LA LLAMADA “CENSURA PREVIA JUDICIAL” Y EL. DERECHO
CONSTITUCIONAL ARGENTINO

Consideraciones a partir de la constitucionalizacién de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos

Pedro Serna’

1. PLANTEAMIENTO

El proposito del presente trabajo es mostrar una consecuencia particular de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH, salvo cuando
se citen textos ajenos), concretamente la modificacion del régimen constitucional de la
libertad de prensa en Argentina'; de manera més especifica, se estudiara la viabilidad
constitucional de las prohibiciones judiciales de publicar, la mal llamada censura previa
judicial. Para ello, convendra estructurar nuestras reflexiones en los siguientes aparta-
dos. En primer lugar, se examinara someramente el régimen constitucional argentino de
la libertad de prensa. A continuacion se estudiard el tema en el sistema interamericano
de proteccion de los derechos humanos, con objeto de comprobar las diferencias entre
ambas regulaciones. Finalmente se efectuardn algunas consideraciones acerca del
alcance de la incorporacion del Pacto de San José al Derecho argentino®.

2. LA REGULACION GENERAL DE LA LIBERTAD DE PRENSA
EN EL DERECHO ARGENTINO

La principal disposicidn sobre el tema sustantivo que nos ocupa se encuentra en
el art. 14 de la Constitucion Nacional (en adelante, CN), superviviente del texto de

* Profesor Titular de Filosofia del Derecho en la Universidade da Corufia. El autor agradece los valio-
sos comentarios y sugerencias de sus colaboradores J. Cianciardo y P. Zambrano (Universidad de Navarra).

g expresion “libertad de prensa” sigue siendo empleada por la doctrina argentina, aunque cada vez
mas se habla de “libertad de expresion”, término que resulta mas adecuado, tanto porque se extiende a un
ambito mas amplio que el de la prensa, como por su mayor precision. En efecto, “libertad de expresion”
expresa mejor la vinculacién det derecho no tanto con la actividad o el medio como con el sujeto a quien se
le reconoce.

2wl presente trabajo debe mucho al libro, en proceso de publicacion, de F. Toller, Derecho a la tute-
la judicial y libertad de prensa. Estudio comparado de la prevencion judicial del dafios derivados de infor-
maciones (Pamplona, 1997). Se trata de una tesis doctoral elaborada bajo mi direccidn en la Universidad de
Navatra, y leida en 1997, que obtuvo por unanimidad la maxima calificacion. Dejo constancia de mi deuda
completa con su autor, aunque adelanto que mi posicidn en el tema especifico objeto de cste trabajo es dife-
rente de la que €] sostiene, como s¢ vera.
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1853, anterior a la reciente reforma de de 1994. Este origen explica en buena medida lo
arcaico de la formulacion lingiiistica’:

“Todos los habitantes de la Nacién gozan de los siguientes derechos conforme a las
leyes que reglamentan su ejercicio; a saber: (...) de publicar sus ideas por la prensa
sin censura previa (...)".

El reconocimiento de este derecho se completa con la prohibicion de la censura
previa que se consagra explicitamente en el art. 32 CN:

“El Congreso federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta o esta-
blezcan sobre ella la jurisdiccion federal”.

Un problema planteado por la practica y por la doctrina es si el alcance de la
interdiccion a la censura previa es o no absoluto, en el sentido de si se extiende tambien
a eventuales prohibiciones judiciales de publicar llevadas a cabo para proteger ciertos
derechos fundamentales, como el derecho a la vida, al honor, a la intimidad, o a un jui-
cio justo; o bienes publicos, como la seguridad nacional o la administracién de justicia.
Dichas prohibiciones constituirian una de las formas especificas de tutela judicial de los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, esto es, una de las formas de ejercicio
de otro derecho fundamental, pilar del Estado de Derecho. No es posible ahora abordar
la cuestion de la legitimidad de tales interdicciones judiciales y sus eventuales requisi-
tos’. El proposito de estas lineas no va mas alld de examinar si son posibles a tenor de
la regulacion constitucional de la libertad de expresidn en Argentina.

Al respecto, la jurisprudencia de la Corte Suprema parece admitir que “la censu-
ra previa” comprende todo acto previo, incluso judicial’. Por su parte, el sector mayori-

3 En efecto, parcciera que carece de reconocimiento constitucional la proteccion de la libertad de
cxpresion por medios diferentes de [a prensa. Ante esta laguna, Bidart Campos ha propuesto una extensién
analdgica del principio juridico constitucional regulado en el art. 14, Cftr. G. . Bidart Campos, Tratado ele-
mental de Derecho constitucional argentino, tomo I, nueva edicion ampliada y actualizada, Buenos Aires,
EDIAR, 1995, pp. 397 ss. Como recuerda Bidart, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién acogid csta
interpretacion extensiva claramente en el fallo recaido sobre Ponzetti de Balbin ¢/ Editorial Atlantida S. A.,
de 11-12-1984, Fallos 306:1892 (1985): «Las profundas transformaciones producidas como consccuencia
del trdnsito de la sociedad tradicional, de tipo rural y agricola, a la sociedad industrial, de tipo urbano, y los
avances de la ciencia y de la técnica y el consecuente proceso de masificacion, influyeron en los dominios
de la prensa toda vez que las nuevas formas de comercializacidn e industrializacion afectaron el ejercicio de
publicar, la iniciativa y la libre competencia, hasta cntonces concebidos en términos estrictamente indivi-
duales. El desenvolvimicnto de la economia de la prensa y la aparicion de nuevas téenicas de difusion e
informacion —cine, radio, television—, obligan a un recxamen de la concepeidn tradicional del cjercicio
autonomo del derecho individual de emitir y expresar el pensamiento. De este modo, se hace nccesario dis-
tinguir entre el ejercicio del derecho de la industria o comercio de la prensa, cine, radio y television; el dere-
cho individual de informacién mediante la emision y expresion del pensamiento a través de la palabra impre-
sa, el sonido y la imagen; y el derccho social a la informacion (...)» (cons. 7; la sentencia ha sido reprodu-
cida también, entre otros lugares, en J. Miller, M. A. Gelli y S. Cayuso, Constitucion y derechos humanos,
Buenos Aires, Astrea, 1991, tomo 2, pp. 976-993, de donde transcribo. La cita, en p. 980. En el mismo sen-
tido, cfr. Costa ¢/ Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, Fallos 310:510 (1987), transcrita asimismo
en J. Miller, M. A. Gelli y S. Cayuso, Constitucion y derechos humanos, cit., tomo 2, pp. 1008-1022. Cfr.
especialmente cons 4 (p.1009).

4 Aqui no se planteardn cuestiones de lege ferenda, o de axiologia constitucional, sino que nos limi-
taremos a un determinado régimen juridico-positivo, a saber, el Derecho argentino. En general, a los efec-
tos de este trabajo doy por supuesta la licitud de las interdicciones judiciales previas en ciertos supuestos y
bajo ciertas condiciones, y me adhiero a las conclusiones del trabajo de F. Toller, op. cit., passim.

5 Cfr. los fallos citados en F. Toller, op. cit., p. 737, nota 203. Como seflala Toller, en op. cit., p. 754,
el tema concreto de las prohibiciones judiciales de publicar solo ha llegado a la Corte Suprema en dos oca-
siones, los casos Verbitsky, en Fallos 312:916 (1989); y Servini de Cubriu, en Fallos 315:1961 (1992), este
ultimo muy discutido, a nuestro juicio sin mérito. Toller admite que, en rigor, no es posible conocer a partir
de ellos cudl seria la posicion de la Corte sobre el tema. En el primero, ¢l alto Tribunal eludié pronunciarse
sobre el fondo al haber sido revocada la prohibicién en segunda instancia; y en el segundo se produjo una
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tario y mas destacado de la doctrina se inclina también en esta direccion®, aunque no fal-
tan algunos estudios que admiten la posibilidad de interdicciones judiciales a la prensa’.

Entre los trabajos que pueden agruparse en esta tltima corriente doctrinal desta-
ca el estudio reciente de Toller, cuyos argumentos son los siguientes:

a) Aunque los derechos y libertades consagrados por el texto constitucional
deben interpretarse de modo no restrictivo, no puede olvidarse que el constituyente de
1853 y 1860 se dirigio claramente contra la censura previa administrativa®.

b) Los arts. 14 y 32 CN no impiden las interdicciones judiciales a la prensa, sen-
cillamente porque estas no son censura previa’.

¢) Incluso en el caso de que fuesen consideradas como censura previa, no se
sigue necesariamente la inconstitucionalidad de las interdicciones judiciales, pues los
derechos reconocidos en el art. 14 CN se ejercen “conforme a las leyes que reglamen-
ten su ejercicio”. De esta suerte, no sélo no seria inconstitucional, sino que deberia con-
siderarse bastante razonable una regulacion legal que admitiese las interdicciones judi-
ciales en orden a compatibilizar, sin restringir ni suprimir, la libertad de expresion con
otros derechos y bienes publicos de naturaleza constitucional, especialmente con el
derecho a la tutela judicial efectiva®.

d) No obstante lo anterior, para Toller la aplicacion del régimen constitucional de
la censura previa a las interdicciones judiciales equivale a cercenar la exigencia de
“afianzar la justicia” establecida en el Preambulo de la Constitucion''.

e) La libertad de prensa no es absoluta, como ninguno de los derechos constitu-
cionales".

f) Si la misma censura administrativa estd permitida en los casos de estado de
sitio, parece razonable que, en casos concretos y apropiados pueda el poder judicial
prohxblr un peligro grave exterior e interno, sin un mecanismo sistemdtico de control y
con criterios juridicos”.

El valor de los argumentos que acaban de exponerse parece desigual. En mi opi-
nidn, no resulta demasiado concluyente el 0ltimo de los expuestos, al menos en la forma
en que se trata de argumentar, pues el estado de sitio difiere notablemente de una situa-
cion ordinaria en que, en aquél la amenaza a la seguridad exterior no solo es actual e

dispersion muy acusada de votos (sélo tres jueces votaron de manera conjunta, otros tres aprobaron el fallo
individualmente por su propio voto, y otros tres se pronunciaron parcialmente en disidencia, cada uno por
sus propios fundamentos), que impide considerarlo seriamente como un leading case. Es de esta opinidén G.
J. Bidart Camipos, Tratado elemental de Derecho constitucional argentino, tomo 1, cit., p. 406.

6 Cfr., ademas de los trabajos mencionados por F. Toller, op. cit., pp. 738-739, nota 206, G.J. Bidart
Campos, Tratado elemental de Derecho constitucional argentino, tomo 1, cit., p. 405; y N.P. Sagii¢s, “La
censura previa judicial a la prensa. Problematica constitucional”, en Anales de la Academia nacional de
Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, t. XXVII, 1988, pp. 99-115.

7 Cfr. los trabajos citados en F. Toller, op. cit., nota 207, p. 739.
8 Cfr. F. Toller, op. cit., pp. 739-740.

9 Ibid., p. 740. En apoyo de esta opinion acude al trabajo del Juez R. C. Barra, “La libertad de pren-
sa en la reciente jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia”, en La Ley, diario del 20 de mayo de 1994,
p. 3.

10 ¢f. E. Toller, op. cit., pp. 741-742.
T Ibid., pp. 742 y 753.

12 {pidem.

13 Ibid., p. 743.
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inminente, sino generalizada. En ese caso no basta con la censura judicial precisamen-
te porque el riesgo es generalizado, y tal vez por eso se legitima el sistema de control
previo administrativo. Al no ser éste el estado de cosas que cabe pensar en una situa-
cién ordinaria, el argumento analégico no puede aqui construirse con coherencia. Dicho
de otro modo, la circunstancia que legitima el régimen de censura previa administrati-
va en caso de guerra origina una vulnerabilidad general que no existe en circunstancias
ordinarias y, por tanto, no queda necesariamente justificada la interdiccion previa judi-
cial para estas tltimas aunque lo esté la censura para la primera. Sobre el caracter no
absoluto de la libertad de prensa cabe decir que no basta para convertir en constitucio-
nalmente aceptable la llamada censura previa judicial.

Pero en realidad los dos argumentos anteriores parecen mas bien obiter dicta en
el planteamiento de Toller. De mayor interés resultan los restantes expuestos por este
autor. En concreto, es inobjetable que las diferencias entre la censura previa adminis-
trativa y la prohibicion judicial de publicar son de tal calibre que no es posible consi-
derar a ésta nltima como una especie de la censura previa. No se trata en absoluto de
dos especies de un género comtn denominado “censura previa”'. Por tanto, desde el
punto de vista técnico-conceptual, la interdiccion judicial no es censura previa.

También debe admitirse la pertinencia del argumento que apunta a la necesidad
de armonizar la libertad de expresion con el derecho a la tutela judicial y, mediatamen-
te, con los derechos sustantivos a la vida, honor, intimidad, juicio justo; y con la pro-
teccidn de bienes pliblicos como la seguridad o la administracion de justicia. En efecto,
en la medida que la tutela judicial preventiva puede resultar el medio mas idoneo para
conjurar dafios graves e irreparables a los bienes y derechos citados, negar esta posibi-
lidad supondria actuar en el sentido contrario al objetivo de “afianzar la justicia” esta-
blecido en el Preambulo constitucional, pues impediria actuar contra cierta clase de
acciones y situaciones injustas.

De la combinacion de ambos argumentos se desprende la constitucionalidad de
las interdicciones judiciales preventivas. Si éstas no son censura previa no pueden con-
siderarse prohibidas por la regla del art. 14; y si constituyen en ciertos casos el nico
medio para obtener una solucion justa a eventuales “conflictos” entre derechos o entre
derechos y otros bienes de rango constitucional, pueden considerarse como permitidas
tacitamente en virtud del Preambulo constitucional”. Lo anterior debe completarse con-
siderando la necesaria interpretacion teleologica y sistematica de los derechos, que
impide calificar como ejercicio de los mismos a los actos que lesionen otros derechos o
bienes'.

Si se acepta lo anterior parece innecesario determinar, como trata de hacer Toller,
si serfa constitucional una ley que admitiese las interdicciones judiciales previas en los
casos de referencia, pues la aceptabilidad de tales medidas queda establecida ex consti-
tutione.

Por lo que se refiere a la determinacion de la voluntas legislatoris que se efectiia,
tampoco parece necesaria, y puede resultar perturbadora. En efecto, el texto constitu-
cional argentino es antiguo (cerca de siglo y medio) y demanda mas bien una interpre-
tacién evolutiva, dindmica, que lo acerque a la realidad de nuestros dias, que una inter-

14 Resulta absolutamente contundente la demostracion llevada a cabo por Toller en este sentido, en op.
cit., pp. 773-824.

15 Escribo “conflictos” entre comillas por las razones que expongo en P. Serna, “Derechos fundamen-
tales: el mito de los conflictos. Reflexiones tedricas a partir de un supuesto jurisprudencial sobre intimidad
e informacién”, Humana iura 4 (Pamplona, 1994), especialmentc pp. 223-234.

16 gobre cste punto he escrito en el art. cit. en nota anterior, loc. cit.
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pretacién historica, que apuntaria a una realidad de perfiles muy distintos a los del
mundo actual. Si se opta por la evolutiva, ademds de construirse una ciencia constitu-
cional mds moderna, se adoptara el concepto técnico de censura previa, al igual que
sucederia si se recurriese a la interpretacion historica, y se podra excluir mas claramen-
te de la misma a la interdiccion previa judicial, concepto éste que, al ser actual, no es
posible hallar en la ciencia juridica ni en la legislacion de la época en que fue redacta-
do el precepto y formulada la voluntas legislatoris.

Sin embargo, lo dicho hasta ahora no permite todavia despejar una tltima incog-
nita, que se expondra a continuacién. Admitida la aceptabilidad constitucional de las
prohibiciones judiciales en tutela preventiva de ciertos derechos cuando esto sea un
medio para “afianzar la justicia”, queda pendiente saber st tales facultades judiciales
vienen no solo permitidas por el ordenamiento constitucional, sino también exigidas. La
cuestion dista mucho de ser tedrica, o intrascedente. En efecto, la aceptabilidad de tales
medidas no esta establecida por ninglin precepto explicito, sino que se puede inferir de
combinar el concepto técnico-restringido de censura previa, al que se llega tanto en vir-
tud de una interpretacion historica como de una intepretacion evolutiva; con el precep-
to de “afianzar la justicia”. Lo primero permite establecer la no-prohibicion de las medi-
das objeto de nuestro estudio, mientras que el segundo precepto sirve como base para
considerarlas autorizadas en la medida que impone un mandato constitucional, en tanto
se juzgue que la solucién justa de ciertos casos o grupos de casos puede venir de la
mano de tales remedios judiciales. La existencia de otros derechos fundamentales en
juego, en especial el derecho a la tutela judicial, sometidos a un riesgo de violacién o
dafio, constituye el fundamento remoto del problema que aqui se maneja, la razdn por
la cual se deriva la injusticia cometida a través de la libertad de expresion. Pero el fun-
damento inmediato de la mencionada aceptabilidad proviene de un precepto expresado
en forma positiva (“afianzar la justicia”) que, precisamente por eso, y por el caracter
omnicomprensivo del concepto de justicia, no deja de ser genérico. Ademas, el verbo
“aflanzar” alude con claridad a una tarea positiva y necesariamente abierta. “Afianzar
la justicia” no significa, pues, la imposicion forzosa de un conjunto de deberes concre-
tos a los poderes piblicos, sino mas bien el establecimiento de una linea programatica.
Ademas, en la medida que se trata de un precepto positivo y programadtico, tampoco
aparece de modo necesario como comprometiendo a la Constituciéon con ningin acto o
precepto no expresamente contenido en ella”. Por ello, si los poderes publicos deciden
excluir determinados remedios o técnicas de proteccion de los derechos fundamentales,
optando por otros, su decision no sera necesariamente inconstitucional. El hecho de que
el ordenamiento juridico prohiba ciertos remedios o técnicas que favorecerian resulta-
dos mas justos que los actuales no lo convierte en un ordenamiento injusto, o inconsti-
tucional, sino simplemente en un ordenamiento que realiza de modo imperfecto el man-
dato de afianzar la justicia, o que ha optado por otorgar prioridad a otras realizaciones
posibles del precepto. El precepto genérico del Preambulo excluye las decisiones legis-
lativas o judiciales injustas, pero no aquellas que realizan impefectamente la justicia, ni
tampoco las que la realizan en menor medida que otras por las que no se opta en un
determinado momento. En rigor, no puede ser de otro modo, pues ningin Estado puede
asumir como fin propio la realizacién perfecta de la justicia. Conjurar absolutamente
toda forma de injusticia exigiria un ctmulo tal de intervenciones sobre la vida de los
ciudadanos que la libertad de los mismos quedaria imposibilitada practicamente por
completo. Por eso, ante la posibilidad de que la conducta libre de los ciudadanos pueda

17 Conla expresion “programdtico” no se quicre significar que no sea operativo, que no se trate de un
verdadero precepto. En efecto, esa referencia del Predmbulo tiene carécter operativo en el Derecho argenti-
no. Cfr. G. J. Bidart Campos, Tratado elemental de Derecho constitucional argentino, tomo I, cit., pp. 104-
106. El problema s que, al tratarse de una norma tan abicrta no puede imponer un conjunto cerrado de com-
portamicntos positivos.
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lesionar los derechos de terceros, al Estado no se le exige necesariamente que ponga
todos los medios a su alcance para prevenir este tipo de actuaciones y afianzar, en con-
secuencia, la justicia; antes bien, en ocasiones la actuacion estatal podria causar dafios
mayores a esos mismos derechos, y serd entonces preferible sancionar estos comporta-
mientos a posteriori, buscando reparaciones mas imperfectas del dafio causado, pero
evitando a la vez los dafios que una justicia perfecta obligaria a infligir.

Lo anterior tiene sentido si se considera que un sistema de tutela preventiva, aun-
que sea judicial, también comporta riesgos para la libertad de expresién. No siendo
capaz el Estado de prevenir toda forma de conducta injusta, ni siendo aconsejable inten-
tar tal objetivo, en muchas ocasiones se tratard de elegir entre los diferentes riesgos a
que debe someterse una comunidad juridica, es decir, se tratara de elegir entre ciertos
abusos cometidos a través de un ¢jercicio aparente de la libertad de expresion, y los ries-
gos de limitar ésta ultima a manos de un poder judicial que puede no ser tan indepen-
diente como seria de desear.

Con esto se pretende mostrar que una legislacion u ordenamiento con ciertas
imperfecciones en la proteccion y garantia de los derechos fundamentales no es nece-
sariamente injusto, siendo en ocasiones preferible a otros mas “perfectos” o previsores.
Si se acepta esto se comprendera por qué el imperativo de “afianzar la justicia”, aun sir-
viendo de base para aceptar la tutela judicial preventiva ante la prensa, no excluye la
posibilidad de prohibirla, y no convierte en inconstitucional -en Argentina- a una norma
que eventualmente la impida. Eso es lo que sucede precisamente con la CADH, que
después de 1994 ha adquirido rango constitucional en Argentina, v cuyas disposiciones
en la materia procede analizar a continuacion.

3. LA INTERDICCI()N DE LA CENSURA PREVIA EN EL PACTO
DE SAN JOSE

3.1. Los textos de la Convencion

Las normas relativas a la materia objeto de este estudio que cabe hallar en el sis-
tema interamericano de proteccion de los derechos humanos se encuentran contenidas
en el art. 13 CADH, donde se establece lo siguiente:

“]. 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 consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a
previa censura, sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamen-
te fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) El respeto a los derechos o a la reputacion de los demads, o
b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden plblico o la salud o la moral
publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresidn por vias o medios indirectos, tales
como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periodicos, de fre-
cuencias radioeléctricas o de enseres y aparatos usados en la difusion de informacion,
o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circu-
lacion de ideas y opiniones.
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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 infan-
cia y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard 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 cual-

quier otra accion similar contra cualquier persona o grapo de personas, por ningin
motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional”.

La redaccion de este precepto, significativamente mas precisa y de mayor cali-
dad técnica que los textos de la CN argentina, deja menos lugar a dudas que el citado
texto constitucional. Por causas que no procede ahora examinar, no existe sentencia
alguna de la Corte Interamericana sobre el particular. S6lo hay dos textos jurispruden-
ciales en los que se confirma que la interpretacion de los 6rganos del sistema interame-
ricano es la sugerida por la literalidad del precepto. Serdn examinados aqui por orden
cronolégico.

3.2. La interpretacion de la Corte Interamericana: la Opinion
Consultiva OC-5/85

El primero de los textos es la Opinion Consultiva OC-5/85, donde la Corte se
pronuncia sobre la colegiacion obligatoria de periodistas, tema a propdsito del cual
efectlia una interpretacion de los arts. 13 y 29 de la Convencién®. En primer lugar, tras
haber resuelto la cuestion de admisibilidad de la consulta -formulada por el Gobierno
de Costa Rica- la Corte inisiste en las dos dimensiones, individual y colectiva, que tra-
dicionalmente se asignan a la libertad de expresion (n. 30), en sus exigencias respecti-
vas (nn. 31 y 32), y en la necesidad de garantizarlas simultdneamente (n. 33). A conti-
nuacion se ocupa del problema de las restricciones a la libertad de expresion, recordan-
do que la Convencion permite ciertas formas de restriccion a este derecho. Por lo que
interesa a nuestro tema, sefiala la Corte lo siguiente:

a) Las restricciones a la libertad de expresion sélo son compatibles con la
Convencion si se dirigen a asegurar los fines legitimos establecidos en el art. 13.2.

b) La censura previa queda prohibida en todo caso, y a ella se equipara toda
medida preventiva:

“(...)En esta materia, toda medida preventiva significa, inevitablemente, el menosca-
bo de la libertad garantizada por la Convencion.

39. El abuso de la libertad de expresion 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 responsablhdad pueda establecerse validamente, segiin la
Convencion, es preciso que se relinan varios requisitos, a saber:

a) La existencia de causales de responsabilidad peviamente establecidas.
b) La definicion expresa y taxativa de esas causales por la ley.
¢) La legitimidad de los fines perseguidos al establecerlas. Y

d) Que esas causales de responsabilidad sean “necesarias para asegurar” los men-
cionados fines.

18 Cfr. Corte I.D.H., La colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985. Serie A, No. 5.
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Todos estos requisitos deben ser atendidos para que se dé cumplimiento cabal al arti-
culo 13.2”.

¢) La Corte reconoce la inspiracion del precepto en el art. 19 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y las analogias con el art. 10 de la
Convencion Europea, que transcribe literalmente en el n. 43, para sefialar a continua-
cion (n. 45), que

“En realidad, el articulo 13 de la Convencién Americana, al que sirvid de modelo en
parte el articulo 19 del Pacto, contiene una lista mas reducida de restricciones que la
Convencion Europea y que ¢l mismo Pacto, sdlo sea porque éste no prohibe expre-
samente la censura previa”,

Finalmente, sefala (n. 50) lo siguiente:

“La comparacion hecha entre el articulo 13 y las disposiciones relevantes de la
Convencion Europea (articulo 10) y del Pacto (articulo 19) demuestra claramente
que las garantias de la libertad de expresion contenidas en la Convencién Americana
fueron disefladas para ser las mas generosas y para reducir al minimum las restric-
ciones a la libre circulacion de las ideas”.

De lo expuesto conviene ahora retener dos conclusiones principales. En primer
lugar, en opinién de la Corte o prohibido no es solo la censura previa, sino cualquier
medida de cardcter preventivo”. En segundo lugar, se admite con claridad que el régi-
men de la libertad de expresion por el que opta la CADH es el menos restrictivo de los
que cabe encontrar entre los sistemas mas destacados de proteccion internacional de los
derechos humanos. Podria haberse optado por una protecciéon de menor alcance, pero se
ha optado por otra maximamente comprensiva®. En relacion con esto, la Opinidn
Consultiva estd plagada de referencias a la trascendencia de la libertad de expresidn
como elemento estructural de una sociedad politica democratica®'.

Por tanto, la Corte refrenda en el documento expuesto que la concepcion de la
libertad de expresion consagrada por la Convencion es la tradicional prior restraint doc-
trine o regla de Blackstone, llevada hasta sus Ultimas consecuencias y sin dejar lugar
para mas excepciones que la censura previa de espectaculos en orden a calificarlos para
la proteccion moral de los nifios y jovenes. Es cierto que el texto del articulo habla de
“censura previa” (prior censorship), y no de “restricciones previas” (prior restraints),
como se ha sefialado contra la interpretacion de la Corte, que es la sostenida aqui. Pero
lo decisivo no es la expresion utilizada, sino la admisidn con caracter exclusivo de res-
ponsabilidades ulteriores. En esto, mdas alld del rechazo de la censura previa adminis-
trativa, consiste la aludida doctrina.

19 1a opinion separada del Juez R. E. Piza insiste en esta idea al afirmar: “5. La Corte ha utilizado
expresamente la palabra restricciones, no en el sentido estricto de limitaciones preventivas al ejercicio
mismo dc la libertad de expresion, que el articulo 13.2 de la Convencién no permite en ningtin caso, sino en
el general de conductas preestablecidas taxativamente por la lcy como generadoras de responsabilidades
ulteriores, derivadas del ejercicio de esa libertad”. Y mas adelante: “8. Como se ve, el articulo 19.3 del
Pacto Internacional corresponde casi exactamente al art. 13.2 de la Convencion Americana, salvo en cuan-
to a que este ultimo agregd la prohibicion de toda censura previa y a que sustituyd, de modo expreso, la posi-
bilidad de “cicrtas restricciones’ del primero, por la de ‘responsabilidades ulteriores’, sustitucion que no
puede considerarse accidental o semantica, sino intencional y de fondo™. (Opinién Consultiva OC-5/85, cit.,
pp. 67 v 69). Los énfasis pertenecen al original.

20 16 recucrda el Juez P. Nikken, en el n. 5 de su declaracion: “(..) lo que cs legitimo segun el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos o segun la Convencion Europea de Derechos Humanos, puede ser
ilegitimo en América, por apartarse de la Convencién Americana” (Opinion Consultiva OC-5/85, cit., p. 78).

21 B] horizonte de la sociedad democrética opera en la CADH como principio hermenéutico de todo
su articulado (art. 29, inc. ¢) y como criterio para la determinacién de los limites de los derechos “por las
justas exigencias del bien comun, en una sociedad democratica” (art. 32.2).
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3.3. Los conflictos entre la libertad de expresion y otros derechos.
La interpretacion de la Comision Interamericana: el Informe
N° 11/96 (“caso Martorell”)

A pesar de la contundencia con que es protegida, la libertad de expresidn no es
el tinico derecho que reconoce la Convencion Americana. Esta extiende también su pro-
teccion a derechos que podrian entrar en una eventual colisién con aquélla, como la vida
humana (art. 4.1), la honra y la vida privada (art. 11.1 y 11.2); ademas, reconoce en la
seguridad nacional, el orden publico, etc., bienes a proteger frente a los abusos de la
libertad de expresion (art. 13.2). En general, admite que todos los derechos estan limi-
tados por los derechos de los demas y por las exigencias justas del bien comun en la
sociedad democratica (art. 32.2), y reconoce que junto a los derechos, todas las perso-
nas tienen también deberes (art. 32.1). Todos los derechos, también los que resultan vul-
nerables mediante un ejercicio abusivo de la libertad de expresion, deben ser objeto de
proteccion judicial, 1a cual constituye otro derecho reconocido por la Convencion (art.
25.1).

A partir de aqui, en el seno del sistema interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos surge el problema de hacer compatible la tutela de los derechos que aca-
ban de enumerarse con el cardcter casi absoluto que recibe la libertad de expresidn.
Aunque en los articulos citados cabe encontrar algunas reglas que permiten abordar la
cuestion, ésta no deja de ser espinosa, y no hay en la jurisprudencia estudiada de la
Corte ningin elemento interpretativo que pueda emplearse a estos efectos. Si cabe
encontrar algunas referencias en el Informe de la Comisiéon Interamericana recaido
sobre el llamado Caso Martorell, de 1996™.

En efecto, el tema objeto del informe era un supuesto conflicto entre la libertad
de expresion y los derechos a privacidad, la honra y la dignidad. Sobre la primera, la
Comisidn recuerda, en el n. 55 del Informe, que a tenor de lo dispuesto en el art. 13
CADH, el principio estipulado

“es claro en el sentido de que la censura previa es incompatible con el pleno goce de
los derechos protegidos por el mismo. La excepcion es la norma contenida en el
parrafo 4, que permite la censura de los ‘espectdculos publicos’ para la proteccion de
la moralidad de los menores. La unica restriccidn autorizada por el articulo 13 es la
imposicién de responsabilidad ulterior”.

Tras recordar que la imposicion de responsabilidades ulteriores requiere ser esta-
blecida previamente por ley y ajustarse a los fines previstos en la Convencidn, insiste
en que la interdiccion de la censura previa “es absoluta”, y en la singularidad al respecto
de la CADH (n. 56):

“Constituye una indicacion de la importancia asignada por quienes redactaron la
Convencion a la necesidad de expresar y recibir cualquier tipo de informacion, pen-
samientos, opiniones ¢ ideas, ¢l hecho de que no se prevea ninguna otra excepcion a
esta norma’”.

Finalmente, en el n. 58 se sefiala lo siguiente:

“El articulo 13 determina que cualquier restriccién que se imponga a los derechos y
garantias contenidos en el mismo, debe efectuarse mediante imposicion de respon-

22 Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 11/96, Caso 11.230 (Chile), del 3
de mayo de 1996, en Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 1996,
Washington D.C., Secretaria General de la O.E.A., 1997, pp. 241-263.
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sabilidad ulterior. El ejercicio abusivo del derecho de libertad de expresion no puede
estar sujeto a ninglin otro tipo de limitaciéon. Como lo sefiala la misma disposicion,
quien ha ejercido ese derecho en forma abusiva, debe afrontar las consecuencias ulte-
riores que le incumban”.

Como puede verse, la Comision reafirma, de manera mas taxativa si cabe, la posi-
cién de la Corte en OC-5/85. ;Qué sucede entonces con la tutela de los derechos even-
tualmente en conflicto? A diferencia de la posicion adoptada por el Gobierno de Chile,
para el cual en el sub iudice debia elegirse entre la libertad de expresion y el derecho al
honor, resultando este tltimo ser el derecho prevalente o de mayor jerarquia; la Comision,
tras invocar los arts. 29 y 32.2, de contenido interpretativo, entiende que en el caso no se
presenta un conflicto de principios entre los que sea preciso escoger (n.71). Por eso con-
sidera ilegitima la forma de proteger la honra que ha adoptado Chile (n.73), pues

“implica dejar al libre arbitrio de los 6rganos del Estado [notese que no hace distin-
cidn entre drganos administrativos y jurisdiccionales] la facultad de limitar, median-
te censura previa, el derecho a la libertad de expresion”.

En consecuencia, al reglamentar la proteccion de la honra y la dignidad, los
Estados deben tener en cuenta la interdiccion de la censura previa en cualquiera de sus
manifestaciones. Si se instaura un sistema adecuado de responsabilidades ulteriores, de
acuerdo a lo establecido por el art. 13, concluye la Comision, se diluye el posible con-
flicto entre la aplicacién de los articulos 11 y 13 (n. 75).

El proposito del presente estudio no es discutir criticamente la Convencion en la
materia que nos ocupa, ni la interpretacién que de ella han efectuado tanto la Corte
como la Comision. En este momento, se trata simplemente de determinar el alcance del
art. 13, en orden a perfilar las consecuencias de su incorporaciéon como Derecho inter-
no en el ordenamiento argentino. Pues bien, segiin se desprende de lo expuesto, las
medidas preventivas que suclen denominarse “censura previa judicial” o, mas acerta-
damente, tutela judicial preventiva de dafios a derechos fundamentales y otros bienes
publicos de rango constitucional causados por informaciones, son incompatibles con el
articulo 13 de la CADH, tanto por su tenor literal como a partir de la interpretacion que
del mismo han llevado a cabo la Comision y la Corte.

3.4. Interpretaciones doctrinales discordantes

Esta conclusion ha sido discutida recientemente”, con los siguientes argumentos:

a) Las prohibiciones judiciales no son censura previa®. En este sentido, la ver-
sion oficial inglesa de la CADH emplea la expresion “prior censorship” en lugar de
“prior restraint”. La expresion empleada es mas estricta que la otra, y se refiere en
exclusiva al sistema administrativo de censura, pero no al judicial; es mas, el propio
Blackstone, al formular su principio en contra de las restricciones previas, pensaba tam-
bién en la censura administrativa y nada mas®.

b) Aunque en apariencia el art. 13.2 de la Convencion instaura de manera ine-
quivoca la regla blackstoniana de la interdiccion de las restricciones previas, sea cual
sea su naturaleza, al imponer el caracter exclusivo de las responsabilidades ulteriores,

23 Cf. F. Toller, op. cit., pp. 744-754. Conviene insistir en que suscribo la practica totalidad de las con-
clusiones a que arriba el estudio de Toller. Mi discrepancia se refiere casi exclusivamente al tema objeto de
este trabajo.

24 1pid,, p. 748.
25 Tbid., p. 749.
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debe tenerse en cuenta que “la norma, adoptada en un contexto de democracias fragiles
y autocracias frecuentes, fue disefiada para evitar que los gobiernos, so capa de prote-
ger los distintos bienes juridicos que se enuncian en el inc. 2 como merecedores de tute-
la a posteriori, establezcan en épocas de normalidad un sistema de censura previa admi-
nistrativa y politica™. Si a lo anterior se afiade el hecho de que en situaciones de gue-
rra o emergencia se admite (art. 27) la suspension del derecho reconocido en el art. 13,
puede concluirse que “es mas que probable que se haya querido evitar la censura pre-
via sistematica, que tanto dafia a la opinidn publica y al control ciudadano de los actos

27

del gobierno™”.

c¢) El art. 13.2 no dice expresamente que so/o sea posible imponer responsabili-
dades posteriores. Estas pueden considerarse mencionadas para remarcar una via de
actuacion legitima opuesta a la censura previa que se prohibe®. En consecuencia, las
interdicciones judiciales son una laguna de la Convencion: ésta no se pronuncia sobre
el particular.

d) Una interpretacion sistematica obliga a tomar en cuenta que el derecho a la
honra, protegido por el art. 11, no puede ser tutelado eficazmente en ciertas ocasiones
si no es a través de medios preventivos diferentes de la censura administrativa.
Asimismo, dicha interpretacion sistematica debe tener presentes el deber de los Estados
de garantizar a todos el libre y pleno ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
en la Convencion (arts. 1y 2); el derecho a la vida (art. 4.1); la existencia de deberes de
todos para con la comunidad y el cardcter correlativo de derechos y deberes (art. 32.1);
la seguridad y el bien comun como limites de los derechos (art. 32.2); y, por tltimo, el
derecho a la tutela judicial (art. 25.1), que no puede ser entendido restrictivamente y
confinado al ambito de la tutela reparatoria®.

3.5. Apunte de critica

La argumentacion precedente ofrece algunas consideraciones interesantes, pero
exhibe simultdneamente una extrema debilidad.

En primer lugar, como ya se ha sefialado, la interdiccion de la censura judicial en
la CADH no se determina tanto por la referencia a la censura previa, sino por la consa-
gracion de las responsabilidades ulteriores como via exclusiva de restriccion legitima
de la libertad de expresion.

En segundo lugar, la intepretacion histérica ofrecida en b) no es muy significati-
va; parece mas bien conjetural, pues carece de fuentes, a diferencia del proceder de la
Corte y la Comision, que explican la regla de las responsabilidades ulteriores trayendo
a colacion la génesis del precepto y resaltando sus diferencias explicitas con los luga-
res paralelos del Pacto Internacional y de la Convencion Europea. Ademas, la debitidad
de las democracias es solo uno de los factores historicos a explorar. También deberia
tenerse presente el dato de la debilidad y escasa independencia del poder judicial en los
mismos paises. Dicho sea entre paréntesis, tal vez sea este dato lo que, en la situacion
dada, justifique ]a exclusion a priori de las interdicciones judiciales, con cuyo uso tasa-
do estoy béasicamente de acuerdo por las mismas razones que Toller.

26 Ibidem.
27 Ibidem.
28 Tbid., pp. 749-750.
29 1Ibid., pp. 750-752.
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En tercer lugar, la expresion “sino a responsabilidades ulteriores” sugiere clara-
mente que esa es la unica via de restriccion aceptable. De hecho, la interpretacion sis-
tematica de la Convencion exigida por Toller podra construirse paralelamente si se
desea, pero sera obviando la que ya propone el propio articulo 13.2, que sefiala la via
de las responsabilidades ulteriores como el camino aceptable para proteger los derechos
de los demas, la seguridad y el bien comun. Ademds, ésa es la interpretacion de los
6rganos competentes, cosa que parece olvidarse en ¢l estudio que venimos criticando.

En cuarto lugar, es mas razonable pensar que cuando un tratado sobre derechos
humanos establece las posibilidades de restriccién a un determinado derecho no se limi-
te a poner un ejemplo de las formas permitidas de restriccion, sino que la enumeracion
tenga, y asi deba interpretarse, pretensiones de lista cerrada. Por el contrario, el carac-
ter negatorio de la censura respecto de la libertad de expresion, y su consiguiente prohi-
bicion, es lo que debe considerarse puramente ejemplificativo, pues los tratados no ofre-
cen normalmente un catdlogo de todas las violaciones de los derechos consagrades por
ellos. Suelen reconocer positivamente los derechos, y s6lo en algunos casos se refieren
a las conductas contrarias a los mismos. Esto es lo que de hecho sucede en la
Convencion. Por otra parte, si se tiene en cuenta el importante principio hermenéutico,
que rige para todos los derechos humanos o fundamentales, segin el cual la libertad es
la regla y las limitaciones son la excepcion, debera concluirse que los procedimientos y
circunstancias a través de los cuales se autorizan las restricciones a la libertad de expre-
si6n han interpretarse en sentido estricto cuando el tratado se ocupa de aludir a ellos.
Seria chocante que la Convencion precise tan finamente con qué fines y por qué medios
deben establecerse las responsabilidades ulteriores si éstas fuesen so6lo una posibilidad
mas de “restriccion” entre las admitidas por el Convenio.

En quinto lugar, y entiéndase lo que sigue a mayor abundamiento de lo anterior,
en cuanto a la posible existencia de una laguna, la Convencién contiene -la interpreta-
cién sistemdtica sugerida obliga a referirse a ella- un precepto que permite inferir la
necesidad de una interpretacion amplia de los derechos (fuerza expansiva) y la protec-
cién de derechos no enumerados, lo cual obligaria a entender que lo limitado no son' los
derechos sino sus restricciones. Se trata del art. 29, inc. c). Tal laguna, pues, no existe.
Y también se puede localizar otro precepto segiin el cual las restricciones a los derechos
no pueden establecerse tacitamente en los ordenamientos nacionales, sino que deben
efectuarse mediante el oportuno desarrollo legislativo (art. 30).

Finalmente, merece alglin comentario la invocada necesidad de una intepretacion
sistemadtica para proteger los restantes derechos de los abusos de la libertad de expre-
sidén. Ademas de lo sefialado ya al respecto, conviene tener presente que, en general, el
que solo quepa establecer responsabilidades ulteriores, y no tutela preventiva de acuer-
do al art. 13.2 de la Convencidn, no significa que ésta no proteja a los titulares de aque-
llos derechos frente a los referidos abusos. De hecho, el establecimiento de responsabi-
lidades ulteriores, que pueden llegar a ser muy onerosas para quienes incurran en ellas,
posee un efecto disuasor claro y protege de modo efectivo. Si lo que se desea sefialar es
que no protege impidiendo todos y cada uno de los ataques posibles a los bienes y dere-
chos citados, habra de admitirse esto, pero eso es en realidad lo que sucede con todo
Derecho. El ordenamiento juridico, cualquiera que sea, es absolutamente incapaz de
tutelar preventivamente cualquier derecho con una eficacia completa, del cien por cien,
porque eso solo seria posible cercenando la libertad de todos y cada uno de los posibles
delincuentes, es decir, de cualquier persona normal, lo cual ademas de injusto no es
posible. El Derecho previene con frecuencia los dafios a los derechos de las personas y
a los bienes publicos castigando las conductas que los lesionan y estableciendo un sis-
tema de prevencion general, pero la eficacia no es, nt debe aspirarse a que sea, com-
pleta, caso por caso. La tutela del honor mediante responsabilidades ulteriores, como la
de cualquier otro derecho de los enumerados por Toller, es ya una tutela efectiva del
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honor. Se podra afirmar que en ciertos casos es manifiestamente insuficiente, o que con
cardcter general resulta mas o menos eficaz. Se podra decir que una tutela judicial pre-
ventiva evita los inconvenientes de la censura previa y a la vez es mas eficaz que la tute-
la a posteriori. Con eso s6lo se habra afirmado que es licita desde el punto de vista
axiologico y de la teoria general de los derechos fundamentales, a lo cual nada hay que
objetar. Pero a renglon seguido se debera sefialar que se trata de una cuestién pruden-
cial, es decir, que la tutela judicial preventiva sea licita no significa que sea obligatoria,
ni que cometa injusticia el ordenamiento juridico que no la permite. Este podra ser
entonces considerado mas o menos perfecto, pero deberd optar por la solucion legisla-
tiva que presente menos inconvenientes con caracter general; porque, a diferencia de los
derechos, que corresponden a todos y cada uno de los titulares, sin que quepa hacer
excepcion alguna, no siempre estd en las manos del legislador el disefiar técnicas de
proteccion y garantia de aquéllos que, exentas'de inconvenientes, alcancen una eficacia
del cien por cien. Las técnicas de proteccion deben perseguir los resultados optimos,
pero su horizonte necesario no puede ser la totalidad, sino la generalidad de los casos.
En el tema que nos ocupa, un factor muy importante a tener en cuenta en la decision
legislativa sera el tipo de jueces disponible, su formacién media, su independencia real,
etc. Si esto se deja de lado, la admisién de la tutela judicial preventiva puede generar
una gran inseguridad, o convertirse en un medio de control indirecto por parte del
gobierno, esto es, puede llegar a cumplir las mismas funciones, ajustadas a los mismos
fines, que la censura previa. Un ordenamiento que, por imperfeccién o por no contar
con jueces aptos, dotados de competencia técnica y/o moral, deje la puerta abierta a que
se inflijan ciertos daflos o se cometan ciertos delitos a través de la expresion libre, deter-
minando su sancion sélo a posteriori, no es por ello un ordenamiento injusto. No es res-
ponsable de las injusticias quien no las comete ni las permite. Y no puede equipararse
a permitirlas el no estar dispuesto a poner cualquier medio para impedirlas. Esto, en una
sociedad libre, es decir, en una sociedad donde se respetan los derechos humanos, cons-
tituye un principio fundamental que no puede ser olvidado. Las sociedades libres estan
mas expuestas al abuso de la libertad que aquellas donde el ejercicio de la libertad se
impide sistematicamente. Ese es el riesgo de la libertad. Y ello no las convierte en res-
ponsables de los abusos.

Sefialado lo anterior, se comprenderd mejor por qué la opcion por las responsa-
bilidades ulteriores no equivale a la ausencia de tutela, aunque la tutela preventiva judi-
cial pueda eventualmente resultar mas conveniente. Pero éste no es el punto que se
acaba de discutir, sino si el cardcter exclusivo de las responsabilidades ulteriores se
compadece con la tutela de los derechos aludidos y, por consiguiente, resiste la inter-
pretacion sistematica propuesta.

Para finalizar la presente critica, conviene sefialar que, en efecto, la tutela de los
derechos no puede quedar confinada a su dimension reparadora, pues muchas veces sera
necesaria y conveniente la tutela preventiva. Eso es cierto con caracter general, pero no
se ve inconveniente en que se excluya esa tutela preventiva, a la luz de las razones
expuestas, cuando el vehiculo del dafio es la expresion, si se concluye previamente que
son altos los riesgos de otra opcion.

En conclusion, la propuesta de interpretacion examinada, cuyo proposito apenas
disimulado es evitar el escollo que supone la CADH en orden a hacer viable en
Argentina la prevencién judicial de dafios derivados de informaciones, se asienta sobre
fundamentos muy débiles, y debe ser rechazada. Esto no supone optar por la posicion
de fondo de la Convencion -aunque se comprenden las razones de cardcter sociologico
que pueden hacer aconsejable la solucion del art. 13.2- frente a la de Toller, sino sim-
plemente distinguir algo que es fundamental, a saber, que una cosa es lo que resulta pre-
ferible desde el punto de vista de la justicia, y otra lo que establece el Derecho positivo
en cada momento y lugar. La interpretacion juridica no puede concebirse como una
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tarea de sustitucion del Derecho positivo dirigida a hacerlo compatible con las particu-
lares concepciones técnicas y/o axioldgicas; es un acto o complejo de actos, de natura-
leza valorativa, pero no es voluntad pura. Es preciso diferenciar ambos campos, espe-
cialmente por parte de juristas que acepten el reto de un compromiso ético. Incluso en
el caso de un juez fuertemente comprometido con ciertos valores morales, cuando el
Derecho positivo no establece disposiciones manifiestamente injustas, aquél debera
seguir sus dictados, aunque a su juicio sean perfectibles también de forma manifiesta.

4. LA RECEPCION DE LA CADH EN EL. DERECHO ARGENTINO
Y SUS REPERCUSIONES SOBRE LA ADMISIBILIDAD DE
LAS INTERDICCIONES JUDICIALES A LA PRENSA

El paso siguiente del presente estudio sera determinar las consecuencias que, en
punto a nuestro tema, posee la incorporacion de la CADH al Derecho argentino. Las
consideraciones precedentes arrojan un cuadro general compuesto por una doble faz.
Por una parte, el Derecho constitucional argentino se muestra muy abierto, de suerte que
la tutela judicial preventiva resultaria constitucionalmente aceptable, aunque también
podria serlo su interdiccion. El texto constitucional no impone una via concreta de tute-
la judicial de los derechos con caracter general. En consecuencia, y dado que pesa una
grave presuncion de inconstitucionalidad sobre las medidas de caracter preventivo que
puedan afectar el ejercicio de la libertad de prensa, el fundamento més sélido para con-
siderar que en ningin caso debe abandonarse por completo esa posibilidad es la exis-
tencia de otros derechos en juego, unida a un criterio programatico, formulado de modo
positivo y sumamente abierto, contenido en el Preambulo: “afianzar la justicia”. Por
otra parte, la CADH no deja lugar para las restricciones previas al ejercicio de la liber-
tad de expresidn, ni siquiera para las de naturaleza judicial, a pesar de que reconoce
simultaneamente todos aquellos derechos y protege aquellos bienes publicos que pue-
den ser afectados por la libertad de expresion ejercida abusivamente.

Despejar la mcognlta que parece abrirse a partir de lo dicho exige determinar, en
primer lugar, en qué términos estd incorporada la CADH al ordenamiento constitucio-
nal argentino. La CADH entré a formar parte del Derecho argentino en 1984, tras su
aprobacion por la ley 23.054, de 1 de marzo de ese afio, y la ratificacion del ejecutivo,
que tuvo lugar el 14 de agosto. En un primer momento, su incorporacién al Derecho
interno se realizod bajo la influencia de una linea jurisprudencial de la Corte Suprema
que equiparaba los tratados ratificados por el Estado a las leyes internas, de suerte que
una ley podria eventualmente derogar en todo o en parte un tratado vigente™.
Posteriormente cambi6 la jurisprudencia de la Corte Suprema en el sentido de adoptar
el criterio de la superioridad de los tratados sobre las leyes. El punto de inflexidn esta
constituido por el fallo recaido en el caso Ekmekdjian ¢/ Sofovich,” y coincide con la
llegada a la Corte del Juez y ex-Presidente Dr. Antonio Boggiano, destacado interna-
cionalista. En el citado fallo se establece, entre otras cosas lo siguiente:

17) Que un tratado internacional constitucionalmente celebrado, incluyendo su rati-
ficacion internacional, es organicamente federal, pues el Poder Ejecutivo concluye y
firma los tratados (art. 86, inc. 14 Constitucion Nacional), el Congreso Nacional los

30 Cfy. S.4. Martin & Cia. Lida. ¢/ Nacién Argentina, Fallos 257:199 (1963), cons. 6 y 8. Puede con-
sultarse el texto transcrito en J. Miller, M. A. Gelli y S. Cayuso, Constitucion y derechos humanos, cit., tomo
1, pp. 125-130. Los cons. aludidos, en p. 126.

31 He tenido a la vista el texto de la sentencia reproducido en A. Boggiane, Jus inter iura. Teoria del

Derecho Internacional. Las relaciones entre los ordenamientos juridicos, Buenos Aires, La Ley, 1996, pp.
507 ss.
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desecha o aprueba mediante leyes federales (art. 67, inc. 19 Constitucidn Nacional),
y el Poder Ejecutivo Nacional ratifica los tratados aprobados por ley, emitiendo un
acto federal de autoridad nacional. La derogacion de un tratado internacional por una
ley del Congreso violenta la distribucién de competencias impuesta por la misma
Constitucién Nacional, porque mediante una ley se podria derogar el acto complejo
federal de la celebracion de un tratado. Constituirfa un avance inconstitucional del
Poder Legislativo Nacional sobre atribuciones del Poder Ejecutivo Nacional, que es
quien conduce, exclusiva y excluyentemente, las relaciones exteriores de la Nacién
(art. 86, inc. 14 Constitucion Nacional).

18) Que la Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados -aprobada por ley
19.865, ratificada por el Poder Ejecutivo Nacional el 5 de diciembre de 1972, y en
vigor desde el 27 de enero de 1980- confiere primacia al Derecho internacional con-
vencional sobre el Derecho interno. Ahora esta prioridad de rango integra el ordena-
miento juridico argentino.

19) Que la necesaria aplicacion del art. 27 de la Convencion de Viena impone a los
drganos del estado argentino asignar primacia al tratado ante un eventual conflicto
con cualquier norma interna contraria (...)".

Desde ese momento la Corte admite sin ambages la superioridad jerarquica de
los tratados sobre la ley interna®. Esta doctrina, que ha sido alabada desde medios pré-
ximos a la Corte Interamericana®, permite establecer con toda claridad que desde 1992
la Justicia argentina estaba en condiciones de reconocer la vigencia interna, inmune de
eventuales actos del Legislativo, de la CADH. La constitucionalizacion de la misma no
marca, pues, el punto de inflexioén en nuestro tema, aunque no estd exenta, como vere-
mos, de consecuencias importantes en relacién con el mismo.

La situacion introducida en 1992 se consolidé definitivamente con la reforma
constitucional de 1994, que introduce el nuevo art. 75, inc. 22, en el cual, tras quedar
establecida la superioridad de los tratados y concordatos sobre las leyes, se otorga jerar-
quia constitucional a algunos tratados y declaraciones internacionales sobre derechos
humanos, lo cual supone que se incorporan al Derecho interno con la misma jerarquia
que la Constitucion®, rango que se traduce, entre otras cosas, en el establecimiento de
un procedimiento especialmente cualificado para su denuncia por parte del Gobierno de
la Nacidn, a saber, el respaldo de una mayoria de dos tercios de cada una de las Camaras
legislativas. El texto es el siguiente:

“Articulo 75.-Corresponde al Congreso:

()

22.-Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las orga-
nizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y con-

32 cfr. Ekmekdjian, Miguel A. ¢. Sofovich, Gerardo y otro, cons. 17,18 y 19, en A. Boggiano, fus inter
iura..., cit., pp. 513-514.

33 Se trata de una jurisprudencia consolidada en los tltimos aflos por una serie de importantes senten-
cias, entre las que cabe destacar Fibraca Constructora S.C.A. ¢/ Comisién Técnica Mixta de Salto Grande
(1993), cspecialmente cons. 3; y Cafés La Virginia S.A. s/ apelacion (1994), especialmente cons. 9. Pueden
consultarse en A. Boggiano, fus inter iura..., cit., pp. 635 ss 'y 687 ss, respectivamente.

34 Cfr. el trabajo del antiguo presidente de la Corte Interamericana T. Buergenthal, “La jurisprudencia
internacional en el derecho interno”, en AA. VV, La Corte y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, San José de Costa Rica, ed. de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a cargo de R. Nieto
Navia, 1994, pp. 67-85, especialmente 76-82.

35 Cfr. G. J. Bidart Campos, Tratado elemental de Derecho constitucional argentino, tomo VI, 2" reim-
presion, Buenos Aires, EDIAR, 1996, pp. 555-556.
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cordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos;
Ja Convencion Americana sobre Derechos Humanos; (...)en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera
parte de esta Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos.

Sélo podran ser denunciados por el Poder Ejecutivo nacional previa aprobacién de
las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada Camara. (...)”.

Ademas de un valioso respaldo del constituyente a la linea jurisprudencial abier-
ta por la Corte en 1992, el texto transcrito contiene dos disposiciones de notable rele-
vancia para el tema que nos ocupa. En primer lugar, reconoce la jerarquia constitucio-
nal de los instrumentos internacionales que se relacionan “en las condiciones de su
vigencia”; y en segundo lugar, sefiala que Jos tratados sobre derechos humanos que se
constitucionalizan no derogan articulo alguno de la parte primera de la Constitucion, y
deben entenderse complementarios de los derechos y garantias reconocidos por ella.

Qué significa exactamente “en las condiciones de su vigencia” es cuestion discu-
tida. En principio, podria significar que la incorporacién de los tratados a la jerarquia
constitucional se lleva a cabo salvando las reservas que en su dia se puedan haber for-
mulado al ratificar el tratado en cuestién®. Sin embargo, importante doctrina, receptada
por la jurisprudencia de la Corte Suprema, considera que, sin perjuicio de lo anterior, “en
las condiciones de su vigencia” es sindénimo de “tal como rigen en el derecho interna-
cional, incluyendo el modo particular de vigencia que tengan en cada Estado (v. gr. aten-
diendo a las respectivas reservas)””. De esta suerte, “el nuevo texto constitucional per-
mite, a la luz de un primer analisis, admitir la doctrina de la referencia al derecho inter-
nacional, esto es, considerar que los tratados rigen en la Argentina tal como rigen en el
derecho internacional y por ello en las condiciones de su vigencia, pues la vigencia de
un tratado es siempre internacional. Esta es la doctrina de la Corte en el caso Giroldi, del
7 de abril de 1995, Parece que esta es la interpretacion que debe adoptarse, tanto por
su interna plausibilidad, como por el apoyo expreso recibido de la Corte Suprema.

En el caso que nos ocupa, “en las condiciones de su vigencia” significa que, para
el caso de la CADH deben aceptarse como interpretaciones vinculantes aquellas que lo
sean en virtud de su propio sistema jurisdiccional. Ello significa que la interpretacion
de la Corte Interamericana sobre ¢l art. 13 CADH, contenida en la Opinién Consultiva
0OC-5/85, que excluye toda restriccion a la libertad de expresion que no sean las res-
ponsabilidades ulteriores, rige en el Derecho argentino a tenor del art. 62 CADH y del
Instrumento de ratificacién de la CADH y de la jurisdiccion de la Corte y de la
Comision Interamericanas de 14 de agosto de 1984°°.

36 cfr. Ibid., pp. 557 ss. Para el caso concreto de la Convencidn, en el Instrumento de ratificacion se
contienen una reserva y tres declaraciones interpretativas, relativas a los arts. 21; 5, inc. 3; 7, inc. 7; y 10,
respectivamente. Nada, pues, relacionado con ¢l tema que nos ocupa.

37 A Boggiano, fus inter iura..., cit., p. 150.

38 Ibid., p. 151. El Fallo Giroldi, Horacio David y otro s/ recurso de casacion afirma en su cons. 11
que “en las condiciones de su vigencia” significa “tal como la convencién citada cfectivamente rige en el
ambito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicacion jurisprudencial por los tribuna-
les internacionales competentes para su interpretacion y aplicacion”. El texto estd transcrito en A. Boggiano,
lus inter fura..., cit., p. 738.

39 Al respecto, se afirma meridianamente en Giroldi: “De ahi que la aludida jurisprudencia deba ser-
vir de guia para la interpretacion de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado argentino
reconocio la competencia de la Corte Interamericana para conocer en todos los casos relativos a la interpre-
tacion y aplicacion de la Convencion Americana”. Cons. 11. Puede consultarse en loc. cit. en nota anterior.
El Instrumento puede consultarse en F. Salvioli (comp.), La Constitucion de la Nacion Argentina y los dere-
chos humanos, Buenos Aires, Movimiento Ecuménico por los Derechos Humanos, 1995, pp. 128-129.
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Senalado lo anterior, cabe todavia plantear si no existe una contradiccion entre lo
instaurado por Ja CADH en materia de libertad de expresion y la admisibilidad de la
tutela judicial preventiva en la Constitucion argentina considerada en si misma. Para un
enfoque adecuado de esta cuestion conviene tener presentes dos cosas. En primer lugar,
que el constituyente, segin se lee en el art. 75, inc. 22 transcrito mas arriba, ha negado
expresamente las contradicciones entre la primera parte de la Constitucion Nacional y
los tratados sobre derechos humanos a los que ha concedido jerarquia constitucional.
Como se ha sefialado, “los tratados enunciados en el inciso 22 no derogan ningtn arti-
culo de la primera parte de la Constitucion. Este es un juicio de comprobacion, es decir,
un juicio en virtud del cual los constituyentes han comparado los tratados y los articu-
los constitucionales, y han comprobado que no se produce derogacién alguna. Esta es
la interpretacion plausible del texto, pues supone razonablemente que se ha efectuado
esa comparacion: por eso se ha hecho referencia a esos tratados. De aqui se desprende
que la armonia o concordancia entre los tratados y la Constitucién es un juicio consti-
tuyente: los constituyentes lo han juzgado asi al hacer referencia a los tratados que fue-
ron dotados de jerarquia constitucional y, por consiguiente, no pueden ni han podido
derogar la Constitucion, pues esto seria un contrasentido insusceptible de ser atribuido
al constituyente mismo. En cambio, los tratados complementan las normas constitucio-
nales sobre derechos y garantias™'.

En segundo lugar, y cifiéndonos al tema concreto objeto de este trabajo, debe
repararse en que la regla introducida por la CADH en el interior del ordenamiento juri-
dico argentino no da lugar a una verdadera y propia antinomia, pues en el caso nos
enfrentamos con una prohibicion explicita contenida en un tratado, por una parte, y lo
que la Teoria General del Derecho conoce como un permiso débil, que es sinénimo de
una simple no-prohibicion. El status dedntico de una conducta no-prohibida pero tam-
poco expresamente permitida o autorizada (permiso fuerte) no llega a entrar en colision
con la prohibicion posterior de dicha conducta. Lo que sucede es, simplemente, que la
conducta carecia de status dedntico definido antes de la prohibicién, ocurrida la cual
pasa a estar prohibida. No se ha producido, pues, antinomia o contradiccion alguna.
Cuestion distinta, que habria dado lugar a un verdadero conflicto de normas -una inter-
na y otra internacional incorporada al Derecho interno-, debiéndose entonces aplicar los
preceptos constitucionales y el Derecho internacional de los tratados, serfa la existencia
en el ordenamiento constitucional de una permision expresa, de un permiso fuerte.

A lo anterior solo cabe formular una objecion final, con cuyo examen se conclu-
yen las presentes reflexiones. El art 43 CN establece el derecho a de toda persona a una
forma de tutela judicial preventiva. Dice lo siguiente:

“Articulo 43.-Toda persona puede interponer accion expedita y rapida de amparo,
siempre que no exista otro medio judicial mas 1doneo, contra todo acto u omision de
autoridades ptiblicas o de particulares, que en forma actual o inminente lesione, res-
trinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, derechos y
garantias reconocidos por esta Constitucion, un tratado o una ley. En el caso, el juez
podra declarar la inconstitucionalidad de la norma en que se funde el acto u omision
lesiva.

()

Toda persona podra interponer esta accidon para tomar conocimiento de los datos a
ella referidos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de datos publicos,
o los privados destinados a proveer informes, y en caso de falsedad o discriminacion,
para exigir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de aquellos.
No podra afectarse el secreto de las fuentes de informacion periodistica. (...)”.

40 A, Boggiano, fus inter iura..., cit.,, p. 151.
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En tal caso nos encontramos ante una verdadera garantia jurisdiccional, consa-
grada de manera explicita como tal, que sobrepasa con creces el status dedntico de la
simple no-prohibicién. ;Entra en colision con ella el art. 13 CADH, tal y como ha sido
interpretado por la Corte Interamericana? No es posible acometer ahora un analisis por-
menorizado del problema, ni un comentario detallado del precepto que, por lo demas,
deja bastante que desear desde el punto de vista técnico®. Bastara sefialar ahora lo
siguiente. En primer lugar, la tutela preventiva que no admite la CADH es la dirigida a
contrarrestar los abusos de la libertad de expresion, pero no cualquier forma de tutela
preventiva. En segundo lugar, el supuesto contemplado por el parrafo tercero del art. 43
CN no es un caso de libertad de expresion o derecho a la informacion, sino mas bien la
consagracion de un derecho de acceso a datos sobre uno mismo que consten en bancos
de datos y registros, ya sean publicos o privados, destinados a proveer informes, esto
es, a una actividad que no es la tipica de los medios de comunicacién, con objeto de exi-
gir la supresion, rectificacion, confidencialidad o actualizacion de los mismos cuando
estos sean falsos o discriminatorios. No hay en esto restriccion de la libertad de expre-
sion porque el supuesto que se contempla no es el suyo. Mas bien se reconoce a la per-
sona sobre la que se puede informar -normalmente a través de informes privados- la
garantia consistente en que pueda ésta excluir del archivo los datos falsos o discrimina-
torios>. Ademas, la accion de habeas data no se dirige a prohibir directamente un acto
de difusion de los datos, sino a corregir o suprimir lo erréneo y clasificar lo privado
como confidencial, en registros o bancos de datos, entre los cuales no se deben consi-
derar incluidos los de los medios informativos, segin los convencionales constituyen-
tes que redactaron el texto del articulo”. No se puede considerar una accion que tiene
por objeto prohibir actos de difusion, sino simplemente tomar conocimiento del conte-
nido de archivos en orden a modificar eventualmente el tratamiento de la informacion

41 Enlas notas siguientes se deja constancia de las razones que justifican esta afirmacién. Sobre la cla-
boracion del precepto y su caracter apresurado, cfr. N. P. Sagiiés, Derecho Procesal Constitucional. Accidn
de amparo. Ley 16.986 comentada y concordada con las normas provinciales. Amparo por mora, electoral
v sindical. Habeas data. Reforma constitucional de 1994, tomo 3, 4* ed., Buenos Aires, Astrea, 1995, pp.
677-684.

42 En este sentido, se ha considerado que lo protegido por la accidn son los valores de verdad e igual-
dad. Cfr., N. P. Sagii¢s, Derecho Procesal Constitucional..., tomo 3, cit., p. 681. Otros autores consideran
que también se estaria protegiendo el honor, la privacidad y la intimidad. Cfr. A. B. Bianchi, “Habeas data
y derecho a la privacidad”, El Derecho, diario del 16 de febrero de 1995. No parece haber sido esa la inten-
cion del constituyente, pero debe admitirse que la redaccion del precepto resulta algo imprecisa.

43 g convencional Hernandez, autor del art. 43, afirmo que en ninglin momento la garantia estuvo des-
tinada a restringir la libertad de prensa ni a intervenir en los archivos de los medios de difusién. La con-
vencional Dalesio de Viola especificé que los archivos periodisticos y cientificos no quedan afectados por
la accion de habeas data. Y ¢l convencional Diaz, al informar sobre el despacho mayoritario en el recinto de
la asamblea, puntualizo que el habeas data no puede referirse a ninguna cuestién que pueda rozar la libertad
de prensa. Cfr. N. P. Sagiiés, Derecho Procesal Constitucional..., tomo 3, cit., p. 684. El problema plantea-
do es que, si bien puede quedar muy clara la intencion del constituyente, la redaccion final podria haberse
mejorado, a los efectos de evitar interpretaciones forzadas. Por ¢jemplo, Sagiliés proponce que la interpreta-
cién que permite excluir a los medios de comunicacion de la accion de habeas data se obtiene a partir del
texto final del parrafo: “no podré afectarse el secreto de las fuentes de informacién periodistica” (cfr. ibid.,
p. 683). Es aceptable, pero en buena técnica constitucional, la clausula de conciencia y el derecho a no reve-
lar las fuentes no coinciden exactamente con la posibilidad de acceder a los contenidos de un archivo. Junto
a lo anterior, este autor sugiere que una interpretacion sistematica resulta clara para despejar el problema,
pues “la libertad de prensa del art. 14 involucra para el medio del caso la de contar con archivos de datos no
atacables por los registrados” (ibidem). Por nuestra parte, parece mas razonable pensar que el dato que
excluye la colision con la libertad de prensa es, en primer lugar, que se trata de una accién para acceder a
los archivos y registros, y nada mas. Por otra, que esos archivos y registros a los que cabe acceder no son
cualesquiera, sino los publicos y privados destinados a proveer informes.
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recabada en ellos. En consecuencia, tanto el tenor literal del texto (archivos destinados
“a proveer informes”) como la interpretacion historica resultan suficientemente explici-
tos al respecto, y puede concluirse que, al tener por objeto actividades diversas, no cabe
hablar, pues, de antinomia alguna entre el mismo y el art. 13 CADH.

Por otra parte, el propio juicio del constituyente certifica, como se ha visto, que
tal antinomia no existe, sino mas bien una complementariedad general. Esto, a efectos
interpretativos, debe ser adoptado como presuncion iuris et de iure, de modo semejan-
te a como se debe aceptar que la interpretacion correcta de la CADH es la establecida
por la Corte Interamericana.

En conclusion, la plausible admisibilidad constitucional de la tutela judicial pre-
ventiva de dafios a derechos fundamentales y otros bienes de naturaleza publica deriva-
dos de informaciones, que cabe reconocer a partir de un analisis del ordenamiento cons-
titucional argentino, queda impedida si se considera el bloque de constitucionalidad en
su conjunto, pues dicha tutela resulta incompatible con el art. 13 CADH, tratado vigen-
te como Derecho interno en Argentina y dotado desde 1994 de jerarquia constitucional.
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