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“New York Times vs. Sullivan” yla maliciareal dela doctrina

“ There is the greatest difference between presuming

an opinion to be true, because with every oppor tunity
for contesting it, it has not been refuted, and assuming
its truth for the purpose of not permitting its refutation” .

John Suart Mill

| ntroducci 6n

El desarrollo delajurisprudenciadelaSupremaCortedelos
EstadosUnidosde Norteamericaconstituye, sin dudaalguna, un
elemento i mportanteatener en cuentapor los estudiososdelos
limites—si es que deben existir—alalibertad de expresion. Esta
afirmacién seve corroboradaa momento deanalizar el razona-
miento no sélo delostribunales de otrospaises, sino también el
de los tribunales internacionales que muchas veces, aun sin
decirlo expresamente, han echado mano de los argumentos
contenidos en los casos estadounidenses'.

Detodos modos, larelevanciadetales razonamientospuede
“encandilar” y pretender |l evar su directay estricta aplicacion a
contextos sociales y normativos diferentes, lo cual puede con-
fundir antes que contribuir a aclarar e problemarelativo ala
soluciéon del conflicto que se plantea cuando calisionan los

1 A modo de ejemplo, pueden consultarse losrecientesfall os de la Corte Suprema
de Justi cia Argentina Morales Sola—M .442. XXX | del 12/11/1996-y Gesualdi
—G. 88.XXXIl, del 17/12/1996-, donde expresamente se hace referencia a la
doctrina de la“real malicia”, objeto de este trabajo. A mi criterio, también en el
casoLingensresueltopor el T ribunal Europeode D erechosHumanos, sinhacerse
una remisi 6n expresa, se toma los argumentos de la mencionada doctrina (cfr.
Bertoni, Eduardo Andrés, “La Criti ca Paliticay su Relevancia para los Tribuna-
lesInternacionales’, en: Libertad de prensay derecho penal. AAVV, Editores
del Puerto, Buenos Aires, 1997).

Instituto Interamericano de Derechos Humanos 123



Eduar do Andrés BERTONI

derechos alalibre informacién y expresion, por un lado, y los
derechos individuales, por €l otro.

Enloquevadeeste siglo, el desarrollo de lajurisprudencia
estadounidense responde a particulares situaciones histdricas
de reclamos sociales que son ajenos a otros paises: durante las
dos primeras décadas, €l involucramiento en la primera guerra
mundial por parte de los Estados Unidos, sumado alarevolu-
cion comunistaen Rusia, Ilevaron aunaagudaeimpresionante
persecucion de grupos anarquistasy socialistas que pretendian
expresar sus ideales, contrarios sobretodo ala partici pacion de
los EstadosUnidos en laguerray al envio detropasaRusi&?. Es
en este contexto que surge ladoctrinadel juez Oliver Holmes
que se conocio en su voto en disidenciaen el caso Abramsyvs.
United States®, aunqueyalahabiaexpresadoen unfallo anterior
—Scheneck vs. United States—*, y que consistia basicamente en
limitar la expresion solo en los casos en que hubiera un peligro
claro, actual e inminente provocado justamente con ella. Para
expresarlo de unaforma gréfica, Holmes concluia que a nadie
podia ocurrirsele que gritar “fuego” en la sala repleta de un
teatro para causar panico era una expresion amparada por el
derecho otorgado atodo ciudadano por la primera enmienda.

Durantela décadadel 50, el “macartismo” cred einvolucré
alasociedad norteamericanaen otro tipo de conflictos, relacio-
nadoscon la“fobia” al comunismo; siguieronreclamos sociales
vinculados edtrictamente ala proteccion delos derechosindivi-
duales®, llegando para algunos en la actualidad a limitarse el

2  Sobreel particular, ver Richard Polenberg, Fighting Faiths, donde reali za una
descripci 6n de | a persecucion de grupos anarquistasa principios de siglo, en el
contexto de un detallado anélisis del caso Abrams.

3 250US616.
4 249US47.
5 Justamente a mediados de | a década del sesenta la Corte norteamericana “revo-

luciona” con el fallo New York TimesVs. Sullivan, quese vinculabaa lalibertad

124 Serie: Estudios Basicos de Derechos Humanos - Tomo X



“New York Times vs. Sullivan” yla maliciareal dela doctrina

problemade lalibertad de expresion alos asuntos vinculados
con la pornografia, financiamiento de campafias politicas y
expresiones por odio, ya searacial, religioso, etcéteral.

Todo lo anterior marca un contexto histérico diferente al dd
resto de los paises de laregion: pero nolo esmenos el contexto
normativo, yaquelasreglasdel commonlaw son sustancialmente
digtintas alas reglas que imponen los procedimientosdel derecho
continental, de aplicacionen lamayoriadelosestadoslatinoame-
ricanos. Por otro lado, se dala paradoja, por egemplo en el caso
argentino, de que el derecho congtituciond ha sdo tomado en
gran parte del derecho estadounidense, por o cud pareceria que
la interpretacion de las garantias congtitucionales pudiera trans-
portarse sin mas de un derecho a otro. De todos modos, las
diferencias apuntadas més arriba y la sefialada smilitud hacen
queno pueda dirmarse ni negarse contundentementela legitimi-
dad de aquella proposicion.

En este articulo me referiré a la doctrina norteameri cana
de la real malicia —actual malice- elaborada por la Corte
estadounidense en el caso New York Times vs. Sullivan’ y la
influencia que ha tenido, y tiene, en la interpretacion de los
l[imites alalibertad de expresion en otros paises, indicando las
criticas derivadas de su aplicacion concreta. Sin embargo, no
puede negarse su importancia porque son los principios desde
los cuales la Corte Suprema de Judticia de los Estados Unidos
llegd a elaborar el “estdndar” mencionado, principios que

de expresion, y a principios de la década del 70, revoluciona nuevamente
admitiendo el derecho consti tuci onal al aborto en el caso RoeVsWade 410 US
113-. Robert Post = Defaming Publi cs Officials”, en: American Bar Foundati on
Research Jour nal, Vol. 1987, pag.554~ refiere que la doctrina de la real mali cia
acufiada en New York Times fue, por los hechos que resolvia, parte de un
esfuerzonacional deextinguir el apar thei dexistenteenel sur del paisen losafios
60.

6  Owen M., Fiss, The lrony of Free Speech. Harvard University Press, 1996.
7 376US254.
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deben ser rescatados ala hora de argumentar sobre los limites
alalibertad de expresion.

L oshechos y la decision en Alabama

La historia del caso que sin duda constituye un punto de
inflecci 6n para la interpretaci 6n de la cldusula constitucional
relativa a la libertad de expresion en los Estados Unidos de
Norteamérica, comienza, en palabras de Anthony Lewis® dela
maneramas comun: el 23 de marzo de 1960 se presentd John
Murray en las oficinas del New York Times para hacer los
arreglos relativos ala publicacion de un aviso en el periédico.
Setratabade una“solicitada’ perteneci ente a unaorganizacion
denominada“ Comité parala D efensa deMartin Luther Kingy
la lucha por la libertad en el sur” °.

El aviso apareci6 finalmente en el Times el 29 de marzo de
1960 con el titulo “Escuchad susvoces que se elevan” (“Heed
Their Rising Voices”) y estaba compuesto por 10 parrafos.
Debajo del texto se encontraba el hombre de sesentay cuatro
personas, patrocinadores del avisocuyo costo habiarondadolos
4.800 ddlares. Entre ellas aparecian algunas figuras conocidas,
como Eleanor Roosevelt. También adherian a la publicacion
otras20personas(18eranpastoresdediversasciudadessurefias).
Finalizaba el texto de la publicacién con una exhortacién a
colaborar conlalucha por lalibertad en el sur, agregdndose un
cupon para que los lectores mandaran sus contribuciones,
consignandose por ultimo los nombres de los miembros del
“Comité”. Para quienesintervinieron en la confeccion y poste-
rior publicacion del aviso, todo terminaba alli; en verdad, solo

8  Lewis, Anthony, Make No Law, The Sullivan’s case and the First Amendment.
Vintage Books, New York, 1992.

9 No es egte el lugar para hacer un relevamiento de los problemas racial es
exigentes enlos Estados Unidos a mitad de este siglo, sobre el particul ar, cfr.
Lewis, Anthony, Make No Law..., cit. supra.
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era el comienzo de una reivindicacién por la libertad de
expresion.

Los parrafos que generaron el conflicto’® sefialaban que:

En laciudad de Alabama, |uego de quelos estudiantescantaron una
cancién patriéticaen la escalinata de la legislatura estadual, sus
jefes fueron expulsados de la Universidad y los edificios de la
Universidad de Alabamafueron rodeados por lapolicia, armadade
fusilesy proyectiles degases. Cuandolatotalidad delos manifes-
tantes expresé su protestaante | as autoridades estatal es negando a
reinscribirse, el comedor estudiantil fue cerrado conel propdsito de
someterlos por e hambre... Una y otra vez, los transgresores
surefios han respondido a las pacificas protestas del Dr. Martin
Luther Kingcon laviolacién y laintimidacion. Elloshan arrojado
bombas asu casa, |legando casi a matar a su esposa e hijo; 1o han
agredido fiscamente; o han arrestado 7 veces por exceso de
velocidad, vaganciaeinfracciones similares, y ahoralo acusan por
el delito de perjurio que le puede acarrear la pena de 10 afios de
prision.

Latiradadel New York Times en 1960 erade 650.000 ejem-
plares. Deesacantidad, 394 copias iban parasuscriptoresy para
la venta en Alabama. Entre los suscriptores se encontraba el
“Montgomery Advertiser”, diario matutino local deesaciudad,
y su“hermano”, el “Alabama Journal” que aparecia ala tarde.
Uno deloslectores del New York Times erael joven editor Ray
Jenkins, quien escribié el 5 de abril una nota referidaa la so-
licitada. Alli, ademas decitarlaen varios parraf os, concluiare-
marcando una serie de errores sobre ciertos hechos que apare-
cian en el aviso. Al leer la nota publicada por Jenkins, el editor
del “Advertiser”, Grover Cleveland Hall Jr., hizo otraen su pe-
riédico que aparecio el 7 de abril.

10 Citados por Badeni, Gregorio, “Doctrina de la Red Malicia”. ADEPA, 1996,
Separata 23.
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Al dia siguiente, el Comisionado de la ciudad de Mont-
gomery, L. B. Sullivan, remitié unacartaa New York Timesy
a cuatro de las personas que aparecian en la solicitada como
luchadores por la libertad en el sur (eran los cuatro pastores
negrosen Alabama; duranteel juicio todos negaron haber dado
Su consentimiento para que aparecieran sus nombres en la
solicitada), requiriendo unajustay completa retractacion delas
manifestaciones falsasy difamatorias publicadas por €l diario.

Por cuanto no se mencionaba a Sullivan, los abogados del
Timesrespondieron justamenteen ese sentido; ademés agrega-
ron que los hechos descriptos eran substancialmente correctos,
finalizando con un requerimiento a precisar las razones en que
lasolicitadalo involucraba. Sullivan no contesté y el 19de abril
inicio unaaccion por libelo en | ostribunales de Montgomery!,
reclamando unareparacion por dafiosque ascendiaalos500.000
dolares.

Antes de continuar con la historia de este juicio, quiero
hacer unabrevereferenciaaun hecho quellamapoderosamente
laatencion. El 9 de mayo de 1960, el gobernador de Alabama,
JohnPatterson, escribié al New Y ork Times unacartaprécti ca-
mente en los mismos términos que la enviada por Sullivan:
requerir unaretractacion porque sentiaque sele habian reali za-
do imputaciones deshonrosas como Gobernador. Todoindicaba
que también iniciaria las acciones legales, aunque, a igual que
Sullivan, noestabanombrado enlasolicitada. Pero, adiferencia
delo ocurrido con este ultimo, el New Y ork Times publicé una
nota pidiendo disculpas a Gobernador Patterson, bajo €l titulo
“Retractaci 6n del Times por las manifestaciones en el aviso” . El
16 de mayo el presidente de“ The New Y ork Times Company”
leescribio personalmentea Gobernador, salicitando disculpas
e incluyendo una copia de la nota publicada. A pesar de todo,
dos semanas mas tarde, Patterson inici0 acciones contra el

11 Circuit Court of Montgomery County, untribunal del estado de Al abama.
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diario, los cuatro pastores més el Dr. King. Al ser interrogado
en el juicio de Sullivan sobre los motivos de la carta, el secre-
tario de The New Y ork Company adujo que no querian que se
interpretaralasolicitadacomoun reflejo del estado de Alabama,
y el Gobernador de alguna manera era quien la representaba.

Otro aspecto interesante pararesaltar es que la elecci6n de
los pastores como demandados se relacionaba con un aspecto
legal: imposibilitar queel pleito fueraresuelto por algun tribu-
nal federal, quedando ladisputaen el @mbito delajusticialocal .
L as razones de ésto son obvias...'?

El juicio fue decididoen el Tribunal del JuezWalter Burgwyn
Jones, concluyendo en tres dias (desde e 1 hasta e 3 de
noviembre). Otra desgraciada curiosidad: en el “record” del
juicio se nota que el nombre de los abogados del diario y de
Sullivan estaban precedidos por lapalabra Sefior; en cambio, el
nombredelos cuatro pastores, solo por lapalabra“abogado”: la
diferenciaes que estos Ultimos eran afro-americanos. El primer
paso habia sido la seleccién de los jurados luego de las
impugnaciones, quedaron 12 personas, cuyos nombres apare-
cieron en la portada del Alabama Journal. Los abogados del
New Y ork Times protestaron porque ello constituiaun factor de
presion, pero el pedido fue rechazado.

Para que prosperara un caso por libelo debia demostrarse
que los enjuiciados habian publicado una manifestacion difa
matoria sobre Sullivan'®. Sin duda que este era el punto mas

12 Detodos modos|os abogados del diario i ntentaron un planteo sobre la jurisdic-
cion de lajusticia local, pero sin éxito alguno.

13 Cabehacer alguna breve explicacion. Como se veramas adelante, una accion por
difamacién envuel ve cuatro el ementos: una afirmaci 6n falsa de hechosrel acio-
nados con quien acciona; la misma, realizada a una tercera persona sin ningin
privilegio; haber lesionado el honor de quien acciona; y, finalmente, haber
causado perjui cio. Respecto de esto Ul timo, a veces se presume y otras veces hay
que probarlo: s ladifamacion esescrita o aparece publicada, se llamalibelo, y
el perjui cio se presume; s la manifestacién esverbal y se imputala comision de
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complicado para acreditar, por lo cual los abogadosrealizaron
esfuerzos para mostrar que la solicitada obviamente implicaba
asu cliente: lasrazones eran quetodas las referencias alas acti-
tudes adoptadas por |la policia estaban ligadas asu personapor-
gueeraé quien estabaacargode ese cuerpo. Por otrolado, debi-
do aquelaverdad delas manifestaciones podiaser utilizadaco-
mo defensa, demostraron que algunos de los hechas descriptos
en la solicitada eran equivocados.

Por la defensa del diario, los abogados demostraron como
un aviso detal naturaleza era publicado: 1o méas importante era
quelasolicitadase encontrabafirmadapor personasconocidas,
y ademés de ninguna manera implicaba a Sullivan.

Luego deinstruir a jurado, el juez Jonesindicé las tres pre-
guntas quedebian responder: ¢habian los enjuici ados realizado
lapublicacién?; ¢ as manifestaciones serelacionaban con Sulli-
van?,y si ambas respuestaseran afirmativas: ¢cuél erael monto
indemnizatorio por los dafios causados a Sullivan?'4. Después
dedoshorasy veinte minutos el jurado condené al diarioy alos
cuatro pastores a pagar 500.000 ddlares.

El 30 deagosto de 1962, laSupremaCorte de Alabamacon-
firmo el fallo®®. En primer término entendié que el caso sedebia
resolver bajo ladoctrinadel common lawcomo un libelo per se
debido a que existia una publicacion cuyas palabras tendian a
dafiar a ofendido en su reputacién; bajo esta doctrinalos dafios
sepresumian. En relacion al aexplicacion sobrelas razones por
las que se concluia que la solicitada implicaba a Sullivan, €l

un crimen —entre otros ej emplos—, se llama slander per se, y el dafio también se
presume. A su vez, el libelo se divide en per se, cuando la difamacion surge
claramente de las pal abras, y per quod cuando el que recibe la expresion debe
conocer algo mas para entender el sentido difamatorio.

14 Cabeaclarar que seguin el common law, en este tipo de casos el dafio se presumia.
Ver nota anterior.

15 Hubointentos de promover un nuevo j uicio, pero fueron rechazados.
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Tribunal apel6 al conocimiento promedio dela gente queinter-
pretaba que el personal pdlicial estaba bajo las 6rdenes del
comisionado, y que la critica a esos grupos generamente
atacaba al funcionario que estaba a cargo. La respuesta a la
violacion a la primera enmienda se encontraba s6lo en un
parrafo: la primeraenmienda dela Constitucion de los Estados
Unidos no protege las publicaciones delibelos. Quedabapuesla
viadel certiorari paraque €l caso lo resolviera en definitivala
Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos.

L a decision dela Corte

Es historia conocida que el 9 de marzo de 1964, €l fallo de
la Corte de Alabama fue revocado por la Suprema Corte de
Judticia. El juez William J. Brennanfue el encargadode desarro-
llar el voto de la mayoria, quien luego de una detallada
fundamentacion histérica y juridica, concluy6 sobre la
inconstitucionalidad del as reglas del common law aplicadas en
aguel estado, parafinalmente expresar el estandar que debian
aplicarse a este tipo de casos, vulgarmente conocido por “real
malicia’ (actual malice)®.

Luego de hacer una exposicion sobre los hechosy la deci-
sion de lostribunales inferiores, €l juez Brennan comenzo por
analizar los argumentos dela Corte de Alabama. El primero se
referiaa que la Enmienda 14 se dirigia contra la accion estatal
pero no contralaaccion delos particulares. Enrespuestaael lo,
el juez Brennan indicé que aunque se tratara de un litigio civil
entre particulares, los tribunales de Alabama habian aplicado
unaregladel derecho estadual queimponiainadmisibles restric-
ciones a la libertad de expresion y de prensa. Por ello, no
interesabaque esa ley sehubiera aplicado en unaacci on civil y
formara parte del common law, porgue en definitival esionaba
garantias constitucionales.

16 Los fundamentos de la mayoria y la minoria pueden consultarse también en el
articul o citado de Gregorio Badeni, nota 10.
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El segundo argumento de la Corte de Alabama expresaba
que las garantias constitucionales delibertad de expresion y de
prensa no se aplicaban al caso New York Times porque se tra-
taba, para el caso del diario, de un aviso pago de carécter co-
mercial. El juez Brennan rechazo el precedente que setraiapara
sostener esa postura (Valentine vs. Chresgensen —316 US 52),
porgue en ese caso la Corte habia reafirmado la proteccién
constitucional alalibertad de comunicar informacionesy difun-
dir opiniones, basandoaquel precedenteen lascircunstancias de
hecho que permitian sostener que el volante en Valentine era
una propaganda puramente comercial, y que la protesta contra
actos oficiales fue incluida como pretexto para evadir una
ordenanza municipal que prohibia digribuir en la via piblica
publicidad comercial. En ese caso, la publicacién no era un
aviso comercial, sostuvo laCorte, porque comunicabainforma-
cién, expresaba opiniones, enunciaba agravios y realizabava-
rias protestas.

En cuanto asi las publicaciones pagas en definitivareci bian
-0 no- la proteccién constitucional, el Juez Brennan entendié
que la circunstancia de que el Times hubiera cobrado dinero
paralapublicacion eratan irrel evante como lo era el hecho de
que también se vendieran los diarios y libros: cualquier otra
conclusién provocaria una cierta prevencién por parte de los
diarios contrala publicacion de solicitadas y podria cerrar una
importante fuente para ladifusion deinformaciones eideas por
parte de aguellas personas que no cuentan con otra posbilidad
deacceso alosmediosde prensay que desean gjercer sulibertad
deexpresion sin ser miembrosdelaprensa. Con ello, en opinén
delaCorte, secoartariael propésito delaPrimeraEnmiendade
asegurar lamés amplia divulgacion posible de diversas fuentes
antagbnicas. La conclusion fue terminante: si las palabras
pretendidamente difamatorias estan protegidas por la Congtitu-
cion, no pierdental proteccidn por haber sdo publicadas en la
formade un aviso pago.

Entrando al nudo de la cuestdn, el juez Brennan agrego:
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Laproteccion delaPrimeraEnmiendaalalibertad de expresién en
asuntos sobre cuestiones publicas, hace muchos afios que ha sdo
decididapor nuestros fall os. Hemos dichoquelagarantiacongitu-
cional fueestabl ecidaparaasegurar €l librei ntercambio deideasdel

cua emanan los cambios sociaesy politicos deseados por €l pue-
blo.Mantener lalibrediscusi6n politicaparal ograr queel Gobierno
respondaalavoluntad del pueblo y quese obtengan cambios por las
vias legal es, posihilidad escencial paralaseguridad dela“Republi-
ca’, es un principiofundamental denuestro sstemaconstitucional.
Es un preciado privilegio americano poder expresar, aunque no
siempre con buen gusto, |as propias opiniones sobrelasinstitucio-
nes publicas, y ese privilegio debe acordarse no s6lo para los
debates abstractos sinotambi én frente a ladefensavigorosadelas
ideas... Poresodebemosanalizar estecaso partiendo deunaprofun-
da adhesién a principio de que la discusion sobre |0s asuntos
publicos debe ser deshinibida, sin trabas, vigorosay abierta, pu-
diendo incluir atagues vehementes, causticosy aveces desagrada-
blemente agudos, contrael gobierno ylos funcionariospublicos. La
solicitadabajoandlisis, como protestay expresi6ndeagravios refe-
rentes a uno de los problemas principales del momento, parece
quedar claramenteincluidadentro delaproteccion constitucional .
Lacuestion radicaensi pierdetal protecciondebidoalafal sedad de
algunas de sus afirmaciones sobre hechos y pretendi dadifamaci én

del demandante.

Comoseveramasadelante, la conclusién aeseinterrogante
fue concluyente: ni el error sobre el hecho ni el contenido difa-
matorio son suficientes paralevantar laproteccion constitucio-
nal quepesasobre las criticas que seformulan ala conducta de
los funcionarios publicos. El juez Brennan destacé entonces dos
cuegtionesimportantes: gue el temor por elevadasindemnizacio-
nes podiaservir deautocensura, asi como exigir lapruebadela
verdad a quien publica por el temor de no poder acreditar sus
manifestaciones ante untribunal. De esta manera, se estaria li-
mitando la amplitud del debate pablico, lo cual, acriterio dela
Corte, resultabaincompatible con la Primera Enmienda.

El voto de laminoria estuvo encabezado por €l juez Black,
al cual adhiri6 el juez Douglas. Formularon unaseveracriticaal
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voto de la mayoria, a pesar de que también propiciaron la
revocatoriadel fallo. Fundamentalmente concluyen en cuanto a
la absolutaimposibilidad por parte de los estados de limitar 1a
libertad deexpresiony deprensaenrelacion alosfuncionarios
publicos, apartdndose del criterio de la mayoria que solo lo
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permitia cuando hubierareal malicia

Un razonamiento similar encabezo el juez Goldberg:

e impresionante despliegue de argumentos histéricos y de prece-
dentes contenidosen e votodelamayoriaconfirmami conviccion
de que la Constitucion otorga a la prensay alos ciudadanos una
may or proteccion parael ejercicio desu derecho decriticapublica
queel queleproporcionael principiosentado por lamayoria. En mi
opinion, las Enmienda 1y 14 de la Constitucién acuerdan a la
prensay alos ciudadanos un privilegio absoluto e incondicional
paracriticar laconductaoficial, pese alos dafios que puedan causar
| os excesos y abusos... Imponer |aresponsabilidad por comentari os
criticos ala conducta oficial, sean 0 no erroneosy ain dolorosos,
resucitara efectivamentelaobsa etadoctrinade que | os gobernados
no deben criticar asus gobernantes.

Finalmente, un argumento del juez Goldberg que meparece

atractivo:

Si el funcionario debe ser inmune ante las acciones por difamacion,
demodo quesucelo paraservir a publico nosuframenoscabo y no
se inhiba lavaliente y efectiva administracion de la politica de
gobierno, tambi én | os parti cul ares deben gozar de similar inmuni-
dad antelasacciones por difamaci 6n motivadaspor sus criticasala
conductaoficial.

Ladoctrina delareal malicia

por

134

Ladoctrinadelareal malicia, alaqueel juez Brennan arriba

los fundamentos antes expuestos, consiste en que

|’as garantias constitucional esrequieren unareglafederal queimpi-
da a un funcionario publico ser indemnizado por razén de una
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manifestacion inexacta y difamatoria relacionada a su conducta
oficial a menos que s pruebe que fue hecha con rea malicia, es
decir, con conocimiento de que era falsa o con una temeraria
despreocupacion acerca de su verdad o falsedad.

Tres son los problemas que me interesa analizar y que
surgen alaluz, al interpretar el estandar propuesto por Brennan:
el primero se refiere a la calidad de figura publica que debe
revestir el sujeto pasivo delaimputacion; el segundo, al alcance
del reckless disregard o, tal como se ha traducido a nuestra
lengua, la temeraria despreocupacion sobre la falsedad de la
manifestacion; y, por dltimo, ladistincién entre afirmaciones de
hechos, sujetos a la calificacion de verdaderos o falsos, en
contraposicion ala manifestacion de opiniones.

Respecto del primer problema enunciado, es el propio juez
Brennan quien, en unanotaacontinuacion dela enunciacién de
ladoctrina, manifiestaqueal resolver ese casonotienen ocasion
de expedirse enrelacion a cud es el al cance de laregla dentro
del rankingdelos empleados gubernamentales, o, dicho deotro
modo, expresar cuales son exactamente las personas incluidas
en esa categoria. En la misma nota aclara, también, que no se
ocupan del alcance de la categoria conducta oficial.

Esta nota constituye un fuerte llamado de atenci 6n parala
aplicacion de la doctrina, debido a que debe delimitarse a
quiénes se les aplicalaregla. El desarrollo dela jurisprudencia
comienza con los casos Curtis Publishing Co. vs Butts y
Associated Press v. Walker!’. A pesar de quela Corte no fue
unanime, en ellos seaplicé laregladel New Y ork Timesincluso
cuando las personas no eran funcionarios publicos, sno figuras
publicas envueltas en temas que el publico tenia interés en
conocer. En Butts seresolviaun asunto por lapublicaci n deun
articulo en que se le imputaba al director de deportes de la
Universidad de Georgiahaber arreglado un partido de football.

17 388US 130.
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En Walker se imputaba a un ex-general haber conducido una
manifestacion violenta en oposicion alos esfuerzos antisegre-
gacionistas de la Universidad de Mississppi. Para fundar su
posicién el juez Warren aclaré que las figuras publicas, como
los funcionarios publicos, cumplian un influyente rol en la
sociedad, y que los ciudadanos tenian un sustancial y legitimo
interés en la conducta de dichas personas.

Pero laCorteencontré unnuevodesafio cuando, pocos afios
después, setrajo aconsideracion un casodondeel agraviado era
unafiguraprivada En 1971, a resolver el caso Rosenblonvs.
Metromedial NC*8, el razonamiento cambié desdelaconsidera-
cion del sujeto pasivo, hacia el contenido de lo publicado: si lo
publicado eradeinterés publico, seaplicaban lasreglas de New
York Times. Pero tresafiosdespués esareglafue abandonadaen
Gerts v. Robert Welch INC*°. En este caso se consideré que
Gertz, un abogado de Chicago que habia atendido un caso de
trascendencia publica, no era unade las figuras publicas alas
quedebiaaplicarselaregladeNew York Times. A partir deese
precedente, pareceria que la Corte ha elaborado una limitada
interpretaci 6n de lo que debe entenderse por figura publica en
lostérminosdeladoctrinadelareal malicia. En 1976, en el caso
Time Inc. v. Firestone?, el periodico habia publicado erronea-
mente distintas cuestiones relativas a divorcio de la Sra
Firestone. La Corte sostuvo que no e trataba de una persona
publica basicamente porque ella no se habia expuesto volunta-
riamente al riesgo de ser dafiada por publicaciones falsas y
porque ella no se habia autoimpulsado a una controversia
publica. Dos decisiones pogteriores continuaron con esta linea

18 403 US 29.
19 418US323.
20 424US 448.
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restrictiva de la Corte: Hutchinson v. Proximire?ly Wolston v.
Reader’ s Digest??.

Pareceriaentonces, que apesar dequelaCorte harestringi-
do lainterpretaci 6n de la calidad de sujeto pasivo que se debe
tener en cuenta parala aplicacién de ladoctrinade lareal ma-
licia, resulta claro que ella siempre se apli caen caso defuncio-
narios publicos—por surelacion conla“ cosapublica’—y enlos
casos de figuras publicas que voluntariamente se han expuesto
aalgun asunto de interés publico.

El segundo problema de interpretacién de laregla quepro-
puse se refiere a aspecto subjetivo acerca de quién redliza la
manifestacion falsa.

LaCorteen New Y ork Times enuncié como condicién dela
responsabilidad de quien efectuara la manifestacion que lo
hiciera con conocimiento dela falsedad o temerari adespreocu-
pacién acerca de suverdad o falsedad. La primera proposicién
no ofrece problemas; no puede decirselo mismo dela segunda.

Aqui radica uno delos problemas claves cuando se trata de
transvasar ladoctrinadelareal mali ciaa sistemas juridicos que
no reconocen la categoria del recklessness en el ambito de la
responsabilidad por hechos ilicitos. Dicho de otro modo, por
mas que uno traduzca literal mente —como se ha hecho aqui—
“reckless disregard of whether it was falseor not” por “temera-
riadespreocupacion acerca desu verdad o falsedad”, la traduc-

21 443 US 111. Se trataba del caso de un cientifico cuya | abor habia si do caracteri-
zada como un ejemplo de mal gasto del gobierno.

22 443 US 157. Wolston inici 6 jui cio porque en 1974 se habia publi cado en un libro
una lista que lo incl uia como un agente soviéti co. Wol ston habia sido objeto en
1954 de una escasa repercusion publica después de una condena por no haber
comparecido anteungranjurado quei nvestigabaespionajesoviético. Lamayoria
de la Corte consideré que Wolston no se habia lanzado voluntariamente a la
controversia, por lo que mal podia ser considerado como figura publi ca.
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cion no sirve parainterpretar lo quelaCorte estadounidense, en
su contexto juridico, quiso decir. Conviene, pues, delimitar esa
categoria en su propio contexto para luego estudiar si resulta
factible asimilarla a otro derecho positivo.

En Harte-Hanks Communicati ons Inc. vs. Connaughtor?3
el maximo tribunal de los Estados Unidos tuvo oportunidad de
desarrollar lo que entendiapor este concepto, haciendo algunas
afirmaciones que mantienen lavigencia de ladoctrina. Asi, se
sostuvo que si bien los casos de libelo (libel) relacionados con
figuras publicas estaban bajo laregla de la doctrinade lareal
malicia, el estdndar no se encontraba satisfecho solamente con
lamala voluntad o maliciaen el sentido ordinario dela palabra.
En relacion a esto es interesante tener en cuenta que €l juez
Stevens, al decidir el caso por lamayoria, en una nota expresa-
mente aclaré que la frase “real malicia’ —actual malice— es
desafortunadamente confusay que nadatienequever conmalos
motivos o mala voluntad®. Aclaré ademés que es mision del
juez instruir al jurado en inglés llano el sentido de la frase para
contribuir ala correcta aplicaci 6n del estandar.

Esta dltima afirmacion resulta de extrema importancia,
porque si en el propio &nbito en donde se acufio la teoria, el
binomio actual malice es semanticamente confuso, poco pode-
mos esperar delasimpletraduccion del término: real maliciano
quiere decir nada, es una entelequia cuyo contenido debemos
interpretar no alaluz delas pal abras quela componensino ala
luz de los principios donde se origing.

Actual malice, o rea malicia, requiere como minimo
“reckless disregard for the truth” o, como se ha traducido en
nuestra lengua, “temeraria despreocupacion por la verdad”;
para la Corte, aunque este concepto no pueda ser definido

23 491US 657 (1989).

24  Pareddos fueron los argumentos del juez Black en New Y ork Timesv. Sullivan.
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acabadamente, lo que resulta claro es que engloba los casos en
los que quien hizo la manifestacion falsa lo hizo con un alto
grado de conocimiento sobrela probabilidad del afalsedad®® o
debi 6 haber tenido serias dudas sobre la verdad de la publica-
cion?8. Aclaraasimismo que se necesita mas que unacompara-
¢ion con unaconductarazonable deun hombre prudente en ese
momento, ya que debe haber suficiente evidencia de que en €l
caso concreto el enjuici ado teniaen consideracion seriasdudas
sobre la verdad de la informacion. Y finaliza el juez Stevens
diciendo que fallas en lainvestigacion periodistica antes de la
publicacién, aunque una persona razonable y prudente no las
hubiera tenido, son insuficientes para establecer reckless
disregard. En su lugar, en estos casos, la existencia de
recklessness debe fundarse cuando hay obvias razones para
dudar laveracidad o la exactitud de lo que se publicara

En conclusén, aguellos principios que reclamaba para la
interpretaci 6n del concepto parecen asimilarlo alacategoriadel
dolo eventual largamente elaborada por la doctrina pena?’,
descartando toda posibilidad de interpretarlo dentro de la cate-
goria de los delitos imprudentes?,

Resta pues analizar €l Gltimo de los problemas que el “es-
tandar” de la real malicia nos ofrece: la necesaria y previa
diferenciacion entre expresion de hechosy expresionde opinio-
nes.

25 Enegaafirmacién cita al precedente Garrison v. L ouisiana 379 US 64 (1964).
26 Concitaal caso St. Amantv. Thompson 390 US 731 (1968).

27 Sobre la categoria del dolo eventual, cfr. por todos, Sancinetti, M arcelo, Teoria
del llicito. Disval or de accion y Disvalor de resultado. Ed. Hamurabi, 1991.

28 Si mi conclusi6n en este aspecto es cierta, en el ambito de la responsabilidad
penal poco aporta el estandar en el aspecto del tipo subjetivo, ya que la Corte
Suprema de Justici a Argenti na reiteradamente ha dicho que lostipos penal esen
cuesti6n son dolosos. Sobre este aspecto, cfr. Bertoni, Eduardo Andrés, “La
Critica Politicay su Relevancia para los Tribunal es Internacionales’, en: Liber-
tad de prensay derecho penal. AAVYV, Editores del Puerto, Buenos Aires, 1997.
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El problema no aparece con todo su esplendor en el fallo
New York Times, sino en el fallo Gertz, donde la Corte norte-
americana, en palabras del juez Powell, indicoé que cuando se
interpretal aPrimeraEnmienda, no hay posibilidad de entender
queexistan “ideasfalsas’. Pero, por otro lado, aclar6é que no hay
ningunaproteccion congtitucional paraexpresionesfalsas sobre
hechos.

La separacion entre expresion de hechos y expresion de
opiniones resulta muy importante en el contexto del common
law, todavez quelas acciones por libelo (libel) o por defamation
deben tener en cuenta cuatro elementos, entre ellos que los
dichos deben ser falsos?. Dentro de ese contexto, uno de los
privilegios es el opinion privilege, que adquiere protecci én
constitucional apartir del caso Gertz tal como quedé expresado:
la expresion de opiniones sempre es libre.

Sin embargo, esimportante remarcar que aln antes de esta
aparentemente tajante conclusién de la Corte, ya existia en la
doctrinadel common law, lo que sedenominaladefensadel “co-
mentario justo” (fair comment), que significa que quien hace
una expreson de opinion elude su responsabilidad si la critica
€s concerniente a asuntos publicos, s la opinion se basa sobre
una razonable inferencia de hechos verdadercs, d la critica
representa la opinion actual de quien lahace, y si no se critica
s6lo con el propoésito de causar dafio.

Ladoctrinade lareal malicia (actual malice) elaboradaal
tiempo deNew Y ork Timesvinojustamenteacambiar lasreglas
del comentario justo (fair comment), en cuanto aque permitian
los comentarios sdlo cuando se basaban en hechos verdaderosy
el comentario era unarazonable inferencia de ellos. Segin Fe-
derick Schauer esto surge claramente de una cuidadosa lectura

29 Cfr, Note, “ The Fact-Opinion determination i n defamation”. 88 Columbia Law
Review, 1988, pag. 809.
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del caso Coleman v. Mac.Lennan®, a que la Corte hace una
importante remision en el fallo de 1964. En Coleman, la Corte
estatal se preguntd s lalibertad de expresion estaria en peligro
si la di scusion estaba acotada a manifestaci ones que pudieran
ser demostradas comoverdaderas. Enese precedente se respon-
di6 afirmativamente, con lo cual se decidia que confinar a la
prensa a “comentario justo” o “razonable’ era inconsistente
con unaestrictaprotecci 6n alalibertad periodistica. En razon a
queen el fallo New York Times se hace una expresay exacta
referencia al caso Coleman, resulta claro que ninguna limita-
cion del common law relacionado con la“razonabilidad” de la
inferencia, podia sobrevivir.

La verdadera importancia de New York Times es, por |lo
tanto, queseledaalos dichos sobrelos hechos tantarelevancia
como la opinion, en cuanto a la libertad de expresarlos®., al
eliminar laestricta diferenciacion entre ambos. En otras pala-
bras, aun manifestaciones de hechos falsos pueden estar ampa-
radosconstitucionalmentesi parasu expresion nose comprueba
“real malicia’.

De todos modos, en la hipotesis mas clara tal como lo
expone la Corte en Gertz, esto es, la libertad de opinién, la
situacion es bastante confusa debido a la difi cultad de separar
“hechos” de “opiniones’, siendo éste €l tercer y ultimo proble-
ma que me propuse tratar. Es posible que tal confusién surja
precisamente porquelasituaci 6n debe definirseen el campo de
lasemanticadonde muchas veces el significado de las palabras
no resultaigual al contenido que le quiso dar el difusor.

Un ejemplo tal vez alcance para entender aque merefiero:

Harry Canter fue el persongje principal en el juicio Common-

30 78Kan. 711, 98 P. 281 (1908).

31 Cfr. Schauer, Frederick F., “Language, Truth, and the First Amendment...”.
Virginia Law Review, Vol. 64, pag. 169. Ver nota 13.
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wealth v. Canter®, quefueraunaderivacion menor del enjuicia-
miento y posterior gjecucion de Nicola Sacco y Bartolomeo
Vanzetti. Canter habia sido un activista durante las protestas
publicas relacionadas con €l juicio, apareciendo tiempo des-
pués de la gecucién con una pancarta que decia “Fuller-
Asesino de Sacco y Vanzetti”. Fuller era el gobernador de
Massachussets al momento de aquellos hechos e inicié un
juicio por libelo contra Canter, quien en definitivafue conde-
nado, a pesar que durante el juicio manifestd que lo que habia
querido decir era que el gobernador era el responsable moral
detales gjecuciones. La Suprema Corte de Massachussets en-
tendi6é que las palabras debian ser interpretadas de acuerdo a
su sentido ordinario, natural y razonable. En definitiva, Canter,
quien sin duda estaba expresando una opinion, fue condena-
do por unamala eleccion de las palabras con las que pretendia
expresarlas. Este caso demuestra que la determinacion sobre
si una manifestacion es verdadera o no, inevitablemente nos
llevaal uso del lenguajey ala conclusion acerca de que cual-
quiera podria ser condenado solamente por hacer expresiones
de manera que violen las convenciones linguisticas sociales.

Sin &nimo de dar una conclusion definitiva a este proble-
ma>3, puede sugerirse el test propuesto por el Tribuna de
Apelaciones del Distrito de Columbia (en pleno) en el caso
Ollman v. Evans®. Paradeterminar si estamos ante unaafirma-
cién de hechos o tan solo frente a una expresion de opiniones
deben tenerse en cuenta cuatro factores: la especificidad de los
términos utilizados; su verificabil idad objetiva; el contextolin-
guigtico dondefue utilizado;y el contexto social. Laespecificidad
porque un lector razonable no puede inferir hechos de una ma-
nifestacion indefinida o ambigua; la verificabilidad, porque

32 269Mass. 359, 168 N.E. 790 (1929).

33 Enverdad, no latengo.

34 750F.2d 970,979 (D.C. Cir. 1984) (en banc), certiorati denegado 471 US 1127
(1985).
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un lector razonable no puede considerar que unamanifestacion
sin un plausible método de verificaci 6n puedacontener afirma-
ciones de hechaos; el contexto linguistico igualmenteinfluyeala
disposicion del lector ainferir hechos desde una particular ex-
presién; finalmente, el amplio contexto social dondelamanifes-
tacion aparece deigua modo indicaal | ector | aprobabilidad de
quelaexpresion condituyalaafirmaci 6n deun hechoo sélo una
opinion.

L os problemas expuestos respecto de ladoctrinade lareal
malicia no surgen solamente cuando tratamos de “adaptarla’ a
un contexto normativo diferentedel que proviene. Pareceriaque
laexpresion queseleatribuyeaun arduo defensor delalibertad
de expreson, el Profesor Alexander Meiklejohn, en cuanto a
queel falloNew York Timesv. Sullivan constituiaunaocasion
parabailar en las calles®sehaido desdibujando con el tiempo:
en palabras de Anthony Lewis® hoy no ocurre la profecia
expuesta por Meiklgjohn.

Son muchosquienes comienzan avislumbrar laposibilidad
de un nuevo cambio en la interpretacién de las acciones por
difamacién defuncionarios ofiguras, acercandose cadavez mas
al criterio amplio propuesto por los jueces Black, Douglas y
Goldberg en el propio fallo en analisis. Comohemosvisto, ellos
proponian unaabsolutainmunidad paralacriti cadelos asuntos
relacionados con los funcionarios publicos.

Seglin Robert Post® recientes investigaciones empiricas
sugieren que €l eséndar de la real malicia (actual malice) en
lugar de proteger la libertad de expresion, paraddjicamente

35 Citado por Kalven, Harry, “The New York TimesCase: anote on“The central
meaning of the first amendment”. Supreme Court Review, n. 125, 1964,. pags.
191-221.

36 Cfr.“New York Times v. Sullivan Reconsidered: Time toreturnto the central
meaning of the firstamendment”. 88 Columbia Law Review, 1983, pag. 603.

37 “Defamation of public official”, cit. supranota5.
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alienta ainiciar acciones por libelo: las razonesse encuentran en
quequien acusaa medio periodistico, aun cuando pierdael j ui-
cio, siempretienelaexcusade asumir laderrotaporque no pudo
probar lareal malicia, apartando el punto central de su propia
discusion, esto es, laverdad o falsedad delo publicado. El lowa
Libel Research Project encontrd que los funcionarios publicos
veian el acto de iniciar € juicio, independientemente de su
resultado, como una efectiva respuesta a lo publicado porque
legiti maba sus reclamos sobre la falsedad.

Uno de los puntos centrales de la critica del estandar de la
real malicia (actual malice), envuelve razones ligadas, por un
lado, ala caracteristicadel proceso en donde se desenvuelven
las acciones resarcitorias de los supuestos dafios causados por
alguna expresion; y, por € otro, alos costos que €l pleito aca-
rrea.

Para entender las razones de ello, es preciso realizar una
aclaraci 6n previa: debido alanecesidad quetiene quien plantea
una accion por difamaci én de probar la real malicia, ambas
partes durante una etapa previa comin atodos los juicios —l
discover y- tienen la posibilidad dellevar a cabo unainvestiga-
cién preliminar que incluye el hacerse interrogatorios recipro-
cos y solicitar distinto tipo de documentacion.

En verdad, la propia etapa del discoverytambién pone en
crisis algunos aspectos de la libertad de prensa, en todo lo
referido al secreto de lafuente periodisticay alainvestigacion
periodistica. La Corte Suprema de Justicia estadounidense de
alguna manera tratd esta cuestion en el caso Herbert v. Lan-
do*donde, s bien se descartd la posibilidad de crear un proce-
dimiento especial paralos medios, dio a entender —algo confu-
samente—-laposbilidad de que en estetipo de casos se permitie-
ra un “discovery restringido”. En verdad, €l juez Marshall se

38 441 US 153 (1979).
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opuso a eda interpretacion en el entendimiento que la etapa de
discovery, tal como se encuentra regulada para este tipo de
acciones, yadepor si afectabalagarantiadela libertad de pren-
sa. A mijuicio, resultaevidente queladoctrinadelarea malicia
proponeun estdndar sobre el “ proceso deinvestigacion”, no un
estandar sobrelos“resultados” deesainvestigacion, conlocual,
la posibilidad que se otorga de inmiscuirseen aquel proceso es
bastante ilimi tada.

Tanto loscostos®, comoel desgaste que produceel juicio en
el medio de comunicacion, aunque enapelacion salgavencedor,
han llevado a preguntarse seriamente si un estandar tan poco
claro no produce los mismos efectos que el juez Brennan pre-
tendiadisipar al fallar en New Y ork Times: laautocensura. Aln
mas, algunos legisladoresy académicos han reflotado la discu-
sion sobrereformas dirigidas aeliminar lanecesidad del actual
malice en los litigios por libelo relacionados con funcionarios
publicos®.

Pero no solo el estandar de lareal malicia se ha puesto en
crisis por razones econdomicas; hay quienes llevan tal interpre-
tacion delaCorteal extremo de entender queladoctrinacreaun
mecanismo perverso*l: cuanto peor es lainvestigacion periodis-
tica, menos dudaspueden surgir sobrelaverdad o lafalsedad de
la informacion, por lo que se premia en definitiva a menos
laborioso.

Laconclusiéon detodo lo expuesto parece bastante desalen-
tadora: latan remanidadoctrinade lareal mali cia no sélo apor-
taria muy poco en el campo de la responsabilidad penal*?, sino

39 Sobre el particular cfr. Lewis, cit. supra nota 8; Abrams, Floyd “ Why we shoul d
change the libel law”.

40 Cfr. Pogt, Robert “ Defamation...”, cit. supranota 5.

41 Cfr. Shapiro, Martin, “Libel regulatory analysis”. 74 California Law Review,
pag. 883.

42 Ver supranota 28.
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gue ademas ofrece puntos débiles en la interpretaci 6n del con-
cepto y en su aplicacién alin dondefueraoriginaria. Lapregunta
esineludible: ¢esrescatableel fallo New York Timesv. Sullivan
y de sus seguidores? Adelanto mi respuedta en el sentido
positivo, tal vez no por su conocida conclusion, el estandar de
lareal malicia, sino por su fundamentacion, que permite colocar
alalibertad de expresion en asuntos de critica a funcionarios
publicos en una situacién de privilegio frente a otros bienes
juridicos en juego.

Conclusién: el principio a ser rescatado

Para arribar al estandar de lareal malicia, la Corte tomasu
punto de partidaen el destino que habiatenido la* Sedition Act”
de 1798*. En palabras del juez Brennan, toda la discusion que
siguid aaquellapermiteencontrar las cl aves sobre el verdadero
significado de la Primera Enmienda. Para entender el sentido
del fallo, conviene hacer un poco de historia.

Ladoctrinadel libelo sedicioso florece en Inglaterra a par-
tir dela Star Chamber de 1637. A ella sellegaen un climade
fuerte censura de los libros que operaba en la isla desde
comienzos del siglo XV . Después de 1566, el sistema de publi-
cacion estaba bajo la autoridad de la Stationer’ s Company, una
asociacion de imprenteros y editores que controlaban todo lo
relacionado a sus menesteres. En los tiempos de Shakespeare
los libros debian pasar por el control de ese organismo y d-
ebian ser aprobados por el Arzobispo de Canterbury o por el
Obispo de Londres (en la préctica ambos tenian un equipo de
personas que en verdad eran los que g ercian lacensura). To-
do esto fue reforzado por la Star Chamber. Pero razones poli-
ticas, llevaron a rey Charles 1° aconvocar un parlamento en
1640 (The Long Parlament). Una de las primeras acciones de

43 Harry Kalven —A Worthy Traditi on (1988)— explica que es una gran ironia que la
Sedition Act nunca habia sido tomada en consideracion por la Corte en aquél
tiempo, pero con New Y ork Times se ladeclarainconstitucional .
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ese cuerpo fue abolir la Star Chamber. Comenzd entonces a
surgir innumerable cantidad de panfletos de caracter politico
y religioso. Pero, en 1643, nuevos avatares paliticos hicieron
gue el Parlamento reinstalara el control sobre la imprenta,
aplicando un mecanismo de licencias que virtual mente
reinstauraba el viejo régimen.

En este contexto histérico, John Milton escribe en 1644
Areopagitica, su famoso discurso en favor de la libertad de
expresion. Muy brevemente los principales argumentos con-
tra un régimen de licencia previa ala publicacion eran cuatro,
dos pragmaticos y dos filoséficos. El primero se referiaala
comparacion de la censura con los métodos de la Inquisicion,
institucion plenamente aborrecida en Inglaterra en aquél mo-
mento; el segundo se referia ala premisa que para conocer el
“bien”, necesariamente hay que confrontarlo con el “mal”,
por lo que la lectura de cuaquier libro era beneficiosa; el
tercero indicaba que la censura de libros eraindtil, porque se-
guian existiendo otras formas de expresién no censuradas; y
el ultimo en partevolviaa segundo, indicando quelasalvacion
de Inglaterra se daria gracias a la congtante busqueda de la
verdad, y aellase arribaria con la confrontacion permanente.
Este ultimo aspecto, la busqueda de la verdad, congituye para
algunos el fundamento de la libertad de expresion.

El sistema de licencias sigui6 hasta 1694, cuando €l Par-
lamento decidié no renovarlo. Ademés de la censura se esta-
blecio el régimen delibel o sedicioso, mediante el cual laexpre-
sion podia constituir un crimen cuando atacaba a los gober-
nantes. Se trataba de un crimen de elaboracion del common
law de manera tan ambigua que gjercia un fuerte temor en los
subditos. Para peor, de nada valia intentar demostrar la
verdad de lo afirmado porque se interpretaba que el crimen
consistia solamente en disminuir la estima del gobernante,
causando con ello alguna conmocion publica. Esta fue la
doctrina que tiempo después, en Inglaterra, ilumind la inter-
pretacion del libelo sedicioso.
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En los EstadosUnidos de Norteaméricaestas ideas ingresan
en 1798 con la Sedition Act, sblo sete anos después de la
sancion de la Primera Enmienda. En efecto, se edtablecia
como delito la difamacion al gobierno o a susfuncionarios. La
sancion estuvo relacionada para algunos con la paranoia de
una poshbleinvasion o injerencia francesa; pero pareceria que
en redlidad fueron razones de eminente politica interna las
que llevaron a su promulgacién. Asi fue como los seguidores
del entonces llamado partido republicano, entre ellos Jefferson
y Madison, la criticaron duramente™. Este Ultimo explicaba
que ladiferencia entre laformade gobierno en Inglaterray en
América eralo que impedia la sancion del régimen del libelo
sedicioso eimponiadistinto trato delalibertad deexpresionen
ambos paises.

Algunas de estas criticas son las que toma el juez Brennan
en su voto en 1964 para hacer la interpretacion del verdadero
valor de la Primera Enmienda. Uno de sus parrafos es lo
suficientemente el ocuente, en cuanto afirma, en primer lugar,
que ni los errores sobre hechos ni la difamacion resultan por si
solos, o combinados, suficientes para remover el escudo que
tienelacriticaalaconductadelos funcionariospublicos®; y en
segundo término, que €ello es la leccion que brinda la “gran
controversa’ sobre la Sedition Act de 1798.

Comodeciamas arriba, unodelosprincipales actores de, en
palabras del juez Brennan, la “gran controversia’, habia sido
James Madison. En el voto lo cita textualmente concluyendo
que“el derecho alalibrediscusion publicadelaadministracion
delosfuncionarios publicos, era, en la opinién deMadison, un
principio fundamental de la forma de gobierno de los Estados
Unidos™.

44 Cfr., por ejemplo, M adison, James, Virginia Report, 1799.
45 376 US273.
46 376 US 276.
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Después de recordar otras opiniones —por ejemplo, las de
Thomas Jefferson— el juez Brennan arribd a la conclusion en
cuanto a que “refl gian un amplio consenso en cuanto aque la
Sedition Act, por la restriccion que imponia a la critica a
gobiernoy alos funcionarios publicos, erainconsistentecon la
PrimeraEnmienda’ #’. En definitiva, la doctrinadel libelo sedi-
cioso seencontrabafueradelatradi cion norteamericana, y, por
lo tanto, fuera de la Constitucion.

Lalogicadel fallo es, por lotanto, lasiguiente: comolaregla
de Alabama sobre el “comentario justo” (fair comment) se
acercaba peligrosamente a instaurar €l libelo sedicioso como
unaofensaperseguiblejudicial mente, resultabaviolatoriadela
PrimeraEnmienda. En tal sentido, todalareferenciaalaSedition
Act no erasimpleretérica: constituia la principal explicacion
del fallo.

Delas referencias a Madison y Jefferson se desprende que
la doctrina de la real malicia sustentada por la Corte en New
York Times, tiene sus fundamentos en una base histérica. La
Conditucion delos EstadosUnidosencierraun acuerdo politico
defundamental i mportancia: quien controlay regulalo hace, en
verdad porque la sociedad, €l pueblo, la gente, los ciudadanos,
0 como s nos ocurra llamarlos (“We the people..”, segln €l
preambulo) se lo permiten. En pal abras de Meiklejohn®, este
acuerdo politico no transforma al ciudadano en un esclavo del
poder: “Los hombreslibres no son hombres sin gobierno. Son
gobernados por ellos mismos”. Lacita de Madison hechapor €l
juez Brennan, es concluyente al respecto: “La gente, no el
gobierno, son los poseedores de la absoluta soberania”.

Comolos encargados delacosapublica no acttan por ellos
Mismos sino que actlan por las personas, sus actos deben

47  |dem.

48 Meiklejohn, Al exander, “ Political Freedom. Part. 1: Free Speechandits Relation
to Self Government”, 1965.
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estar abiertos al méas absoluto control. En consecuencia, no
pueden ellos mismos generar mecanismos que veden la posi-
bilidad de controlarlos, y para ello no hay nada mejor que la
mas plena y abierta critica a sus funciones. El juez Brennan
vuelve acitar a Madison: “Si tomamos en cuenta la naturaleza
del Gobierno republicano, nos daremos cuenta que el poder de
censura lo posee la gente sobre el gobierno y no el gobierno
sobre las personas”.

Esta idea fue ampliamente desarrollada por Vincent Blasi:
Si quienes estén en el poder estan sujetos alaexposicion publica
por las incorrecciones que puedan efectuar -dela maneracomo
lo exponen, por ejemplo, los medios de prensa- podrian tomarse
medidas correctivas. Y, como contrapartida, si los funcionarios
publicos saben que se encuentran expuestos, inevitablemente se
encontrardn mucho menos tentados a rendirse ante la tentacion
del poder para actuar corruptay arbitrariamente®.

En definitiva: el estandar de lareal malicia constituye tan
s6lo una parte de la doctrina que se desprende del fallo New
York Times v. Sullivan. Es posible que las criticas que pesan
sobre aquél estandar nospermitan dudar sobre susupervivencia
y viabilidad de aplicacion. Detodos modos, el fallo encierraun
principio politi co relacionado con nuestra forma de organiza-
cion quelatrasciende: en unasociedad democraética lapersecu-
cion judicial por critica alos gobernantes resulta inadmisible.

49 Blag, Vincent, “The Checking Value in First Amendment Theory”. American
Bar Foundati on Research Journal, Vol. 1977, No. 2.
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