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Augusto César Belluscio (Argentina) *

La censurajudicial

1. Lostextos constitucionales argentinos; sus antecedentes

LaConstitucion delaRepublicaArgentina, desde su texto originario de 1853-60,
contiene tres disposiciones que resultan aplicables ala determinacion de si esadmisi-
blelacensurajudicial: € articulo 14, segin € cua todos |os habitantes de la Nacion
gozan, entre otros, del “derecho de publicar sus ideas por la prensa sin censura pre-
viad’ conforme alas leyes que reglamenten su gjercicio; e 32, que establece que “él
Congreso federal no dictaraleyes que restrinjan lalibertad de imprenta o establezcan
sobreellalajurisdiccion federal”, y €l 33, que afiade que “1as declaraciones, derechos
y garantias que enumerala Constitucion, no seran entendidos como negacion de otros
derechosy garantias no enumerados, pero que nacen del principio de lasoberania del
pueblo y de laforma republicana de gobierno”.

El texto de 1853-60 reconoce como primer antecedente el Reglamento para la
Libertad de Imprentadictado por laPrimera Juntade Gabierno el 20 de abril de 1811,
en cuyo articulo 1.° se disponia que todos |0s cuerpos y personas particul ares tienen
libertad de*“ escribir, imprimir, y de publicar susideas politicas sin necesidad delicen-
Cia, revision y aprobacién alguna anteriores a la publicacion”. En e articulo 2.° se
decretaba la abolicién de los antiguos juzgados de imprenta y se disponia que los
autores o editores serian responsables del abuso de aquellalibertad. Finamente, en el
articulo 6.° se establecia la salvedad de que todos los escritos en materia de religion
guedaban sujetosala“ censurapreviadelosordinarios eclesiasticos, segin lo estable-
cido en e Concilio de Trento”, en virtud del cua € papa Pio IV hizo publicar, por
primeravez en 1564, el Index con lanéminade |as obrasimpresas cuya publicacion y
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lectura estaban prohibidas por lalglesiade Roma. Esetextoinicial fue seguido por €l
decreto del Primer Triunvirato del 26 de octubre de 1811, en €l que se reiter6 la
libertad de todo hombre de “publicar sus ideas libremente y sin censura previd’, es
decir, sin hacer referenciayaalas “ideas politicas’, y manteniendo la censura previa
en materia religiosa. Ademas, dispuso la creaciéon de una Junta Protectora de la
Libertad de Imprenta, cuya funcion era examinar los textos ya publicados para de-
terminar si el papel que habia dado lugar a alguna reclamacion tenia mérito para ser
remitido alostribunales judiciales. El Estatuto provisional de 1815y el Reglamento
Provisorio sancionado por el Congreso de las Provincias Unidas del Sud de 1817
reprodujeron, a su turno, las disposiciones del decreto sobre libertad de imprenta de
1811, las que también fueron incluidas en los textos de las constituciones de 1819 y
1826, antecedentes de la Constitucion de 1853-60.

2. Origen de la censura

Lasmodalidades con quelosreyes medievalesy |las monarquias absol utasimpo-
nian la censura previa a las ideas eran, en resumidas cuentas, tres:

a. Lalicenciareal previaalainstalacion deimprentasy publicaciones. Lacoro-
naretenia como parte de laautoridad real lalibertad de permitir o rechazar lainstala-
ciony utilizacion de las imprentas, que conllevaba para lostitulares de la licencia el
poder de requisar y destruir todaimprenta o publicacion hecha por terceros. Ademés,
la corona se reservaba el derecho de censurar el contenido de las publicaciones he-
chas con licenciareal. En Francia, la primeraimprenta fue establecida en los sbtanos
delaSorbonaen 1470y en Inglaterrala primeralicenciafue concedidaen 1476 aun
grupo de aproximadamente 90 impresores de Londres. Desde |os tiempos de lareina
Elizabeth | nadapodiaser publicado sin que previamente hubierasido visto, examina
doy admitido por el arzobispo de Canterbury o por el obispo deLondres. Laprerroga-
tiva de la censura previa que resultaba del requisito de licencia era gjercida por 1os
reyes en nombre de la Iglesia Catdlica, y se hacia efectiva mediante la requisa y
destruccion por medio del fuego de todas las obras no autorizadas o prohibidas, lista-
das en € Index. EI mismo método utilizé a su turno Lutero, que en 1520 quemd en la
hoguerala bula que decretaba su excomunion, junto con las decretalesy otros textos
del derecho candnico.

b. El segundo modo de controlar el contenido del discurso oral eimpreso erael
gercicio de las acciones por difamacion, expresion tomada del derecho eclesiastico.
La ley De Scandalis Magnatum (1275) imponia prision a todo aquel que relatara
historias fal sas rel acionadas con | os prelados, duques, condes, baronesy demas gran-
deshombresdel reino, porque se consideraba que tal es historias constituian motivo de
discordiaentreel rey y su pueblo, delaqueinevitablemente provenialasubversiéon del
orden natural de las cosas. Las leyes de esta clase, antes que defender la reputacion
persona de la coronay de los nobles, constituian € medio de impedir la revuelta
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politicay la propagacion de las ideas contrarias a poder absoluto. El juicio de estos
delitos correspondiaala Star Chamber, directamente dependiente del rey. En cambio,
lareputacion delas personasordinarias, esdecir, delosvillanos, correspondiaorigina
riamente a los clérigos y, en caso de ofensas o difamacion, el responsable debia re-
tractarse publicamente en €l atrio frente alos clérigos y parroquianos. Esta jurisdic-
cion eclesiastica, relacionadacon el ordeny estado espiritual delos ofensoresy ofen-
didosy lamoral delacomunidad, fue paulatinamente pasando amanos delostribuna-
les ordinarios, que administraban justiciaen nombre del rey.

c. Laterceramodalidad deimponer el poder absoluto e impedir |a propagacion
de cuaquier idea contraria a él tenia lugar mediante la aplicacion de las leyes de
traicion, que penaban con la muerte “imaginar o planificar la muerte del rey” tanto
como ayudar a sus enemigos. Por aplicacion de unaley de estetipo, € impresor John
Twyn fue ahorcado y descuartizado en razon de haberse descubierto en su domicilio
pruebas de imprentade un libro en el que se sosteniaque el rey debia ser responsable
de sus actos ante €l pueblo.

Sin embargo, después de las revueltas campesinas, la separacion del poder tem-
poral del espiritual, lareforma, laabolicion delos monopoliosy demastransformacio-
nes politicas de la época, para 1769 Blackstone, en sus Comentarios a las leyes de
Inglaterra, reflejabalaidea ya establecida de que la libertad de imprenta consiste en
No imponer restricciones previas sobre las publicaciones. Sujetar alaprensaa poder
restrictivo de una licencia o permiso previo, decia, es sujetar toda la libertad de
opinidn alos prejuiciosde un solo hombrey convertirloen el juez arbitrario einfalible
de todos | os puntos controvertidos en materia de educacion, religion y gobierno.

Esta breve resefia de los origenes de la censura pone en evidencia que €l
control de la prensa tuvo desde su génesis propositos politicos, aunque a veces
estuvieran encubiertos, como en el caso de la necesidad de licencia previa, la
sujecion a la autoridad eclesiastica, o por la via indirecta de la represion de los
delitos de la supuesta o real afectacion de la reputacién de los personajes publi-
cos. El control de laprensaen materiade “educacion, religion'y gobierno”, como
decia Blackstone, sintetiza la idea de que la censura como medida de control
sobre la prensa tuvo, como aun lo tiene, el propdsito de controlar y dominar poli-
ticamente el espacio de lo publico, definido por oposicion alo que constituye la
esfera de la vida privada de los particul ares.

Estatensién entre lalibertad de prensa—entendida como prohibicidn de control
sobre el discurso, es decir, sobre la palabray sobre los medios aternativamente utili-
zados parasu transmision— Yy laproteccién del ambito delo privado de cadaindividuo
—cuyalibre extensiony desarrollo constituye lajustificacion mismadelasinstitucio-
nes politicas y explicala existencia de la autoridad publica como tal— constituye €
tema constante de todas las decisiones que deben tomar |0s jueces cuando se preten-
de que, accion judicial mediante, censuren las palabras o expresiones concretamente
cuestionadas.
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Por esta razén es indispensable examinar 10s razonamientos sucesivamente uti-
lizados por los tribunales en la blsqueda de reglas de decision justas, esto es, que
aseguren lavigencia efectiva de la pluralidad de opiniones inherente a toda sociedad
gue se pretenda democrética y garanticen el respeto, también indispensable, de la
esferadelavidaprivadadel individuo; yague en definitivalademocracialiberal, que
es el sistemade gobierno comin atodos los paisesdelaregion, esel Unico sistemaen
el cual los individuos se gobiernan a si mismos conservando plenamente su
individualidad.

3. Lainterpretacion de los textos argentinos

Una interpretacion literal y aislada del texto del articulo 14 conduciria a dos
conclusiones: laprimera, que d derecho selimitaalapublicacion deideasu opiniones,
lo que excluirialas noticias o informaciones; la segunda, que ese derecho es suscep-
tible de ser reglamentado; |a Ultima, que solamente esta protegida la prensa escrita
—Ilibros, folletos, periddicos, etcétera—, mas no |os otros medios de divulgacion de
informaciones o ideas. Sin embargo, ninguna de esas conclusiones seria correcta. En
primer lugar, porque el contenido de las normas adoptadas se explicapor la preocupa
cion de los constituyentes de desterrar la persecucion ideol 6gica que habiaimperado
en laArgentina durante las primeras décadas de vida independiente, y, luego, porque
no podian prever €l ulterior desarrollo de los medios de comunicacion.

Que laproteccion constitucional no selimitaalapublicacién deideasresultadel
articulo 32, que alude alalibertad deimprentaen general; delaprimacia otorgada por
estadisposicion adichalibertad resultatambién que no es susceptible de reglamenta-
cion apesar deladisposicion general del articulo 14. Por tanto, cabe establecer, como
principio fundamental del sistema constitucional argentino, que las garantias que ro-
dean a derecho de prensa impiden a las autoridades publicas controlar las noticias,
relatos, opiniones e ideas antes de su impresién, como asi también toda accion u
omision querestrinjalapublicaciony lacirculacion delaprensa. Lo dicho respecto de
lalibertad de prensa es aplicable alalibertad de expresidn en general, no sdlo por €l
carécter enunciativo delas garantias establecido en el articulo 33 sino también porque
unainterpretacion dinamica del texto constitucional obliga aincluir alos medios de
comunicacién distintos de laprensa, que no existian al tiempo de sancionarselaCons-
titucion ni podia ser previsible paralos constituyentes que apareciesen luego, y cuya
importancia es similar ala de la prensa escrita. De ahi que queden comprendidos la
radiofonia, latelevision, internet, los espectécul os publicos —teatro y cinematogra
fia—, laexhibicion de imagenes, |as grabaciones de palabras o sonidos, etcétera.

Cabe recordar que en varias oportunidades la Corte Suprema de Justicia argen-
tinahaafirmado que, entrelas libertades que la Constitucion Nacional consagra, lade
prensa es una de las que tienen mayor entidad, a extremo de que sin su debido res-
guardo existiriatan solo unademocracia desmedrada o puramente nominal. La Cons-
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titucion protege fundamental mente su propia esencia democrética contratoda posible
desviaciontiranica

Es posible también preguntarse si corresponde aplicar laslimitaciones que resul-
tarian del articulo 13, incisos 4y 5, dela Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, que establecen respectivamente que “los espectaculos publicos pueden ser so-
metidos por laley acensurapreviacon el exclusivo objeto deregular el acceso aellos
paralaproteccién moral delainfanciay laadolescencia’ y que “estara prohibida por
laley toda propagandaen favor delaguerray todaapologiadel odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitacionesalaviolenciao cuaquier otraaccionilegal simi-
lar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningn motivo, inclusive los de
raza, color, religion, idiomau origen nacional” .

A ese respecto, corresponde sefialar en primer término que la reforma de 1994
establecié en €l nuevo articulo 75, inciso 22, la jerarquia constitucional de ese'y
otros tratados i nternacional es de derechos humanos, y afiadio que no derogan “ articu-
lo alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse complementa:
rios de los derechos y garantias por ella reconocidos’. Por tanto, en modo alguno
podriaaceptarse quelaConvencion limitase lalibertad de expresi6n aseguradapor los
textos internos. De todos modos, la objecion a un espectaculo Unicamente podria
tener lugar una vez realizada su primera representacion, con lo que la prohibicion
ulterior no tendria el carécter de previa; en cuanto ala propaganda bélicay la apolo-
giadel odio, sblo podrian ser reprimidas unavez producidas.

4. La censura judicial. Los textos internacionales
y la jurisprudencia europea

Los textos fundamentales alaluz de | os cuales corresponde examinar la posibi-
lidad de la censurajudicial, esto es, la censura impuesta por via de unaresolucién o
sentenciajudicial fundada en ley, son la Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manosy la Convencién Europea sobre Derechos Humanos, y, asimismo, susinterpre-
taciones respectivamente formuladas por |a Corte Interamericanay la Corte Europea
de Derechos Humanos.

El articulo 13 dela Convencion Americanadispone que el gercicio del derecho
de libertad de pensamiento y de expresion, que comprende lalibertad de buscar, reci-
bir y difundir informacion e ideas de toda indole através de cual quier procedimiento,
“no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores’ expresa-
mente fijadas por la ley. S6lo admite la censura previa en materia de espectaculos
publicos con €l exclusivo objeto de regular € acceso parala proteccién moral de la
infanciay la adolescencia, aunque podria considerarse otra excepcion aeste principio
€l inciso 5.°, que prohibe toda propaganda en favor delaguerray laapologiadel odio
nacional, racial oreligioso queincitealaviolenciao cualquier otraaccionilega similar
contra cualquier persona o grupo de personas.



954 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

Por su parte, la Convencion Europeano reconoce lamismaexplicitaprohibicion
absoluta de censura previa que el sistema interamericano, ya que, Sin perjuicio de
prohibir lainjerenciadelaautoridad estatal, establece qued gercicio delaslibertades
deopiniény derecibir o comunicar informaciones o ideas podraser sometido aciertas
formalidades, consideraciones, restricciones 0 sanciones previstas por laley que cons-
tituyan medidas necesarias para la seguridad nacional, la integridad territoria o la
seguridad publica, la defensadel ordeny laprevencién del delito, la proteccion dela
salud o lamoral, laproteccion de lareputacion o de los derechos gjenos, paraimpedir
ladivulgacién deinformaciones confidenciales o paragarantizar laautoridad eimpar-
cialidad del poder judicial. Sin embargo, la Corte Europea de Derechos Humanos ha
sido renuente a permitir restricciones previasalalibre expresion, como loilustran las
sentencias dictadas en |0s siguientes casos:

4.1. Observer and Guardian contra Reino Unido y Sunday Times contra
Reino Unido, del 26 de noviembre y 24 de octubre de 1991,
respectivamente

Soycatcher eraun libro, publicado en Estados Unidos, que contenia las memo-
rias de un ex alto miembro del Servicio de Seguridad Britanico (M15). Dicho libro
versaba sobrelaorganizacion operativa, losmétodosy € personal deM 15 eincluiaun
relato de presuntas actividades ilegales del Servicio de Seguridad. Ante una orden
judicia basada en fundamentos de seguridad nacional que impediala publicacion de
informacién obtenidadel libro, los peridicos ingleses denunciaron ante la Corte que
aquélla constituia unarestriccion incompatible con lalibertad de expresion. La Corte
Europealleg6 alaconclusién de que la orden no podia considerarse necesariaparala
proteccion de la seguridad nacional debido a que la confidencialidad del material se
habiadestruido por lapublicacion del libro en otro pais; por o tanto, eraincompatible
con lalibertad de expresion.

4.2. Sunday Times , también conocido como €l caso de la talidomida,
del 26 de abril de 1979

De 1958 a 1961 una sociedad farmacéutica britanica (la Distillers) comercializé
un medicamento con efectos sedantes que contenia talidomida, prescrito especial-
mente paramujeres embarazadas; éstas dieron aluz anifios que sufrian malformacio-
nes. Los padres de |os nifios malformados denunciaron al laboratorio haciéndolo res-
ponsable de negligencia en la produccion y comercializacion del medicamento. Mu-
chas de las acciones emprendidas se resolvieron amistosamente mediante las nego-
ciaciones llevadas a cabo entre el laboratorio y los padres. Durante este tiempo apa-
recieron regularmente en la prensa y en la televisién comentarios sobre los nifios
victimas de malformaciones por latalidomida. EI Sunday Times, uno de esos periédi-
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cos, publico un articulo en el que se examinaba el problema, y muy especialmente las
propuestas de acuerdo entre los padresy el laboratorio, que califico de grotescas en
relacion con los perjuicios causados. El articulo en cuestion terminaba anunciando
otro nuevo en el que se narrariala historia de la tragedia. La sociedad farmacéutica
presentd una demanda contra el Sunday Times alegando que incurria en contempt of
court debido a que trataba un caso que todavia estaba sub judice. La Camara de los
Loresprohibi6 lapublicacion del articul o sefialando queimpediaunaadministracién de
justiciaimparcial porquelaspartesen litigio podian sentirse presionadasy laautoridad
del tribunal menoscabada como consecuencia de la publicacién. La Corte Europea
dej6 sin efecto la orden que prohibiala publicacién, sosteniendo que en las concretas
circunstancias del caso dicha orden constituia una injerencia gubernamental innece-
saria para asegurar la autoridad del Poder Judicial en una sociedad democrética, por
lo que violaba uno de los requisitos basi cos establecidos en € articulo 10 de la Con-
vencién. En particular, tomd en cuentaque laexistenciadelosjuicios por latalidomida
era conocida desde varios afios antes, que el asunto se habia debatido en el Parlamen-
to mismo y habia sido seguido por diversos medios de prensa, de modo tal que €
contenido especifico del articulo que el Sunday Times no habia podido publicar no
constituiaun peligro real paralaimparcia administracion dejusticia. Concluyé quela
injerenciano se correspondi6 con unanecesidad social tan imperiosacomo paraprivi-
legiar el interés publico sobre lalibertad de expresion en €l sentido en quelo entiende
el Convenio.

4.3. Lingens, del 8 de julio de 1986

El sefior Lingens, un periodistaaustriaco, publicd en 1975 dosarticulosenlosque
criticabaaFriedrich Peter, jefe del Partido Liberal, por haber sido miembro delas SS
durante &l nazismo (participacion que Peter habiaadmitido), y a canciller Bruno Kreisky
por haber hecho declaraciones publicas en defensa de Peter frente a las acusaciones
dirigidas contraéste por Simon Wiesenthal . Krei sky habiadicho que Wiesenthal utili-
zaba“ métodosmafiosos’. Lingensllamoé aKreisky “oportunista’, “inmoral” e“indig-
no” por haber salido en respaldo de Peter y haberse mostrado benevolente hacia los
ex nazis en visperas de una eleccidn, en tiempos en que se hablaba de una posible
alianzacon losliberaes. Kreisky querell6 a Lingens por difamacién, en los términos
del articulo 111 del Codigo Penal austriaco. El Tribunal de Vienacondend a periodista
a pago de una multa, dispuso el secuestro de los articulos remanentes y ordend la
publicacion del fallo. Como circunstanciaatenuante, dijo que en €l caso de personali-
dades paliticas la existencia de injurias debia juzgarse con un criterio menos estricto,
pero igualmente considerd que las expresiones de Lingens habian constituido mani-
festacionesfalsasy deshonrosas parael canciller, sin que el periodista hubierapodido
demostrar la veracidad de sus afirmaciones. La Corte Europea sefial 6 que la condena
equivaliaaunaformade censuraen tanto amenazaba con disuadir alos periodistas de
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participar en €l debate palitico. Por otra parte, formul é unadistincion entrelas opinio-
nes, entendidas como juicios de valor no susceptibles de ser verdaderos o falsos, y las
afirmaciones sustentadas en circunstancias de hecho, cuya verdad o falsedad puede
ser determinada. Dijo que los calificativos de oportunista, inmoral e indigno atribui-
dospor LingensaKreisky constituian juiciosdevalor, razén por lacua el imputado no
habia podido valerse de la defensa consistente en demostrar |a veracidad de sus afir-
maciones, previstaen el articulo 111 del Cédigo Penal de Austria. Sobre la base de
estos fundamentos, concluyd en que la condena impuesta a Lingens significaba una
restriccion innecesaria a la libertad de publicar sus ideas por la prensa, en tanto no
respondia a ninguna exigencia imperativa propia de una sociedad democrética.

4.4. Prager y Oberschlick, del 26 de abril de 1995

En 1987 Prager, un periodista radicado en Viena, publico en larevista Forum,
editada por Oberschlick, un articulo titulado “jCuidado! Jueces brutales’ (crueles,
harsh), en el que se cuestionaba laactuacion de varios jueces penales austriacosy, en
particular, la actitud de nueve miembros de la Corte Regional de Viena. Las criticas
decian que los jueces se comportaban de manera arrogante, que humillaban a los
imputados y abogados defensores, que imponian las penas mas severas que era posi-
ble, que extendian |as detenciones provisionales hastael maximo admitidoy que pres-
cindian invariablemente de la opinidn de los jurados cuando no estaban de acuerdo
con ella. En abril de 1987 uno de esos jueces querell6 a Prager en los términos del
articulo 111 del Cédigo Penal austriaco. La corte local confirmé la condena a Prager
a pagar una multa'y dispuso €l secuestro de los gjemplares del articulo existentes.
También, por aplicacion de laley de medios de comunicacion (que establece lares-
ponsabilidad objetivade editor en caso de difamaciony permite condenarlo juntamen-
te con el autor del delito), condend solidariamente a Oberschlick en su calidad de
editor. En este caso la Corte Europea confirmé la condena, sosteniendo que no viola-
bael articulo 10 de la Convencién, pues Prager habia formulado acusaciones basadas
en circunstancias fécticas cuya veracidad o falsedad no se habiatomado €l trabajo de
comprobar, tanto como que habiaadmitido no haber asistido aningln juicio tramitado
en el juzgado del magistrado querellante, ni 1o habia entrevistado ni dado la oportuni-
dad dereplicar o responder alas afirmaciones que el periodista hacia sobre el juez en
su articulo, actitud que constituia unaregla ética basicadel periodismo.

Del examen de estos casos resulta, en primer lugar, que la Corte Europea esta-
blece unadistincion entre lalibertad para publicar opiniones, entendidas como meros
juicios de valor, y la de publicar aserciones susceptibles de ser confirmadas como
verdaderas o falsas mediante la comprobacion de hechos objetivamente verificables.
Asimismo que, sin perjuicio de que en los casos en que existié unaorden judicial que
preventivamente prohibialapublicacion ellano estabajustificada, no consideraquela
prohibicién cautelar de publicar un articul o periodistico esté definitivamente prohibida
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por congtituir una forma de censura previa. Es decir, que las leyes que permiten la
prohibicién preventivade una publicacion no son per se contrariasal articulo 10 dela
Convencion Europeani, por tanto, restriccionesilegitimasdelalibertad de expresion,
s se cumple la exigencia de que se correspondan con una* necesidad socia imperio-
sa’ justificable en una sociedad democratica.

En este sentido, corresponde citar el caso Mitterrand, en el cual, en el afio 1996,
la Corte de Apel aciones de Paris confirmé laresolucién cautelar por medio delacua
se habia prohibido la difusion del libro Le grand secret. En este libro e médico de
Mitterrand revelaba detall es sobre la enfermedad padecida por quien habia sido pre-
sidente de Franciay habiafallecido pocos dias antes de su aparicion.

Se sostuvo paraello que toda persona, cual quiera gue sea su rango, su hacimien-
to, sus funciones, tiene derecho al respeto de su vida privaday que esa proteccion se
extiende alas personas mas proximas aella, por lo que aquellas revel acionesimporta-
ban unaviolacién del secreto profesional y unainjerenciaarbitrariaen lavida del ex
presidente Mitterrand y su familia. Asimismo, que esta prohibicion —que hacia cesar
una perturbacion manifiestamente ilicita— no desconocia las exigencias impuestas
por €l articulo 11 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano ni
las de la Convencion Europea de Derechos del Hombre en relacién con el derecho de
libertad de expresion.

En lo que se refiere a seguridad nacional, 1a Comision Europea de Derechos
Humanos declaré inadmisibles |os recursos fundados en que las restricciones a co-
municadores radiales del Reino Unido por las que se lesimpediairradiar entrevistas
con personas vinculadas a una organizacion proscripta—el Ejército Republicano Ir-
landésy & Sinn Fein, partido politico que sostieneal IRA— violaban €l articulo 10.°de
la Convencion (casos Purcell y otros contra Irlanda, de 1991; Brind y otros contra
Reino Unido, y Mc Laughlin contra Reino Unido, de 1994). La Comisién lleg6 ala
conclusion de quelasrestricciones eran aceptables en virtud de la Convencidn, debido
a la gravedad de la amenaza terrorista 'y a que €llas en realidad no restringian la
informacién a que el publico tenia acceso sino que limitaban el formato en que la
informacin se podiatransmitir.

5. Lajurisprudencia americana

En lo que se refiere alajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en febrero de 2001 estetribunal tuvo oportunidad de pronunciarse expresa
mente contrael régimen de censura previaen razon de laprohibicién de exhibicion de
la pelicula La dltima tentacion de Cristo.

En 1988, el Consgjo de Calificacion Cinematogréficade Chile habiaprohibidola
exhibicién con fundamento en d articulo 19, inciso 2, delaConstitucién de Chile, que
establece un sistema de censura para la exhibicion y publicidad de la produccion
cinematografica. En €l afio 1996 el Consegjo, ante una nueva peticion de la empresa
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United International PicturesLtd., reviso laprohibicion de exhibicion delapeliculay
finalmente la autorizd para espectadores mayores de 18 afios. Un grupo de particula-
res —por y a nombre de Jesucristo, la Iglesia Catdlica'y por si mismos— impugné
judicialmente esaautorizaciony laCorte de Apelaciones de Santiago dejé sin efectola
resolucion administrativa del Consgjo, decision que fue posteriormente confirmada
por la Corte Suprema de Justicia de Chile en 1997. Ese mismo afio € presidente Frei
presentd un proyecto de reforma del articulo 19, inciso 2, de la Congtitucién, que
pretendia eliminar la censura cinematogréficay sustituirla por un sistemade califica
cién que consagrara el derecho alalibre creacion artistica, pero a tiempo de la sen-
tencia de la Corte Interamericana todavia no habia completado |os tramites para su
aprobacion. La Corte sostuvo en términos concluyentes que en € régimen dela Con-
vencién Americanano es posible ningunaformade censuraprevia, excepto larelativa
a acceso a los espectécul os publicos en proteccién de lamoral de lainfanciay ado-
lescenciay laapologiadel odio nacional, racial o religioso. Puso de manifiesto que e
régimen adoptado por la Convencién es el de las responsabilidades ulteriores a la
publicaciény, en consecuencia, consider6 que en el caso se habiaviolado €l articulo
13 de la Convencion y que el Estado chileno debia modificar sus disposiciones de
derecho interno para adaptarlas al régimen de la Convencién Americana.

La Comisién Interamericana también se pronuncié en este sentido en € caso
Martorell. Este se suscito a raiz de una accion judicial promovida por un ciudadano
chileno con el objeto de impedir lacirculacion del libro Impunidad diplomatica en la
Republica de Chile, con fundamento en que afectaba su privacidad. Este libro, publi-
cado enlaArgentinay cuyo autor era Martorell, narraba hechos acaecidos en Santia-
go de Chile durante la permanencia en esa ciudad del embagjador Spinoza Melo. El
tribunal dicté unamedidade no innovar, la que fue confirmada por la Corte Suprema
de Chile. El gobierno de Chile, en su alegato antelaComisién, sostuvo queladecision
habia sido adoptada en aras de la defensa del honor y la dignidad, derechos también
tutelados por la Convencién. La Comisién resolvié que lainterdiccion de la censura
previa, dispuestapor €l articulo 13 de la Convencién, es absoluta; que la Unica excep-
cion aello eslacontenidaen € inciso 4.° de ese articulo; que € derecho a honor no
tiene unajerarquiasuperior que laguetiene & derecho alalibertad de expresion; que
laforma que habia utilizado el Estado de Chile paraproteger lahonraerailegitima, y
gue a reglamentar la proteccion de lahonray la dignidad |os Estados parte tienen la
obligacion de respetar €l derecho alalibertad de expresion. Concluyd que la censura
previa, cuaquiera que sea su forma, es contrariaa régimen que garantiza el articulo
13 de laConvencion.

Por su parte, si bien la Corte Suprema de los Estados Unidos ha contemplado la
posibilidad de la censura previa por razones de seguridad nacional, nunca emitié una
orden judicia con estos fundamentos.

Efectivamente, en el caso Near contra Minnesota (1931) expresd como hip6-
tesis que “nadie cuestionaria que un gobierno pudieraimpedir [...] lapublicacion de
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las fechas de partida de los transportes o € nimeroy laubicacion delastropas|...]".

Sin perjuicio de €ello, durante la guerra de Vietnam, en e momento en que la
oposicion interna a enfrentamiento se encontraba en su climax, tuvo lugar € caso
conocido como Los documentos del Pentagono (1971) —el primero en que € go-
bierno federal de los Estados Unidos intentd reprimir ala prensa alegando que estaba
en peligro la seguridad nacional—, en e cua la Corte dgjé sin efecto la decision
judicia que impedia que dos importantes periddicos publicaran partes de un informe
gubernamental clasificado en el cual sedetallaban operacionesmilitaresy negociacio-
nes diplométicas secretas. Ello sobre la base de que no podia inmolarse la Primera
Enmienda ante |a duda de la conveniencia o inconveniencia de la publicacion de los
documentos por The New York Times y The Washington Post.

En el caso delaBomba H, un juez del Tribunal del Distrito Federal habia prohi-
bido, a pedido del gobierno y durante seis meses, a la revista The Progressive que
publicara un articulo que contenia informacién sobre el disefio y la fabricacion de la
bomba de hidrégeno, por considerar que ello posibilitaria que otros paises que no
tenian tecnologia nuclear pudieran hacer grandes avances basandose en la informa-
cion publicada. Sin embargo, la Corte Suprema no lego a pronunciarse porque en el
momento en que debiadecidir lacuestion esos detal les habian Ilegado al conocimiento
publico por diversos medios, incluso ladivulgacion cientifica

6. Lajurisprudencia argentina
6.1. Servini de Cubria

En el aflo 1992, unamagistrada argentinapromovié accion de amparo solicitando
gue se procediera, previa visualizacion, al secuestro del tape correspondiente a un
programa del cdmico conocido por el seudénimo de Tato Bores, que seibaadifundir
dos dias més tarde, con el objeto de que se impidiese la proyeccidn de las partes
deshonrosas hacia su persona. A tal fin, relatd que en las anteriores emisiones del
programa habiasido gravemente ofendida—motivo por e cual sus abogados estaban
preparando una querella criminal por los delitos de injuria'y desacato— y que un
Ilamado tel efénico la habia alertado de que, en respuesta alas querellas que proyecta
ba, seemitiriael domingo siguiente un programaen el cual selainjuriariay difamaria
ain més.

El juez de primerainstancia denegd |la medida cautelar solicitada por considerar
gue se trataba de restringir un derecho geno mediante una inconstitucional censura
previa. Laalzada, después de considerar innecesario “visualizar” el tape por €l carac-
ter limitado y provisional de la medida que ordenaria, revocd esa decision sobre la
base de que el honor y lafama son derechos personales que hacen aladignidad de la
persona humanay cuya jerarquia no es menor que lalibertad de prensa. Asimismo,
diointervencion alajusticiapenal por lasupuestacomision delosdelitosde amenazas
y extorsion.
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LaCorte Supremano fue claraal revocar estaresolucién, pues el argumento del
voto de lamayoria fue que la Camara habia actuado erréneamente al resolver el caso
sin haber visto €l tape del programa, |o que genera la duda sobre cuél habria sido €l
resultado del proceso si, de haberlo hecho, hubiera comprobado que su contenido era
injuriante parala actora.

En cambio, en mi voto reafirmé el caracter absoluto de la prohibicion de censura
previa. Ello debido aque €l constituyente atribuy al derecho de expresarse libremen-
te por la prensa una importancia superior, hasta el punto de que no se conformé con
consagrar en €l articulo 14 el derecho de publicar las ideas por la prensa sin censura
previa, sino que afiadié en el articulo 32 laexplicitaprohibicion a Congreso de dictar
leyesrestrictivasdelalibertad de prensa. En otrostérminos, la Constitucién argentina
veda terminantemente el control previo de lo que se va a expresar por medio de la
prensa, y la coordinacion vadidaentre lalibertad de hacerlo y la proteccion del honor
delos demaés estaen laresponsabilidad civil y penal de quienes, abusando delaliber-
tad que la Constitucién les reconoce, violan |os derechos de |os otros.

6.2. Maradona

En un juicio de filiacion iniciado con el objeto de establecer |a paternidad del
jugador de futbol Diego Armando Maradona respecto de unamenor de edad, la parte
actorasolicitd y obtuvo delajuez de primerainstancialadecision de hacer saber alos
medios de prensa en general que debian abstenerse de difundir cualquier noticia o
dato queinvolucraraalamenor, bajo apercibimiento de multay desobediencia. Al ser
apeladapor laagenciaDiariosy Noticias, laCamaralimit6 laprohibicién aladifusion
decualquier noticiarelativaal juicio defiliacion.

La mayoria de los integrantes de la Corte Suprema sefial6 que de la armoniza-
cion de las garantias constitucionales en juego —lalibertad de prensay consiguiente
prohibicién de censuraprevia, por unlado, y latuteladelos menoresano ser objeto de
intrusiones ilegitimas y arbitrarias en su intimidad, conforme alo establecido por €
articulo 16, inciso 1.°, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por el otro—
cabia entender que la proteccién judicia del interés del menor debia estar estricta-
mente cefiida alo que resultaba indispensable afin de evitar unainjustificada restric-
cion delalibertad de prensa. En consecuencia, resolvio que la prohibicion formulada
excedialatutelarequeridapor laConvencion sobrelos Derechos del Nifioy que debia
dictarse un nuevo pronunciamiento que limitase la prohibicion ala difusion de cual-
quier dato que pudieraconducir alaidentificacion delanifia, debido aque ello repre-
sentaba una indebidaintromision en su esfera de intimidad que podia causar un dafio
en su desenvolvimiento psicol6gico y social.

Disenti con ladecisién delamayoriadebido aque laConstitucion argentinaveda
terminantemente el control previo delo que se va a expresar por medio de la prensa,
y lacoordinacién validaentrelalibertad de hacerloy laproteccion deladignidad y de
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laintimidad delas personas estaen laresponsabilidad civil y penal de quienes, desvir-
tuando la libertad que la Constitucion les reconoce, utilizan |a prensa para cometer
delitos o actos ilicitos civiles. Cuanto mayor es la libertad, mayor sera también la
responsabilidad. Estadistincion entrelaprohibicion de censurapreviay laresponsabi-
lidad ulterior por el abuso ha sido también recogida por la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en su articulo 13, inciso 2.°. Las normasy principios de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio dan € criterio para que una conducta se
califigue de acto ilicito civil, sin perjuicio de su tipificacién penal si correspondiera.
Coartar lalibertad antes delapublicacién o delaemision delasideas significaprejuz-
gar sobre la incapacidad de los medios de prensa de gjercer responsablemente su
funcién, y entrafiaria desconocimiento sobre el efecto disuasivo de lasancion ulterior
gue € ordenamiento juridico prevé para quien vulnere la intimidad de un menor o
tengaindebidainjerenciaen su vidaprivaday familiar. Por otraparte, nuestro pais ha
conocido una dramética historia de ocultamientos en la filiacion de los nifios como
para creer que necesariamente es de su mejor interés que la prensa permanezca
ajenaatodainformaciény no seacapaz defijar por si los limites de su funcion dentro
delaley.

6.3. Verbitsky

Esta causa se inicid con la solicitud presentada ante un juzgado federa por €l
periodista Horacio Verbitsky (el 23 de mayo de 1987) de que se adoptara una medida
de no innovar tendiente a evitar la publicacion de una solicitada en los diarios més
importantes de laArgentina mediante la que se expresaba reconocimiento y solidari-
dad para con € ex presidente de facto Jorge Rafael Videla por su desempefio en la
represion de la subversion. Denuncié la presunta comision del delito de apologia del
delito por parte de los responsables del texto cuestionado.

El juez de primerainstancia entendié que la solicitada cuya publicacién se pre-
tendiaimportaba, en principio, lacomision del delito de apologiadel crimen, en grado
de tentativa, cuya consumacién debiaimpedir sobre la base de facultades legales. En
su opinién, laslibertades de prensay de ideas son derechos que, aunque garantizados
constitucionalmente, no son absolutos sino que reconocen limites en la ley. Como
consecuenciade ello, ordend lano publicacion de la solicitada.

La camara de apelaciones revoco esta resolucion pese a considerar que ese
hecho constituia una apologia del crimen. Al respecto expresd: “Plantéase de este
modo unasituacién dilemética: impedir laconsumacion de un delito—por lo que opt6,
no sin razon, €l a quo— o consentir el sacrificio de un bien juridico en aras de un
interés superior jerarquicamente méasvalioso y cuyavigenciacompromete ladel siste-
ma politico, garantizador delibertades, por |0 que esta sociedad esta bregando en esta
dificil transicién democrética’. Al optar, en el dilema planteado, por el respeto ala
libertad de expresion, manifestd: “Poco importasi para defenderla han de soportarse
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algunosmales, ladiatribainsolente, lainjuriaabiertao solapada, lareferenciaprocazy
obscena, lacalumniay hastalaapologiade un crimen si es que €llo puede servir para
garantizar una forma de vida, en la que la mayoria del pueblo cree, y que aparece
expuesta desde |os albores mismos de nuestra nacionalidad” .

Estadecision fuerecurridapor viaextraordinariaante la Corte Suprema, por unlado
por d fiscal de camaray, por € otro, por varias personas que, pese a que laresolucion
habria sido favorable a sus pretensiones, se consideraron damnificadas a entender que
sus fundamentos importaban unaviolacion a derecho de publicar lasideas por laprensa
SN censura previa, como asimismo no solamente una amenaza cierta de que, en caso de
publicarse, losresponsablescometerian € delito deapologiadel crimen, sinolaafirmacion
de queta delito ya se habria cometido en grado de tentativa.

El procurador general delaNacién desistio del recurso extraordinario interpues-
to por €l fiscal de Camaraen lo referente alos al cances de lalibertad de expresion y
considerd improcedentes | os demés recursos extraordinariosinterpuestos, por faltade
un gravamen actua y concreto.

La Corte Suprema coincidi6 con € dictamen del procurador general en cuanto a
la ausencia de gravamen actual y concreto —el cual Unicamente se produciria en
caso de dictarse una sentencia condenatoria— y agregoé que la afirmacion de la ca
maraen el sentido de que los autores de la solicitada se hallarian incursos en respon-
sabilidad penal no eramas que un obiter dictum, esdecir, un razonamiento que no era
relevante parala solucion del casoy que, por ello, carecia de todo efecto normativo.
En consecuencia, declard inadmisibles |0s recursos extraordinarios interpuestos.

Evidentemente, |aamenaza de una posterior incriminacion fue un modo indirec-
to, pero eficaz, de censura previa, ya que los firmantes de |a solicitada finamente la
publicaron dejando un espacio tachado en negro en el lugar en que se mencionaba a
general Videla, con el fin de evitar una eventual responsabilidad penal.

6.4. R.R. A. contra Diario Clarin y otros

Unparticular inicié unaaccién judicial contraseisdelos mésimportantesdiarios
delaArgentinacon €l objeto de que se ordenase el cese delapublicacién delosavisos
clasificados que ofrecen servicios de indole sexual mediante textos, fotosy dibujos
obscenos, que considerd agraviantes a los derechos y garantias reconocidos en la
Constitucion, entratadosinternacionalesy en leyes especiales. Adujo queespublicoy
notorio que las publicaciones mencionadas estén al alcance de cualquier persona, |o
cual lo afectaba especialmente en su caracter de consumidor y padre de hijas meno-
res de edad.

La defensa de |os demandados se agravié de que dicha solicitud importaba re-
querir € dictado de una medida de censura previa.

El falo de la Camara Civil, dictado en noviembre de 2003, acogi6 € pedido
condenando alos codemandados a que en €l plazo de cinco dias cesaran en la publi-
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cacion de fotografias de personas en posturas obscenas que ofreciesen servicios de
prostitucion, homosexualidad, bisexualidad y similares, y ordend asimismo lalimitacion
del texto de los avisos. Para concluir asi entendié que las publicaciones atacadas
encuadraban en la clase de mensgjes de “ menor valor”, sobre los cuales puede recaer
una mayor restriccién afin de evitar dafios, en contraposicion con los considerados
“seriosovaliosos’ (politicos, religiosos, fil osdficos o artisticos), que merecen unaamplia
protecciény solo pueden ser restringidos en circunstancias excepcionales, y quefren-
tealacolision que se plantea entre proteger lalibertad de prensa admitiendo la difu-
sion de dichos mensajes en un diario de circulacion masivay defender el derecho de
los nifios y adolescentes a ser protegidos, consagrados en diversas convenciones,
pactos, tratados y declaraciones internacionales, han de prevalecer estos Ultimos.
Agreg6 que no todo lo que se difunde por |a prensa escrita 0 se emite en programas
radiales o televisivos o por cualquier otro medio gozadel amparo de laprohibicion de
censura previa, sino solamente aquello que por su contenido encuadraen lanocién de
informacién o difusion de ideas, y que habra de ser el interés superior del nifio e que
guielos pronunciamientosjudicialesquelo atafien.

Asimismo, hizo mérito de que la prevencion del dafio se impone como Unica
proteccion judicial efectiva atento lainsuficiencia de las responsabilidades ulteriores
parareparar eventuales agravios. Y que la prohibicidn de censura previa no es abso-
luta, por lo que la defensa de lalibertad de prensa no esilimitada.

Estadecision no fue llevadaaconocimiento de la Corte Suprema, lacual no tuvo
oportunidad de pronunciarse sobre ella. En su caso, habria motivado grandes dudas
pero, de todos modos, es obvio que el problemano guardarelacion con lalibertad de
expresar libremente lasideas ni con ladeinformacion, sino que se trata de establecer
s lamoral y las buenas costumbres pueden ser un limite alas publicaciones en gene-
ral, méxime cuando se trataba de un 6rgano de prensa que llega alas manos de todos
y no esta destinado a un publico restringido y prevenido de su contenido.

Paraconcluir, citaré palabras de Alexis de Tocqueville, quien deciaque queriala
prensa por consideracion alos males queimpide, mas que alosbienesquerealiza. En
ciertas naciones gque se pretenden libres —agregaba—, cada uno de los agentes del
poder puedeimpunementeviolar laley, sin quelaConstitucion del paisdéalos oprimi-
dos el derecho de quejarse ante lajusticia. En esos pueblos no hay yalaindependen-
ciadelaprensa como unade las garantias, sino como la Unica garantia que queda de
lalibertad y laigualdad de los ciudadanos. En un pais donde rige ostensiblemente €l
dogma de la soberania del pueblo, la censura no es solamente un peligro, sino un
absurdo inmenso. La soberaniadel puebloy lalibertad de prensason, pues, dos cosas
enteramente correlativas.

Enfin, si lacensura proveniente del poder politico esuninadmisible riesgo para
lalibertad, laimpuesta por |0s jueces es mas grave aln, pues son precisamente ellos
quienes deben garantizar el respeto de los derechos humanos y no desconocerlos ni
atacarlos.





