muchas veces la forma de expresion esta
signada por la necesidad de hacerse escuchar, que no se lograria de otro
modo, tanto por circunstancias de modo, de tiempo y de lugar'>. Por ello
es relativa la capacidad de rendimiento de las reglamentaciones que
intentan “ordenar” las protestas.

Aqui se cuela o se deja ver el problema medular de la democracia
republicana. La necesidad de mantener espacios vitales para el debate
sobre asuntos publicos que no siempre seran realizados de un modo
agradable”.

Debe tenerse en cuenta que las dificultades para expresarse
constituyen un ingrediente extra, que si no logra sortear completamente el
estandar de la causa de justificacion legitimo ejercicio de un derecho

fundamental, haria desaparecer toda posibilidad de efectuar un reproche
de culpabilidad.

2. La libertad de expresion

La libertad de expresion es un derecho eminentemente subversivo,
que se da de patadas con conceptos formalistas de orden. Si una expresion
fuera inofensiva, quedaria dentro del ambito de reserva de los habitantes,
el Estado no podria reglamentarla ni tendria sentido que lo hiciese (art. 19
C.N.), y seria superfluo que nos anuncien nuestro derecho a la libertad de
expresion. Las previsiones de la Constitucion significan algo mas. Estan
conferidas para interferir en los derechos de los demas, son molestias que
pueden incluso constituir ofensas tipificadas penalmente.

De modo que deben rechazarse argumentos tales como que una

expresion es legitima cuando mediante ella no se comete un delito. La

12 Ferreira, Marcelo, Derecho a la Libre Expresion, en AA.VV. Derechos Humanos, dirigida por
Agustin Gordillo, Edit. Fundaciéon de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 1999, capitulo VII,
explica las posibles fuentes de restricciones a la libertad de expresion.

1 Presentacién como “amicus curiae” ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en la causa S.
2682 -XXXVIII- “Schifrin, Marina”, los Dres. Claudia Martin y Diego Rodriguez Pinzoén, por la
Academia de Derechos Humanos del Washington College of Law de la American University, y Victor
Abramovich, por el Centro de Estudios Legales y Sociales, se citan conocidos fallos de la Suprema
Corte de los EEUU y de Tribunales Europeos. “Adderley v. State of Florida” (385 U.S. 39); Corte
Europea de Derechos Humanos, Case of Stankov and the United Macedonian Organisation Ilinden v.
Bulgaria, Judgment of 2 October 2001; Freedom and Democracy Party (OZDEP) v. Turkey. Corte IDH,
Opinién Consultiva OC-5/85, “La colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), del 13 de noviembre de 1985. Serie A, N° 5, para.
69. CIDH; Informe Anual 1994, Capitulo V; Informe sobre la compatibilidad entre las leyes de desacato
y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.



libertad de expresion, precisamente, permite realizar tipicidades penales
impunemente.

Veamos algunos conflictos de este derecho con otros.

3. Honor. Antijuridicidad de su lesion.

El honor, como derivaciéon de la dignidad personal, tiene entre
nosotros reconocimiento constitucional (arts. 19 y 33 de la Constitucion

1'*; art. 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; art.

Naciona
V de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;
art. 11 Convencion Americana sobre Derechos Humanos; art. 17 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

Esta situacion no obliga al legislador a criminalizar todas o algunas
de las ofensas al honor.

Sin embargo, nuestro legislador asi lo hizo. Ademas de las
consecuencias que esa antijuridicidad produce en general (Arts. 1071 bis,
1089, 1090, Codigo Civil), ha incriminado conductas que lo lesionan (arts.

109, 110, 111, 112, 113, 114, 115, 116, 117 y 117bis Codigo Penal).

4. Merecimiento o no de pena.

Se discute en doctrina si las lesiones al honor deben seguir siendo
castigadas total o parcialmente por la ley penal porque, se dice, la
proteccion civil seria suficiente. Otros cuestionan la falta de certeza de
algunos tipos penales en funcion del principio de legalidad"’.

La criminalizacién de las lesiones al honor tiene una larga tradicion
en el derecho positivo nacional.

La posicion mas difundida es la intermedia que propicia la
impunidad parcial'®, para los asuntos de interés publico y mantiene la

., . : 17
represion de los casos que involucran solamente asuntos particulares .

4 C.S.J.N., Fallos: 306:1892 "Ponzetti de Balbin" (1984).

"> De Luca, Javier Augusto. Critica y Libertad de Expresion. Casos Kimel (CIDH) y Patité (CSJN).
Revista Doxa Penal, de Derecho Penal y Procesal Penal, Editada por la Universidad Nacional de
Rosario y EDIAR, Buenos Aires, 2009, pag. 15 y ss.

'® Relator Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Santiago A. Cantén. Este documento
forma parte del Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, afio 2000,
volumen III, OEA/Ser.L/V/II.111. Doc.20 rev. 16 abril 2001. Original: Espafiol. Secretaria General de la
OEA, 1889 F St. N.W., Washington, D.C. 20006.

'" Declaracion Conjunta del Relator Especial de la ONU sobre la Libertad de Opinién y Expresion
(Ambeyi Ligabo), del Representante de la OSCE sobre la Libertad de Prensa (Freimut Duve) y del
Relator Especial de la OEA sobre Libertad de Expresion (Eduardo Bertoni), Londres, 9 y 10 de



Los argumentos criticos a la represion penal no advierten que no se
diferencian de los que podrian dirigirse a las leyes civiles o a todos los
delitos en general. Si los delitos contra el honor pueden restringir la
libertad de expresion, la misma situacion se puede dar con las
responsabilidades civiles. De hecho, toda la doctrina constitucional sobre
libertad de prensa no distingue entre responsabilidades civiles y penales,
se aplica a ambas por igual. Para muestra, basta con leer el leading case
“New York Times vs. Sullivan” de la Corte de los EEUU' donde
expresamente se alude a la cantidad de damandas que estaban esperando
ese fallo.

Existen, por el contrario, buenas razones para mantener los delitos
contra el honor, pero con la aplicacion de los estdndares constitucionales
de libertad de prensa o de expresion. Ello asi porque en materia de honor
la selectividad del sistema punitivo no adopta un funcionamiento similar
al de los demés delitos'’. La accion penal es privada, sin intervencion de
las tradicionales agencias de control penal y las personas involucradas en
esta clase de conflictos, victimas y victimarios, no son especialmente
vulnerables al sistema del mismo modo que en los delitos tradicionales.

La derogacion del delito de desacato bajo a los funcionarios del
pedestal donde se encontraban; se han receptado doctrinas que fomentan
la libre y robusta discusion sobre asuntos de interés general; se ha
comprobado que quienes se expresan a través de los medios de
comunicacion responden a logicas y patrones de un mercado complejo y
globalizado cuyos objetivos no son los de transmitir noticias, pero
tampoco los de agraviar en particular el honor de los involucrados en
ellas, sino los de influir de algin modo en los destinatarios de los
mensajes.

Hoy preocupan mas los casos en que un ciudadano ve afectado
injustificadamente su honor por la actividad de una empresa de medios de
comunicacion constituida por canales de television de aire y de cable,
radios AM y FM, y distintos productos graficos, frente a quienes carece de

toda defensa y no tiene posibilidad alguna de satisfaccion real de los dafios

diciembre de 2002, difundida por la Relatoria Especial de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos.

'8 Suprema Corte EEUU: 376 U.S. 255; 1964.

19 Zaffaroni, Eugenio Raul. Hacia un realismo juridico penal marginal. Monte Avila Editores
Latinoamericana., Caracas, 1992.



producidos. La idea del individuo frente al Estado o frente a los
gobernantes a quienes critica, no tiene ya casi ninguna relevancia.

Desde un punto de vista mas tedrico aun, llama la atencion que se
critique al honor”. Los ataques vienen de la mano de una creciente
superficializacion y relativizacion de principios individuales y sociales
conseguidos con gran esfuerzo de la humanidad. Se cae en razonamientos
o discursos legitimantes de necesidades que, en realidad, han sido
inventadas por quienes las producen y comercializan.

Es decir, no tiene sustento la prédica de la banalizacion del honor a
favor de una libertad de prensa ejercida para producir banalidades®'.

Los delitos contra el honor deben apuntar a los casos donde el
ofensor goza del poder real de someter a la victima, todas las veces que lo
desee, a la deshonra y al descrédito publico.

La libertad de prensa o expresion, concebida originalmente sobre la
base de un rol eminentemente subversivo, para romper barreras y
enriquecer el debate democratico, y operar sobre el conflicto social
permanente, estd siendo controlada de tal modo que los mensajes de los
medios no contradigan la ideologia hegemonica de la sociedad®.

Luego, la represion de un escaso numero de ataques al honor, de
ataques dirigidos a sacar del juego del libre intercambio de ideas al
destinatario, de ninguna manera cercenan la autonomia moral de quien los

profiere. Se trata tan solo de la redignificacion de quien los sufriera™.

5. Lesion vy derecho a lesionar.

2 En el estado actual de nuestra cultura no se aprecia como positiva una banalizacion del honor, un
estado de cosas en el que se pudiese decir cualquier cosa del conciudadano sobre asuntos ajenos a su
participacion publica. ;Qué beneficios traeria para la sociedad que sus miembros no tuviesen un
reconocimiento juridico de su honor? Una comunidad tal seria aquella donde fuese libre imputar
infidelidades conyugales, insultar a cualquiera, tachar de ladrén al vecino, falsear informaciones
personales, tratar de prostituta a la esposa del amigo, discurrir sobre las inclinaciones sexuales de los
padres de otro, denigrar a quien con el fruto de su esfuerzo y trabajo ha logrado una posicion laboral o
profesional, e infinitas formas de desmerecer al otro, donde todo dé lo mismo, donde el ser humano
abandone una de las capacidades que lo distinguen de los demas animales.

I Proliferan las noticias de hechos espantosos y de facil comprension por los destinatarios; la
exposicion publica de las miserias humanas y el recurso al sentimentalismo; la exaltacion del hedonismo
y mensura del éxito personal por el grado de acumulacion de riqueza; los debates sobre problemas
econdmicos, sociales y politicos de un nivel que no supera la groseria (en esos procesos de
comunicacion se oye mucho “ruido” y pocas ideas) y que jamas se aproximan a las verdaderas causas
que los generan terminan desinformando y confundiéndolo todo, con lo cual cambian algunas caras pero
el sistema siga funcionando igual; la propaganda desembozada de mercancias bajo el ropaje de
productos “cientificos”; la aparicion de “opindlogos” y calumniadores profesionales cuya Unica
autoridad se basa el hecho de tener a su disposicion un micréfono, una camara o una columna en un
eriodico.

* Melossi, Darfo. El estado de Control Social. Edit. Siglo Veintuno. México. 1992, pag. 240 y ss.

% Malamud Goti, Jaime, Emma Zunz. Sentimientos y Castigo. Nueva Doctrina Penal, Edit. Del Puerto,
Buenos Aires, T° 2002/A, p. 107, sobre la pena como reequilibrio y redignificacion de la victima.



Deben diferenciarse las lesiones al honor con el derecho a concretar
esas lesiones. En materia penal lo primero se refiere a la tipicidad y lo
segundo a la justificacion, que elimina la antijuridicidad de una conducta.

De ese modo, no es correcto sostener que un calificativo peyorativo
no ha lesionado el honor del destinatario porque la expresion se produjo
en un debate sobre asuntos de interés publico. En esos casos existe lesion,

con independencia de que haya derecho a proferirla.

6. Opiniones v hechos, verdaderos vy falsos. Animus.

Es dificil distinguir hechos de opiniones, pero debemos hacer un
esfuerzo.

Cuando se trata de atribuciones de conductas, imputacion de
hechos, es posible predicar la verdad o falsedad. Pero para que haya
injurias no es necesario que los hechos imputados deban ser falsos, porque
en nuestra cultura no existe un derecho general a la verdad. Decir
verdades deshonrantes o desacreditantes de los demads, no es ninglin
valor™. Esto solo se admite cuando los hechos verdaderos revelados o
imputados, son de interés publico. Si lo dicho es verdadero, y de interés
publico, la lesion al honor estard justificada en la libertad de expresion.

El Unico lugar donde la fasedad tiene relevancia a nivel de la
tipicidad es en la calumnia donde constituye un elemento del tipo.

Se debe descartar la idea del animus iniuriandi porque el honor se
lesiona con prescindencia de la presencia de un especial &nimo de ofender
y no se descarta por la de un animus criticandi o informandi. La del
animus iniuriandi es una teoria no democréatica, porque hace depender la
licitud de una expresion y, con ello, el derecho de todos nosotros a
conocer lo que otro habitante de la Nacion tiene para decir, de una
especial posicion subjetiva del emisor. Es que el animus iniuriandi no es

incompatible con la presencia de otros &nimos.

7. El debate publico.

Un amplio debate en asuntos de interés general es fundamental para
el sostenimiento de una sociedad de hombres libres y autogobernados, que

mantengan la informacion, el control y la capacidad de censura de sus

2% Carrara, Francesco. Programa de Derecho Criminal, Edit. Temis, Bogota, 1977, § 1745).



representantes.

En consecuencia, la mas amplia libertad de discusion y debate esté
deparada para los asuntos publicos, y ello se traduce, en derecho penal, en
la necesaria consideracion de otros principios y derechos constitucionales

en el plano de la antijuridicidad.

8. Comunicacion de hechos, piniones v estandares constitucionales.

Los pensamientos no pueden ser castigados (art. 19 CN). Las
expresiones deben ser externas y ofender a los derechos de terceros.

La segunda cuestion muy importante es que nuestra region
Latinoamericana rige la prohibicion absoluta de la censura previa (art. 14
CN, art. 13 CADH). Ni en los Estados Unidos de América ni en Europa es
igual, pues alli se admiten casos de censura.

Esto genera una serie de consecuencias. Asi, no puede haber
censura, ni siquiera la judicial, porque la Constitucién no distingue entre
la buena y la mala censura.

Tampoco puede haber legitima defensa contra un ataque inminente
al honor en ejercicio de la libertad de expresion, porque esa defensa
significaria un acto de censura.

El sistema funciona con la responsabilidad juridica -civil y penal-
ulterior a la expresion. Como pronto se advirtio las sanciones posteriores
podian tener un efecto disuasivo de futuras publicaciones y generar
autocensura, fue necesario generar una serie de estandares para dotar de
seguridades a las personas. Me permito sefialarles que no es correcta la
idea de que todo aquél que comete una injuria o difama a otro por
cualquier medio de comunicacidn, serd automaticamente sancionado a
posteriori. El sistema es bastante mas complejo que eso.

Como la verdad es un valor a alcanzar muy importante en asuntos
publicos, las revelaciones o informaciones sobre hechos que
verdaderamente han ocurrido o sobre los que todo indica razonablemente
que han ocurrido (veracidad), estan totalmente protegidas por la libertad
de expresion. Cualquiera sea la entidad de la ofensa al honor que tal
imputacion o revelacion importe para el aludido por la informacion.

Si la noticia consiste en reproducir o publicar la ofensa al honor que

otro ha proferido, en un asunto de interés publico, y se ha indicado quien



es el autor de la ofensa (cita fiel de la fuente real), se considera que esta
diciendo la verdad de un hecho, porque el hecho es que alguien dijo algo
de otra persona, con total independencia de si lo que dijo es verdadero o
falso y aunque sepa que es falso. El que publica o reproduce, ademas no
tiene ningin deber de comprobar la veracidad del contenido del mensaje
de la fuente. Esto torna en inoperante, para casos de interés publico, la
aplicacion del delito previsto en el art. 113 del Cdédigo Penal. No existe
ningn deber de garantia para el editor, ni la responsabilidad subsidiaria o
en cascada, como ocurre en el art. 30 del Codigo Penal Espafiol y alguna
vez rigid entre nosotros para el delito de desacato.

Aunque el hecho relatado sea falso, igualmente se protege la
expresion cuando es de interés publico, siempre y cuando no se demuestre
que el autor de la imputacion conocia que ella era falsa o, por lo menos,
que obrd con temerario desinterés acerca de la verdad o falsedad de la
noticia. A esto se lo llama real malicia.

Como se ve, la calumnia de nuestro art. 109 CP no puede ser
justificada con la libertad de expresion, porque ese delito reclama el
conocimiento y voluntad de realizacién de una imputacion falsa de un
hecho que, ademas, debe ser un delito de accion publica.

De algunas cuestiones dogmaticas se desprende que la real malicia
no es dolo del delito de injurias, ni constituye una categoria tedrica de
injurias culposas (que en nuestro pais no son punibles).

Tienen otro estdndar las opiniones, los juicios de valor, la
comunicacion de ideas, de criticas, y de toda forma de expresion del
pensamiento, por cualquier modalidad (escrita, gestual o de palabra), de
las que no pueda predicarse la verdad o falsedad.

La jurisprudencia constantemente aplica criterios de objetivacion de
las opiniones para tratar de establecer si los exabruptos, humoradas,
agravios personales, insultos y cualquier clase de manifestacion agresiva
empleada, estan conectados con algin fundamento, si son una derivacion
racional o logica de ciertos acontecimientos de la realidad y de interés

publico®.

2 Gimbernat Ordeig, Enrique, "La Libertad de Expresion esta de Enhoramala”. En Estudios de
Derecho Penal, Edit. Tecnos, Madrid, 3% edicion, 1990, pag. 100 y ss. da ejemplos de expresiones "por si
injuriosas”, epitetos, que no estan amparadas por la libertad de expresion e informacion. Supuestos
como el de quien afirma de unos agentes de la Policia Municipal que son "unos asesinos y unos hijos de
puta" (sentencia del Tribunal Supremo de 14 de diciembre de 1985), el de quien llama al Jefe del Estado
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La jurisprudencia de nuestra Corte Suprema ha sido fecunda en
materia de proteccion de las opiniones, por mas ofensivas que fuesen, las

cuales ha inscripto dentro del derecho a la critica. En 1967 aparecen tres

9926

fallos que harén historia, el primero es “Garcia Mutto™”. El segundo es

»27 el mismo dia que la anterior”, y finalmente, el caso

- 29
“Moreno y Timerman™.

“Calcagno

A comienzos de los noventa se comienzan a precisar las pautas
sobre el derecho a critica y se destaca que, en principio, si la cronica debe
ser veraz, la opinion es libre.°.

Se pauta el estandar de la mas amplia libertad de opinidn, pero se
admite el reproche de aquellos términos que estén desconectados de la
idea critica y de interés social que se pretende comunicar’ .

Y tal libertad se extiende a las expresiones vertidas por medio de la
television y de corte humoristico, incluyendo asi a la satira en estandar
constitucional deparado a las opiniones o juicios de valor”.

Aunque con algunos altibajos en este terreno de las expresiones
humoristicas, cuya suerte parece depender del sentido del humor de los

. , . . , 33
jueces en lugar de un estdndar objetivo. Asi, los casos “Cancela™” y

“Alsogaray” >*.

En igual sentido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el
caso “Lingens™ donde se destaca que expresamente se tiene por afirmada
la existencia de lesion al honor o reputacion del afectado aunque la
expresion esté protegida por la Convencion Europea. De esa manera se
evita la tautologia de considerar que la reputacién soélo se ve afectada

cuando se viola la libertad de prensa y que la libertad de prensa so6lo se ve

"una mierda y un hijo de puta" (sentencia de 16 de junio de 1987), el de quien asegura que el Ejército
esta formado por "hijos de puta, fascistas, cabrones y asesinos" (sentencia de 27 de abril de 1988), o el
de quien califica a otra persona de "ladron, hijo de puta y cornudo" (sentencia de 8 de abril de 1989).

26 Fallos: 269:189 “Garcia Mutto”, del 30 de octubre de 1967.

" Es importante resaltar que en la causa resefiada se juzgaba al periodista por ofensas al honor de los
funcionarios que habian juzgado una pelicula cinematografica, y no a la pelicula en si misma, lo cual
conduciria a otro estandar. de libertad de prensa referido a las publicaciones o expresiones consideradas
obscenas. El bien juridico en conflicto con la libertad de expresién es bien distinto, y el estandar
también.

% Fallos: 269:195 “Calcagno”, sentencia del 30 de octubre de 1967.

% Fallos: 269:200 “Moreno y Timerman”, sentencia del 30 de octubre de 1967.

39 Fallos: 313:740 “Itzigsohn de Marquez y Cascioli”, del 28 de agosto de 1990, disid. juez Fayt.

3! Fallos: 315:1699 “Tavares”, del 19 de agosto de 1992.

32 Fallos: 315:1943 “Servini de Cubria” del 8 de septiembre de 1992.

33 Fallos: 321:2637 “Cancela”, del 29 de septiembre de 1998.

3 Fallos: 321:3404 “Alsogaray, Maria Julia”, del 10 de diciembre de 1998.

3% Este caso se encuentra publicado en la Argentina en: Libertad de Prensa y Derecho Penal, AAVV,
Editores Del Puerto, Buenos Aires, 1997, pag. 329 y ss.. Publicado también en: Serie A, n° 103,
sentencia del 8/7/1986; vid. Boletin de Jurisprudencia Constitucional. TEDH. Jurisprudencia 1984-
1987, pags. 603 y sgtes.
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afectada cuando se lesiona la reputacion’®. Lo mismo puede verse en el

caso “Castells c. Espafia™’.

"8 se concreta el estandar. El derecho a critica consiste

En "Amarilla
en la facultad de decir de todo siempre que los adjetivos lesivos del honor
estén relacionados con una idea de interés publico que se pretende
transmitir. Las expresiones de esa clase pero descolgadas no estan
protegidas. No existe un derecho al insulto, a la vejacion gratuita e

injustificada.

9. Los piquetes como forma de expresion.

El piqueteo por si mismo no es ni deberia ser considerado como un
asunto juridico-penal.

En la ultima década, en la Argentina aparecieron fenomenos
novedosos y se intensificaron otros ya conocidos que, en sintesis,
consisten en la produccion de manifestaciones tumultuosas en lugares
publicos, llevadas a cabo con medios bastante precarios o poco
sofisticados o al alcance de cualquiera, que no son organizadas desde
alguna institucion publica o privada, que producen cortes de calles, rutas,
puentes, de accesos del mas variado tipo y de otras vias de comunicacion
terrestre, muchas veces seguidas de acciones violentas contra las fuerzas
de seguridad, funcionarios y particulares, y/o de dafos de todo tipo a la
propiedad publica y privada.

El fendmeno, en su origen, tuvo de novedoso el hecho de que esas
manifestaciones eran producidas por personas desocupadas y que no
pertenecian a ninguna clasificacion mas o menos conocida. Los
comunicadores sociales han intentado marcar una diferencia con otras
formas de expresion publicas y numerosas. Se lo llamo “piquete”.

Los medios se cuidan de usar el concepto de “piquete” cuando
analogas acciones son realizadas por personas en general que pertenecen a
algin grupo identificable. Estos grupos son asociados a actividades

virtuosas: los ahorristas estafados, los ambientalistas, los feligreses, los

3 En la revista “Investigaciones”, dirigida por Rolando Gialdino, editada por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, n° 2 (1999), Buenos Aires, 1999, Afio III, pag. 348 y ss., puede leerse la resefia
del caso “Oberschlick c. Austria” (1-7-97) del Tribunal o Corte Europea de Derechos Humanos.

37 También esta traducido en la obra citada de AA.VV. de Editores del Puerto, pag. 361., y corresponde
a la Serie A, n° 236, sentencia del 23/4/92.

% Fallos: 321:2558 “Amarilla”, del 29 de septiembre de 1998.

12



maratonistas, los meloémanos, los vecinos que reclaman mayor seguridad,
las victimas de delitos de distinta especie, los estudiantes, los obreros, en
fin, la lista es interminable y comprende moviles de protesta social,
politica, expresiones artisticas, religiosas, deportivas.

A ellos no se los llama piqueteros y nunca son reprimidas pese a la
vigencia ininterrumpida de los tipos penales y de generosos codigos de
faltas y contravenciones.

En marzo y abril de 2008 aparecid un fend6meno que vino a
constituir una variante, evolucion o “vuelta de tuerca” de este tipo de
manifestaciones: los nuevos “piquetes” fueron realizados en las rutas y de
manera selectiva por productores rurales, descontentos con la politica
econdmica o fiscal que el gobierno habia implementado para el sector. Sus
actores no eran desclasados o marginales o excluidos sociales, sino
titulares de medios de produccion de cierta relevancia, que eligieron esa
misma forma de protesta. Desde la mirada de los usuarios de las vias de
comunicacion interrumpidas el fendémeno fue similar, pero desde la vision
de otros sectores fue distinto porque no se agotd en las perturbaciones del
transito, sino que generd el parcial desabastecimiento a la poblacion de
productos de la més variada naturaleza y el aumento de los precios de
aquellos de mayor demanda™. Las diferencias entre ambos es similar a la
que puede existir entre la huelga y el lockout™.

En cualquier caso, desde el punto de vista de la libertad de
expresion, de reunion, de asociacion, de protesta y de peticion a las
autoridades, si somos neutrales respecto del contenido, es dificil establecer
distinciones. La pregunta es si es correcto el criterio de los
constitucionalistas por el cual el estado debe ser neutral al establecer las
regulaciones del espacio y vias publicas, ya que ello significaria la

renuncia a la consideracién de un elemento que hace a la necesidad y

3% Maier, Julio B. “Precisiones”. Articulo publicado en el diario Pagina 12, el 6 de abril de 2008.

% Camadro, Jorgelina. Delitos contra la Libertad de Trabajo y Asociacion. En Delitos contra la
Libertad. Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2003, pag. 385. Ya decia el proyectista del Cdédigo Penal
Argentino Rodolfo Moreno (h.) (El Cdédigo Penal y sus Antecedentes. Edit. Tommasi, Buenos Aires,
1923, Tomo V, pag. 55), al comentar el texto del vigente art. 158 CP: “Los patrones, que disponen de
mas medios, suelen, cuando la huelga les plantea condiciones que entienden inadmisibles, contestar con
el lock-out, o sea con el cierre de las fabricas y la imposicion del abandono del trabajo. Esta medida
tiende a privar de recursos a los obreros con el fin de que cedan y se sometan., abandonando
pretensiones y aun aceptando las de los otros”.
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proporcionalidad del modo de la protesta, a la determinacion del medio

menos lesivo en funcién del fin perseguido con ella®'.

10. Los delitos. Especialmente, la seguridad publica.

Ademas de innumerables lesiones y puestas en peligro de
variados derechos, algunos contemplados en las legislaciones sobre faltas
y contravenciones, aparecen involucrados algunos delitos referidos a los
bienes juridicos libertad, orden o tranquilidad publicos y seguridad publica
o comun, o contra los poderes publicos y el orden constitucional®.

Se recurre generalmente al tipo penal del art. 194 CP que reprime
la interrupcién o entorpecimiento de cualquier via de comunicacion.
Como podemos imaginar aqui, se aplica €se porque a los intérpretes no se
les ha ocurrido hacerlo con los otros.

Se puede advertir criticamente que la vision que ofrecen estas
previsiones o regulaciones, es que todo estd bien cuando las cosas son
analizadas en un sentido estatico™, pero que son incapaces de resolver
casos en que los conflictos se van de las manos. Existen infinidad de
problemas con este asunto, como por ejemplo, la omision de realizar el
tramite administrativo de aviso y autorizacion previa, que puede conducir
a castigar la desobediencia a la autoridad en lugar de la lesion a bienes
juridicos de terceros.

Esto conduce al asunto de la falta de legitimacion politica de la
represion, porque plantea una tautologia, una autolegitimacion: cuando el
fundamento de la represion pasa a ser el de refuerzo de un estado de cosas

que, precisamente, es contra el que se dirige la protesta. Es facil predecir

*!'Si un quiosquero, en protesta, porque después de un debido proceso administrativo se le ha quitado la
habilitacion para la explotacion de un quiosco en frente del hospital publico, decide instalarse en la calle
de ingreso de las ambulancias, pareciera que no es posible declarar la antijuridicidad de tal
manifestacion sin consideracion de su causa, es decir, no podemos ser neutrales en relacion a ella.

*> Amenazas y coacciones, porque bajo intimidacién obligan a otros a no hacer, hacer o tolerar algo
contra su voluntad (art. 149 bis CP); interrupcion o entorpecimiento de las vias de comunicacion (art.
194 CP); instigacion publica a cometer delitos contra personas o instituciones determinadas (art. 209
CP); asociaciones ilicitas de personas destinadas a cometer delitos (art. 210 CP); intimidacion publica
mediante tumultos y el temor publico (art. 211 CP); la apologia de delitos (art. 213 CP); organizacion o
el formar parte de una agrupacion transitoria que tenga por objeto imponer sus ideas o combatir las
ajenas por la fuerza o el temor (art. 213 bis CP); alzarse publicamente —sin necesidad de armarse— para
impedir la ejecucion de las leyes nacionales o provinciales o de las resoluciones de sus funcionarios
publicos (art. 230.2.), etcétera, ya que, claro estd, no se trata de reuniones a tomar el té o de gente que se
junta a filosofar.

* Por ejemplo, el Ku Klux Klan pidi6 autorizacion para realizar una marcha en un pueblo donde el 90 %
de la poblacion era afro-descendiente. Este fue un caso real en los EEUU, donde el tramite de la
autorizacion, incluida su judicializacion ante la negativa administrativa, llevd meses. Pero los
manifestantes no tenian apuro. Ver Alderman, Ellen y Kennedy, Caroline. /n Our Defense. The Bill of
Rights in Action. Avon Books. New York, EEUU, 1992
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que en tales casos la represion genera protesta y €sta, a su turno, mas
represion. En muchos casos se trata de una potestad punitiva sin
legitimacion externa®®.

Una concepcion fuerte del bien juridico con contenido y no como
un mero valor formal, evitaria la confusion de las circunstancias que
admiten la aplicacion de la ley penal con aquellas que no superan los de la
defensa de la disciplina vial. Evitaria que el intérprete aplicase su propio
concepto de orden y seguridad, sin la verificacion de que las figuras
penales reclaman la generacion de temor, de intranquilidad publica, y
no de mero fastidio porque las cosas y personas no guardan un orden
preconcebido.

La protesta social que inicamente se toma el espacio publico para
dirigir sus reclamos sociales, para hacerse oir por las autoridades que no
han recibido y canalizado sus solicitudes, no deberia estar sujeta a una
medida tan gravosa e intensa como la via penal, porque ello significaria la
criminalizacién de la protesta social pacifica, en contra de lo dispuesto por

el art. 23 de la Convencidén Americana sobre Derechos Humanos™.

11. Las causas de justificacion.

Aunque se sorteara el filtro de la tipicidad, subsiste un problema
muy serio que es el del ejercicio de derechos constitucionales y sus
conflictos con normas penales prohibitivas o imperativas*’, que puede ser
tratado en el ambito de la tipicidad ampliada o el de antijuridicidad-
justificacién” y, en este ultimo caso, con distintas consecuencias segin la

4 b 48
teoria que se siga’ .

* Rawls, John, Teoria de la Justicia, citado por Gargarella “Por qué el fallo Alais es juridicamente
inaceptable”, ya citado. Argumenta sobre el viejo asunto del empleo del aparato coercitivo del estado
para mantener instituciones que pueden ser manifiestamente injustas, y donde aparece el derecho a la
resistencia

* Art. 23 CADH, “Derechos Politicos. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos
y oportunidades: a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;...”

* Segun Ferreyra, no existe un método para dirimir controversias axioldgicas. Ninguna linea nos indica
lo debido, sino lo que se considera preferido (al referirse a los conflictos de derechos constitucionales
involucrados de los que participan y los que no participan de la protesta). La protesta callejera puede ser
considerada ejercicio regular de un derecho, pero puede pasar a ser un abuso de ese derecho cuando a)
no exista via alternativa de paso para terceros, b) el mitin proporcione o realice actos hostiles o de
violencia inaceptables, c) el objeto de la asociacidon no sea llevar adelante una protesta, sino a cometer
delitos indeterminados. Ferreyra, Raul Gustavo, “Tension entre principios constitucionales....”,
Lecciones y Ensayos, 2002-77, Facultad de Derecho UBA - Lexis Nexis.

47 Righi, Esteban. Derecho Penal, parte general, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, pag 254 (N° 51, IV,
autorizaciones garantizadas constitucionalmente).

8 Zaffaroni resuelve estos confilictos en la tipicidad, més precisamente en la categoria de su creacion
“tipicidad conglobante” como conflicto normativo. Yo sigo creyendo que es mas “natural” hacerlo en la
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El estado de necesidad (art. 34, inc. 3° CP), especialmente en los
casos en que los manifestantes se hallan en limites de pobreza absoluta, no
existen respuestas institucionales razonables a sus pedidos, los medios no
se hacen eco de sus reclamos y estdin condenados a sufrir males
inminentes y graves. Entremezclando la necesidad con la libertad de
expresion, o mejor dicho, incorporando a la necesidad como requisito del
ejercicio de aquélla, en “Adderley v. Florida”, 385 U.S. 39, 50-51 (1966),
en disidencia, el juez Douglas de la Corte estadounidense recordd un
criterio material del derecho de peticion para reparar agravios .

El problema es dificultoso porque como hace notar Ferreyra, en
estas situaciones debe ponderarse un mal transitorio con uno permanente,
lo cual desequilibra cualquier intento de jerarquizacion de bienes y
males™

Sin embargo, esta vision tiene el problema de su estrechez. El
legitimo o regular ejercicio de un derecho (p.ej. art. 20, inc. 7°, CP
espafiol; art. 23, III, CP brasilefio; art. 34, inc. 4°, CP argentino) es mucho
mas generoso que el estado de necesidad justificante, aunque ha tenido
poco tratamiento por la doctrina penalista porque no aborda nuestros
temas sino que remite al analisis de los de todo el ordenamiento juridico.
Su ingreso a la teoria del delito, con la que deberia convivir, es
generalmente traumatica. Por ejemplo, el ejercicio de la medicina es
tratado con tantas diferencias como autores existen.

El argumento forense tradicional para descartar el ejercicio de un
derecho es que “...los principios, garantias y derechos reconocidos por la
Constitucion estan sujetos a las leyes que reglamentan razonablemente su
ejercicio” (art. 14 CN). Pero esa oracidon no dice nada sobre el contenido,

especialmente de la libertad de expresion, y hace prevalecer a las leyes

etapa de antijuridicidad-justificacion. De todas formas se llegaria a la misma solucion porque (siguiendo
la teoria estricta de la culpabilidad) aun en los casos de errores sobre presupuestos facticos, ¢l llega a un
error de prohibicion, al igual que si se tratase de los que operan en la justificacion. Esta claro que para la
teoria de los elementos negativos del tipo esto no es asi, sino que deberian ser como errores de tipo.

* El juez Douglas recordaba que el derecho de peticion tiene una antigua historia y no se limita a la
redaccion de una carta o al envio de un telegrama a un miembro del Congreso; no estd confinado a la
comparecencia ante el Consejo del municipio local o a la redaccion de cartas al Presidente o el
gobernador o el alcalde. Los métodos convencionales de peticion pueden ser y a menudo han sido
imposibles para nutridos grupos de ciudadanos. Los legisladores pueden hacer oidos sordos; las quejas
formales pueden ser desviadas interminablemente a través de un laberinto burocratico; los tribunales
pueden permitir que las ruedas de la justicia giren muy lentamente. Los que no controlan la television y
la radio, los que no pueden pagar la publicidad en los periddicos o difundir folletos completos, quiza
dispongan a lo sumo de un tipo mas limitado de acceso a los oficiales publicos. Sus métodos no deben
ser condenados como tacticas de obstruccion y presion mientras la asamblea y la peticion sean pacificas.
30 Ferreyra, Ratl Gustavo, “Tension...” ob. cit.. Zaffaroni, ob. loc. cit., parece inclinarse por esta
solucion soélo de manera alternativa, si fracasa el filtro de tipicidad ya mencionado.
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cuando, por su inferior jerarquia, son éstas las que deberian depender de
los derechos constitucionales.

En muchas interpretaciones toda conducta descripta en un tipo
penal, es considerada “reglamentaria” de los derechos constitucionales,
esto es, una restriccion legitima al ejercicio de cualquier derecho. En otras

palabras, se trata de un argumento, tautoldgico, que no dice nada.

12. La libertad de expresion v la doctrina del foro ptblico.

El derecho a la libertad de expresion tiene una triple dimension. El
que emite el mensaje, el destinatario de la expresion y los terceros
observadores de la situacion. Al censurarse al primero, también se priva a
los otros dos del acceso al mensaje. Como se ve, la cuestion no involucra
solamente a los conductores de automoviles atascados en un piquete. En
cuanto quienes lo hacen de manera activa, como emisores de mensajes, el
derecho generalmente confluye con una lista de derechos politicos: es el
de expresarse, protestar, peticionar, reunirse, criticar, exigir respuestas
fundadas de nuestros empleados publicos, etc.

Debe recordarse que las expresiones historicamente se han regulado
por los mensajes (aquello que se expresa), en funcion de quién las
comunica (personas proscriptas, o no libres totalmente, €j. extranjeros en
muchos paises), en razon de a quien estan dirigidas (p. €]J. pornografia-
menores), o de cémo se las expresa (medios y modos)>.

En los Estados Unidos de Ameérica la del foro publico es una
doctrina con cierta autonomia y se parte de una tendencia a reconocer la
existencia de libertad para reunirse y manifestarse en lugares
tradicionalmente concebidos para ello, como calles, parques, plazas, pero
también es cierto que se admiten las regulaciones y restricciones segun
razones de tiempo, espacio y modo que las hagan razonables, y que el

contenido neutral de las reglamentaciones deben estar fundadas en un

°! Agradezco a Susana Chaves y a Augusto Moreno, Derecho, UBA, la investigacion y traduccion de
mucha de la informacién referida al tratamiento de esta doctrina en los Estados Unidos que aqui se
sintetiza. Ver también: Lively - Araiza -Haddon - Knechtle - Roberts, First Amendment Law. Anderson
Publishing Co., Ohio, 2003, ps. 287 y ss.; Barron - Dienes, First Amendment Law. West Publishing
Company, St. Paul, MN, 1991, ps. 191 y ss.; Shiffrin - Choper. The First Amendment, West Publishing
Company, St. Paul, MN, 1991, p. 369 y ss.; Van Alstyne, William. First Amendment. The Foundation
Press, Inc. N.York, 1995, pag. 420 y ss.; Tribe, Laurence H. American Constitutional Law, Second
Edition, The Foundation Press, Inc. N.York, 1988, p. 986

32 Ferreira, Marcelo. Derecho a la Libre Expresion. en Derechos Humanos. AAVV coordinado por
Agustin Gordillo. Edit. Fundacion de Derecho Administrativo, Sta. Edic., Buenos Aires, Cap. VII.
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interés significativo del gobierno aunque dejar abiertos canales
alternativos de comunicacién™

Bien, se dice que los gobiernos deben ser neutrales en cuanto al
contenido de la expresion, las restricciones lo mas estrechas posibles,
orientadas a satisfacer intereses gubernamentales fundamentales y dejar
abiertos amplios espacios o canales de comunicacion alternativos (“United
States vs. Grace”, 461 U.S. 171, 1983, citado por Gargarella), pero lo
cierto es que, como dice Owen Fiss, el estado nunca serd neutral porque se
protesta contra €1, o porque no serd neutral si interviene o si no lo hace.
Por eso lo que se busca es neutralidad de base, que el estado no favorezca

. . .. . ., 54
o acalle a una parte porque coincide o disiente con su posicion™*.

13. El exceso en el ejercicio de las causas de justificacion.

En nuestros Codigos Penales existen disposiciones que se refieren al
exceso en las causas de justificacion. La doctrina oscila entre quienes se
inclinan por considerar que el instituto prevé un supuesto de menor
gravedad del injusto o de menor culpabilidad®

Ya sea se considere que el exceso tiene una naturaleza reductora de
la culpabilidad y que por razones preventivas no es punible (Roxin), o que
es un problema de antijuridicidad (Mufioz Conde), la cuestién conduce al
mismo resultado’®. La pregunta es por qué los aplicadores de la ley no
verifican si se dan estos extremos en los participantes de diversas

manifestaciones en los casos concretos.

14. Culpabilidad

>3 El valor de su jurisprudencia radica en que se desarrollé a partir de la interpretacién de la Primera
Enmienda de la Constitucion Federal, de la cual el articulo 32 de nuestra Constitucion Nacional
(incorporado en 1860) es una copia. Aquélla dice: “El congreso no sancionara ley alguna por la que se
oficialice una religion del Estado o que prohiba su libre ejercicio, o que coarte la libertad de expresion o
de prensa, o el derecho del pueblo de reunirse pacificamente y de peticionar a las autoridades la
reparacion de agravios”. Casos de la Corte de EEUU: “Davis vs. Massachusetts” (1897); “Hague v.
C.1.0” (1939); “Schneider v. New Jersey” (1939); “Edwards v. South Carolina” (1963); “Adderley v.
Florida” (1966); “Brown v. Lousiana” (1966); “Grayned v. Rockford” (1972); “Perry Educ, Ass’n. v,
Pery Local Educators’Ass'n” (1983); “Frisby v. Schultz”’, (1988); “Ward v. Rock against racism”
(1989); “Renton” (1986); “Internacional Society for Krishna Conciousness, Inc. V. Lee” (1992);
“Madsen v. Women'’s Health Center, Inc.” (1994);

>* Gargarella, Roberto, “Por qué el fallo...”, ya citado.

> Donna, Edgardo. El exceso en las causas de justificacion. Astrea. Buenos Aires, 1985. Bacigalupo,
Enrique, Delito y Punibilidad. Madrid. Civitas. 1983; Bacigalupo, Enrique, Una sentencia trascendente
sobre la cuestion del exceso (art. 35 del Cédigo Penal) y la conciencia de antijuridicidad. Nuevo
Pensamiento Penal, Edit. Depalma, Buenos Aries, 1975, n° 47.

%% Righi, Derecho Penal... cit., pags. 290 a 300
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Finalmente, algunos tribunales y la Procuracién General de la
Nacion han advertido que aunque todos los filtros de la teoria del delito
analizados hasta aqui fueran satisfechos, puede existir aun un error
invencible de prohibicion o una falta de conciencia total de antijuridicidad
que elimina la culpabilidad. Si los tipos penales son vagos, si no es
posible saber de antemano donde termina el legitimo ejercicio de un
derecho y si ademas existen todo tipo de manifestaciones publicas, no sélo
de protesta, cuyas consecuencias son idénticas, pero nadie las reprime sino
que, por el contrario, las fomentan, los autores de los piquetes pueden
sentirse legitimados a participar y no sera posible formular un juicio de
reproche por ausencia de sus presupuestos”’.

Si, ademads, se comprobase en el caso una seria reduccion del
ambito de autodeterminacion, atn cabria estudiar la presencia de un

estado de necesidad exculpante.

15. Conclusion

Pareciera ser que los esfuerzos predicados por todos los penalistas
de emplear la ley penal como wultima ratio o de disefiar la ley y su
interpretacion teniendo como guia ese principio y el mandato de certeza,
es un asunto de los profesores pero no de los magistrados. Cuando se pasa
a la practica, los aplicadores de la ley rapidamente se olvidan de esos
postulados.

Ha sido superada la vision de los medios de comunicacién como
controladores del poder publico en pos de las libertades individuales,
adalides de la libertad de prensa como garantia. Esto subyace y debe ser
preservado, pero ya no es el centro de la escena y debemos generar
sistemas para que se priorice esa idea por sobre la concepcion
mercantilista.

Ningln valor para el debate publico puede tener el decir falsedades
evidentes, porque no estd en juego la informacion que permita la
participacion ciudadana en las cosas publicas, controlar a sus gobernantes,

elegir mejor, autorrealizarse. En tales casos, lo Unico que aparece es la

37 Caso “Schifrin”, ya citado.
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necesidad de publicidad del emisor como recurso comunicacional® o la de
someter al destinatario de esa falsedad. No hay fundamento constitucional
alguno que ampare a quien en lugar de prevalecer por sus mejores
razones, convencer, persuadir, esclarecer con la denuncia o la critica, en
inclusive con sus errores, simplemente se dedique a descalificar y expulsar
a otro del mismo juego.

Esta claro que si bien la actividad de los medios modernos genera
todo tipo de argumentos encontrados, estos son necesarios en las
sociedades democraticas porque a través de ellos se generaliza la
comunicacion de ideas. Pero cuidado, porque también existen medios de
comunicacion en sociedades no democraticas y medios no democraticos
en sociedades que pretenden serlo. En este sentido, los medios son una
institucion necesaria de nuestra organizacion juridica, no habria Republica
Argentina sin prensa, segin reza la Constitucion varias veces. No son un
mero servicio publico. Pero cuando los medios funcionan de una manera
incompatible los postulados de la democracia, la Constitucion misma no
los ampara.

El terreno de los cortes de vias de comunicacion y de ocupaciéon de
los espacios publicos, aparece como de imposible regulacion. Siempre
podra discutirse la regulacion misma como restrictiva de la libertad de
expresion™. Deberiamos evitar legitimar los recortes a las vias de
expresion de los sectores mds vulnerables de la sociedad y, en
consecuencia, facilitar que puedan hacer llegar al gobierno sus reclamos y
puntos de vista.

Otras son las ramas del derecho que deben ocuparse del asunto: me
refiero a la coaccion directa administrativa. No se trata de considerar que
los “piqueteros” tienen la libertad absoluta de hacer lo que quieren por
cualquier tiempo, de cualquier modo y en cualquier lugar, sino de no
criminalizar estos hechos una vez finiquitados. Sus actos podran ser
antijuridicos cuando excedan los estandares de ejercicio de los derechos

de jerarquia constitucional a la libertad de expresion, de reunion, de

3% Ser es ser visto,... en television (Bourdieu). .

> Art. 32 de la Constitucion Nacional: “El Congreso federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de
imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiccion federal”. Recuérdese que “imprenta” y “prensa” son
sindénimos de libertad de expresion.
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asociacion y de peticion a las autoridades, pero ello no los transforma
automaticamente en delictivos.

Y esto aparece como facil en la teoria, pero la experiencia indica
que en gran cantidad de ocasiones, la protesta desde la vereda o en la
banquina o mediante la entrega de panfletos al paso de una casilla de
peaje, no alcanza para lograr el objetivo de ser escuchados por las
autoridades competentes. Cuando grupos de personas vienen haciendo eso
durante varias jornadas sin respuesta alguna, generalmente se ven
seducidas a generar molestias mayores para que terceros ajenos al
problema se quejen, tomen conciencia de que otra parte de la poblacion
tiene un problema serio y las autoridades requeridas les lleven el apunte.

Desde nuestro atalaya penalista, la mirada debe ser prudente.
Aplicar estrictamente las categorias del delito y tener en cuenta que la
libertad de expresién no versa sobre la libertad de decir o hacer lo que
nosotros consideramos que es correcto o podemos llegar a tolerar, sino en
la proteccion de aquél que expresa lo que se le ocurre de una manera que,

precisamente, consiste en ofender los derechos de los demas.

Javier Augusto De Luca
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