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· Si las sanciones civiles pueden constituir restricciones indebidas de la libertad de expresión.
· Referencia a posible marco jurídico adecuado que ofrezca garantías suficientes para que las restricciones a la libertad de expresión cumplan con los parámetros del artículo 13 de la Convención. A modo de ejemplo el perito podrá referirse a casos y sistemas jurídicos particulares.
Primer Punto de Pericia:

Si las sanciones civiles pueden constituir restricciones indebidas de la libertad de expresión

Introducción
Tanto en las Américas como en Europa se ha avanzado considerablemente a nivel nacional y regional en cuanto a la aplicación de medidas y al desarrollo de prácticas tendientes a la protección del derecho a la libertad de expresión. En este sentido, es posible afirmar que resulta cada vez más difícil, aunque no imposible, claro está, que surjan en estos países casos de abierta censura directa conducente a silenciar por medio de una prohibición expresa una voz específica del debate público. Asimismo, también es posible reconocer una tendencia marcada conducente a la erradicación de la aplicación sanciones penales al ejercicio de la libertad expresión, sobre todo cuando su contenido es relevante para el debate público o ella es de interés público.
Sin embargo, y quizá como consecuencia de esos éxitos de la comunidad internacional y de los gobiernos democráticos de los estados que forman parte de ella, nuevas formas de silenciamiento producidas desde el estado se han abierto paso. A ellas las podemos identificar como mecanismos de censura por vías indirectas, haciendo uso del lenguaje de la Convención Americana sobre Derechos Humanos
. Un ejemplo de ese tipo de censura solapada, según la jurisprudencia de a Corte Suprema de Justicia de Argentina
, es el de la utilización de los recursos destinados a la compra de publicidad oficial como castigo o premio en virtud del contenido crítico o amigable, respectivamente, de la expresión de que se trate. La Corte Suprema mencionada ha sostenido en dos oportunidades en casos recientes que la falta de una regulación apropiada tendiente a limitar la discreción de la administración en la decisión de asignar, retirar o no asignar recursos para la compra de espacios publicitarios, es la causa que habilita el uso de esa herramienta de política pública como mecanismo de sanción a aquellos medios o informadores críticos. Este uso sancionatorio, según la Corte, provoca un efecto de silenciamiento, no sólo del sujeto afectado en un caso particular, sino de todos aquellos que, encontrándose en situación similar de dependencia de esa asignación publicitaria, se verían inhibidos de opinar libremente sobre la gestión de gobierno u otros asuntos que involucren a la autoridad pública, por temor a perder ese necesario ingreso que, en algunos casos, puede ser fundamental para la supervivencia del medio. La Corte ha sostenido que, si bien nadie tienen un derecho a recibir publicidad oficial y, por lo tanto, tampoco existe una obligación del estado de comprar espacio publicitario en un medio específico
, no es posible que el estado retire la publicidad que ha contratado o decida no asignarla exclusivamente como consecuencia del contenido de la expresión del medio o del informador. Si ello sucediera, estaríamos ante un mecanismo de censura por vías indirectas como consecuencia de la inacción regulatoria del estado
. De hecho, la sentencia de la Corte en los casos Río Negro ordenó al estado provincial a legislar estableciendo con claridad los criterios que la administración debe tener en cuenta al asignar publicidad oficial, como remedio a la afectación del derecho a la libertad de expresión.
El caso de los regímenes de responsabilidad civil por daños se ha constitutito en otro ejemplo relativamente novedoso en la experiencia comprada de utilización de una vía indirecta para lograr la censura o silenciamiento, cuya causa estaría, al igual que en el ejemplo de la publicidad oficial,  en la omisión del estado de tomar medidas regulatorias apropiadas. Ello porque las normas existentes que regulan ese régimen de responsabilidad, de ser abiertas o vagas en relación a cómo deben interpretarse o aplicarse, podrían producir, dada la incertidumbre que generan sobre las eventuales consecuencias de los actos de expresión,  efectos inhibitorios a la libertad de expresión equivalentes a los señalados en el párrafo precedente. 

En las últimas décadas, académicos, tribunales y activistas han posado su mirada crítica sobre los efectos inhibitorios de la libertad de expresión que provenían de la asignación de responsabilidades ulteriores de tipo penal, quizá asumiendo que las responsabilidades ulteriores de tipo civil eran inofensivas o inocuas. Sin embargo, son muchos los ejemplos que han surgido en los últimos tiempos, probablemente como consecuencia de la imposibilidad de aplicar sanciones penales por motivos normativos o políticos, en los que los regímenes de responsabilidad civil han sido utilizados como instrumento para silenciar voces críticas del gobierno o de sus aliados, o que resultaran molestas a aquellos que detentan el poder político.  A modo de ejemplo de esta tendencia, es interesante rescatar lo dicho por el Profesor Ernesto Villanueva, quien, refiriéndose al caso de México, sostuvo que “no pocos informadores prefieren ser arrestados a sufrir afectaciones económicas y, por ello, se inclinan por mantener las sanciones penales”

Algunos casos en los que la discreción de los jueces de asignar responsabilidades civiles al ejercicio de la libertad de expresión dio lugar a

mensajes intimidatorios con efectos inhibitorios
Según un estudio realizado por la organización Article 19 en 2007 y 2008
, los siguientes son algunos ejemplos de situaciones en las que, en diferentes países con regulaciones deficitarias que articulan regímenes de responsabilidad civil, se ha avanzado injustificadamente sobre la libertad de expresión produciendo fuertes efectos inhibitorios sobre el ejercicio de este derecho (los casos están organizados por tipología):
· Condena por daños desproporcionados

· Indonesia: La revista Time fue condenada a pagar US$ 106 millones de dólares al expresidente Suharto en concepto de compensación por daños por una alegada difamación. La revista Time había publicado como nota de tapa la información de que Suharto había acumulado una fortuna de US$ 9 billones de dólares que se encontraban depositados en una cuenta en un banco en Austria.

· Casos motivados políticamente

· Rusia: El diario Kommersant fue condenado por un juez a pagar US$ 34.274 dólares a Andrei Lugovoy por ofender su reputación como hombre de negocios y su honor. El diario había informado que el Reino Unido trataba de lograr la extradición de Lugovoy por el asesinato de Alexander Litvinenko, quien fuera envenenado con polonio radioactivo en Londres.

· Singapur: En este país, los juicios civiles por difamación son utilizados para intentar lograr la quiebra económica de políticos opositores, tal como fue el caso de Chee Soon Juan, quien se encontraba proscripto para participar políticamente y ser candidato a cargos públicos. El Primer Ministro Lee Hsien Loong  llegó incluso a demandar civilmente a la Far Eastern Economic Review por difamación cuando esa revista publicó una nota en la que llamaba “martir” al líder opositor a causa de sufrir tal cantidad de causas civiles por difamación iniciadas por el partido de gobierno.

· España: El Secretario General del Partido Popular, Carlos Sáiz, demandó civilmente al diario español La Realidad por difamación. Luego de que el diario se declarara en quiebra, el juez ordenó al que fuera su editor a pagar el 12% de su pensión por discapacidad a Sáiz. Luego el editor, que sufría de Parkinson, no pudo pagar la compensación por daños ni tampoco a su abogado, a lo que el juez respondió congelando los ahorros que el ex editor tenía en una cuenta bancaria.

· Marruecos: El editor del semanario Le Journal Hebdomadaire renunció a su puesto a fin de evitar que las demandas por daños contra su publicación terminaran enviándola a la quiebra. El responsable de la publicación y un periodista fueron condenados a pagar US$ 354.000 por daños a Claude Moniquet, a cargo del Centro Europeo de inteligencia y Seguridad Estratégicas, con base en Bruselas. 

· Uso del litigio civil por difamación con el fin de impedir investigaciones de corrupción

· Filipinas: El marido de la Presidenta Gloria Macapagal-Arroyo, José Arroyo llegó a iniciar 17 causas civiles por difamación llegando a un total de US$ 3.2 millones de dólares. Esas causas se motivaban en reportes periodísticos que lo involucraban en casos de corrupción, contrabando y otros escándalos.
Censura Indirecta y Responsabilidad Civil
La Convención Interamericana sobre Derechos Humanos contempla la obligación de los estados de proteger, por un lado, la libertad de expresión de las personas (art. 13) y, por el otro, su reputación (arts. 11). A su vez, también establece dos cuestiones adicionales en relación con el ejercicio de la libertad de expresión: primero, la Convención ordena que queda prohibida la censura previa en todas su variantes, incluidas aquellas prácticas que configuren una vía indirecta de silenciamiento de la expresión; segundo, autoriza a los estados firmantes a establecer responsabilidades ulteriores cuando el ejercicio de la libertad de expresión resulte en a) una afectación de derechos de las personas o su reputación o b) un atentado contra la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral pública. 

Por un lado, la Convención nada dice en forma explícita o directa acerca de cómo deben ser esas responsabilidades ulteriores en cuanto a si deberían ser de carácter civil, penal o de otra clase. Sin embargo, el mismo artículo 13 brinda dos especificaciones que limitan las facultades regulatorias de los estados al establecer esas responsabilidades ulteriores. En primer lugar, la cláusula prescribe que las responsabilidades ulteriores “deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a) el respeto a los derechos o a la reputación de los demás, o b) la protección de la seguridad nacional, el orden público o la salud o la moral públicas.” Ello es similar al contenido del test tripartito o three part test que la jurisprudencia internacional desprende del artículo 19 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos. El test implica que toda restricción a la libertad de expresión tiene que:
1. Debe estar prevista en la ley
2. Ser necesaria (en una sociedad democrática) y proporcionada,

3. Perseguir el objetivo de proteger aspiraciones primordiales y legítimos (“to protect an overriding legitimate aim.” 
En segundo término, el artículo 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos estipula que la prohibición de la censura previa abarca no sólo la censura que podríamos llamar “directa”, sino también aquella que se realice por vías indirectas. Esta noción de censura “indirecta” debe ser interpretada como un límite al tipo de responsabilidades ulteriores que se apliquen y al modo en que ellas se determinen e implementen. En este sentido, y dado el caso de marras, la pregunta que la Corte Interamericana presenta a este perito es si las responsabilidades ulteriores que imponen obligaciones de compensar por daños al honor a quienes ejercen el derecho a la libertad de expresión, puede configurar un tipo de censura indirecta prohibida por la Convención. La respuesta corta que desarrollaré en este dictamen es afirmativa. 

A fin de justificar esta respuesta procederé a desplegar el siguiente razonamiento:

1. La Convención prohíbe la censura de la expresión por dos motivos: en primer lugar, por ser ella parte de la libertad y autonomía del individuo (dimensión individual) y, en segundo lugar, por ser la libertad de expresión una precondición indispensable del debate público y, por ende, de la democracia (dimensión social).

2. Sobre todo debido a esta dimensión social, el estado tiene obligaciones negativas (de no hacer) y positivas (de hacer) tendientes a asegurar la libre expresión y su derivado, el debate público robusto.

3. La Convención prohíbe la censura también por medios indirectos, es decir, exige al estado que tome medidas (de hacer o no hacer) tendientes a evitar el silenciamiento de voces por mecanismos indirectos.

4. Las responsabilidades ulteriores civiles pueden configurar censura indirecta por los siguientes tres tipos de razones:

a. Razones asociadas a las características estructurales de las regulaciones y litigios civiles.

b. Razones asociadas a una regulación legislativa deficitaria de las responsabilidades civiles que atenta contra la libertad de expresión por vías indirectas, o que genera las condiciones para que su interpretación dé lugar a ese atentado  contra el derecho en sus doble dimensión individual y social (como por ejemplo las regulaciones que dan amplia discrecionalidad al juez).

c. Razones asociadas a prácticas de la administración o de particulares, o interpretaciones de la legislación vigente por parte de agentes de la administración pública o de los jueces que, aun mediando regulaciones razonables de las responsabilidades civiles, conducen a un efecto silenciador de la libertad de expresión por vías indirectas violando el derecho en su doble dimensión individual y social (por ejemplo imponiendo costos asociados al litigio o a la compensación por daños que inhiben la expresión del afectado en el caso o aquellos que en el futuro tengan necesidad de expresarse).

5. Si las responsabilidades ulteriores civiles pueden, a raíz de acciones u omisiones estatales constituir una amenaza a la libertad de expresión y a la robustez del debate público a través de un efecto inhibitorio de la expresión, entonces el estado tiene la obligación de tomar medidas que remuevan aquellos factores que produzcan los efectos inhibitorios, por medio del dictado de regulaciones apropiadas.

La prohibición de la censura directa o indirecta

La Convención Americana sobre Derechos Humanos concibe a la libertad de expresión, a través de lo establecido en su artículo 13, como un derecho que tiene dos dimensiones: una individual (el derecho a expresarse del agente que emite la información, la idea o la opinión) y una social (el derecho del resto de las personas a recibir esa información, conocer esa idea o esa opinión). En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho con prístina claridad en la Opinión Consultiva Número 5 que:

“30. El artículo 13 señala que la libertad de pensamiento y expresión "comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole...". Esos términos establecen literalmente que quienes están bajo la protección de la Convención tienen no sólo el derecho y la libertad de expresar su propio pensamiento, sino también el derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda índole. Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresión de un individuo, no sólo es el derecho de ese individuo el que está siendo violado, sino también el derecho de todos a "recibir" informaciones e ideas, de donde resulta que el derecho protegido por el artículo 13 tiene un alcance y un carácter especiales. Se ponen así de manifiesto las dos dimensiones de la libertad de expresión. En efecto, ésta requiere, por un lado, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier información y a conocer la expresión del pensamiento ajeno.  
31. En su dimensión individual, la libertad de expresión no se agota en el reconocimiento teórico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende además, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor número de destinatarios. Cuando la Convención proclama que la libertad de pensamiento y expresión comprende el derecho de difundir informaciones e ideas "por cualquier... procedimiento", está subrayando que la expresión y la difusión del pensamiento y de la información son indivisibles, de modo que una restricción de las posibilidades de divulgación representa directamente, y en la misma medida, un límite al derecho de expresarse libremente. De allí la importancia del régimen legal aplicable a la prensa y al status de quienes se dediquen profesionalmente a ella.  
32.       En su dimensión social la libertad de expresión es un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para la comunicación masiva entre los seres humanos. Así como comprende el derecho de cada uno a tratar de comunicar a los otros sus propios puntos de vista implica también el derecho de todos a conocer opiniones y noticias. Para el ciudadano común tiene tanta importancia el conocimiento de la opinión ajena o de la información de que disponen otros como el derecho a difundir la propia.”

Por otro lado, la Convención establece que queda prohibida no sólo la censura previa, sino, según el artículo 13.3, también aquello que la doctrina ha dado en llamar censura indirecta: 

“No se puede restringir el derecho de expresión por vías o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periódicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusión de información o por cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicación y la circulación de ideas y opiniones.”
La prohibición de restringir el derecho de expresión por vías o medios indirectos implica que los estados deben, según los requerido por el artículo 2 de la Convención, tomar medidas tendientes a evitar que informaciones, ideas u opiniones no lleguen al debate público debido a que ellas se encuentren con un obstáculo evitable por parte del estado, ya sea por acción o por omisión. 

Las responsabilidades ulteriores civiles pueden configurar censura indirecta por los siguientes tres tipos de razones:

Por otra parte, la Convención autoriza a los estados firmantes a establecer regímenes que asignen responsabilidades ulteriores al ejercicio de la libertad de expresión, pero esta facultad permitida está limitada por la prohibición aludida en el parágrafo anterior de no establecer mecanismos indirectos de censura. En otras palabras, no es posible para lo estados firmantes de la Convención establecer regímenes de responsabilidades ulteriores que operen como mecanismos de censura por una vía indirecta. Los regímenes de responsabilidad civil por daños pueden funcionar como un mecanismo de censura indirecta como consecuencia de tres situaciones específicas:

a) Por las características estructurales de las regulaciones y litigios civiles
Hay un cierto consenso acerca de los efectos inhibitorios que produce la asignación de responsabilidades ulteriores penales como consecuencia de ciertos ejercicios de la libertad de expresión. De hecho, la tendencia global es a la despenalización de la expresión, sobre todo o comenzando por aquellas expresiones que son relevantes para el debate público y el control del gobierno, como ha sucedido en varios países con la derogación del delito de desacato, como por ejemplo en Argentina. Sin embargo, no sucede lo mismo con las responsabilidades ulteriores de tipo civil, pues existe una cierta intuición más o menos extendida de que ellas no pueden configurar una amenaza al ejercicio de la libertad de expresión por ser inocuas o inofensivas. Esta intuición es, sin embargo, infundada. Existen voces calificadas que advierten sobre características estructurales del sistema de adjudicación de responsabilidad civil que muestran los riesgos que éste podría traer aparejado si se encontrara diseñado de modo que tuviera por efecto el silenciamiento o inhibición de la expresión, incluso cuando la legislación no tuviera por objeto la persecución de la expresión. 

Respecto de la posición que sostiene que las adjudicación de responsabilidades civiles posee generalmente características estructurales que la podría convertir en una amenaza a la libertad de expresión, es preciso mencionar el argumento presentado por la que fuera Presidenta de la American Civil Liberties Union (ACLU) de los Estados Unidos entre 2001 y 2008 y que se desempeña actualmente como Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de New York, la Sra. Nadine Strossen. Esta experta considera que la posibilidad de ser demandado en sede civil por compensación de daños en los Estados Unidos podría provocar lo que ella califica en su obra como “censura civil”. En ese sentido, la autora sostiene que si bien el gobierno juega un rol menos directo en los casos civiles llevados a la justicia, ese rol sigue siendo sustancial. Los jueces, como funcionarios del gobierno en un sentido amplio – similar al que consideramos en materia de responsabilidad internacional del estado – tienen un significativo impacto sobre los resultados de esos casos civiles por medio de las decisiones que toman en referencia a diferentes aspectos legales que definen los contornos de esos casos, como por ejemplo las decisiones referidas a cuál será la evidencia que deberá admitirse en el pleito o el modo en que los miembros del jurado – para los casos en que los hubiere – son instruidos. Además, argumenta Strossen, en los casos en los que hubiera órdenes judiciales (civil injunctions), ellas, al menos en los Estados Unidos, son ejecutadas por la policía, los fiscales y los sheriffs, e incluso pueden conducir a la privación de la libertad si los jueces consideran que los demandados incurrieron en desobediencia de una orden judicial sancionada penalmente.

Uno de los casos más importantes del derecho comparado en materia de libertad de expresión es New York Times v. Sullivan, decidido en 1964 por la Corte Suprema de los Estados Unidos. De él surge con claridad lo que Strossen llama nada menos que “equivalencia” entre la aplicación de sanciones penales a la expresión y la asignación de responsabilidades civiles en los casos de compensación por daños, identificando a estos últimos como “vehículos de censura inconstitucional”.
 El caso Sullivan no se refirió a los efectos asimilables a la censura de una causa penal, sino justamente a una causa civil en la que se reconocía a personas particulares que alegaban haber sido afectadas por la expresión de un tercero a reclamar una compensación por los daños que decían haber sufrido. En este caso en particular, de un modo similar al alegado por los peticionantes en Fontevecchia, los daños que el jurado había establecido y su consiguiente compensación era muy superior a la multa máxima que el New York Times hubiera tenido que pagar si hubiera sido sancionado penalmente por difamación escrita (libel). Por ello, la Suprema Corte en Sullivan entendió que la ley que asignaba responsabilidad civil por daños era inconstitucional, dado que conllevaba efectos inhibitorios o chilling effects sobre la libertad de expresión. Según Strossen, a fin de evitar los costos económicos de los supuestos daños, así como también los costos económicos y los intangibles de defenderse de una acción civil por daños, mucha gente se sentiría cohibida de expresar aquello que podría terminar siendo la causa de un juicio civil. De acuerdo con lo afirmado por la autora, los costos tangibles e intangibles de defenderse en una causa civil por daños, incluso cuando se ganara, son tan enormes que mucha gente prudente se vería inhibida de decir aquello que la pudiera hacer pasar por un proceso civil, no importa las chances de resultar victorioso en él. 

Los argumentos de Strossen se dan en el contexto del debate que existió en los Estados Unidos a comienzos de la década de 1990, cuando a raíz de la iniciativa de las dos prestigiosas juristas feministas, Katherine MacKinnon y Andrea Dworkin, el estado de Indiana sancionó una ley por la que hacía responsables civilmente a aquellos que produjeran o distribuyeran material con contenido pornográfico por los daños éste pudiera provocar. Los editores y vendedores de libros, en reacción a la posibilidad de enfrentar causas civiles altamente onerosas que pudieran conducir a compensaciones por daños de altos montos pecuniarios, reaccionaron sosteniendo que esa amenaza o riesgo sería evitado por ellos a través de la decisión de no crear o distribuir material con contenido sexualmente explícito. Cuando testificaron en contra de la propuesta de legislativa conocida como Pornography Victims’ Compensation Act, en 1991, Joyce Meskis, en ese entonces presidente de la American Booksellers Association, sostuvo que en los Estados Unidos se publican alrededor de 700.000 volúmenes y que existen unos 27,000 editores de libros que producen alrededor de 50.000 nuevos títulos al año, y que esa situación hace imposible desde el punto de vista económico para los libreros revisar todos esos trabajos. Por consiguiente, Meskis sostuvo que la única “opción real” que tenían los comerciantes y empresarios de la distribución de libros frente a este tipo de legislación era la de “informar a los editores que sus tiendas no recibirían nunca más todo aquel material que posea un contenido sexual”, y concluyó que, de este modo, “la ley produciría la censura más extendida que jamás se haya experimentado en los Estados Unidos”.
Strossen considera que el impacto inhibidor podrían ser incluso mayor en el caso de las responsabilidades civiles si se las compara con las penales, dadas las características propias del proceso civil. Además del enorme impacto adverso desde el punto de vista económico que estas causas civiles promovidas por la legislación anti-pornografía podría producir, sostiene la autora, se encuentra el impacto que ocasionarían desde el punto de vista legal, el cual sería aún más fuerte que el de las querellas criminales. En las causas penales, por ejemplo, prosigue Strossen, los imputados tienen el beneficio que les otorga el principio de presunción de inocencia, el cual no se aplica en sede civil. El estado, en un proceso penal, no puede adjudicar responsabilidad a menos que se provea evidencia suficiente como para convencer a un jurado de que existen pruebas suficientes que van “mas allá de la duda razonable”, necesaria para adjudicar el hecho delictivo al acusado. En materia de responsabilidad civil, en cambio, el estándar es mucho menos exigente y requiere sólo de una “evidencia importante” (preponderance of the evidence). Además, el proceso penal está rodeado de una serie de garantías que se le exigen a la acusación penal por parte de los fiscales (y de un Gran Jurado imparcial), que tienen la responsabilidad de llevar adelante la causa de la justicia penal de un modo neutral. En cambio, generalmente, los juicios civiles por daños son impulsados por partes auto-interesadas que aspiran a lograr beneficios económicos. Finalmente, en materia penal, se otorga la protección procesal de la imposibilidad de juzgar a una personas más de una vez por un mismo hecho, llamada en el derecho anglosajón double jeopardy, mientras que en materia civil, una misma publicación podría ser objeto de un número ilimitado de acciones civiles multiplicando así los daños a compensar potencialmente al infinito, así como también los costos de litigar y defenderse en sede judicial.


Una posición similar fue sostenida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Tristá​n Donoso v. Panamá:

“… si bien la sanción penal de días-multa no aparece como excesiva, la condena penal impuesta como forma de responsabilidad ulterior establecida en el presente caso es innecesaria. Adicionalmente, los hechos bajo el examen del Tribunal evidencian que el temor a la sanción civil, ante la pretensión del ex Procurador de una reparación civil sumamente elevada, puede ser a todas luces tan o más intimidante e inhibidor para el ejercicio de la libertad de expresión que una sanción penal, en tanto tiene la potencialidad de comprometer la vida personal y familiar de quien denuncia a un funcionario público, con el resultado evidente y disvalioso de autocensura, tanto para el afectado como para otros potenciales críticos de la actuación de un servidor público.
”
En suma, existen razones asociadas a las características estructurales de las regulaciones y litigios civiles derivadas del mito de que son inofensivas, que operan como factores inhibitorios de la libertad de expresión. A modo de ejemplo, podemos señalar los siguientes cuatro rasgos de los procesos civiles que, en comparación con los penales, resultan ser menos robustos en materia de garantías respecto de aquella persona que sea demandada por haber ocasionado eventualmente daños por medio de sus expresiones:
1. Mientras en el proceso penal se  presume la inocencia del demandado y se exige que la prueba vaya más allá de una duda razonable, en el proceso civil, como consecuencia del extendido régimen de la responsabilidad objetiva (strict liability) y sus consecuencias procesales, la presunción no es de inocencia sino de culpabilidad, además de que la exigencia de que no exista duda razonable no se da en este tipo de procesos.

2. En un proceso penal, la acción es impulsada, en la mayoría de los casos, por fiscales imparciales que tienen por misión determinar la verdad de lo sucedido para la asignación consiguiente de la responsabilidad y del castigo, mientras en el proceso civil por responsabilidad por daños, la acción es impulsada por la parte demandante que busca un resarcimiento económico en su beneficio.

3. Mientras en un proceso penal está prohibido juzgar a una persona dos veces por el mismo hecho (double jeopardy), el régimen de responsabilidad por daños habilitaría más de una demanda por el mismo acto de expresión.
4. En el régimen de responsabilidad penal, quizá como consecuencia de la asunción de que no hay nada más grave que la pérdida de la libertad tras la asignación de una pena, los jueces ven limitada su discreción al momento de mensurar la pena con mínimos y máximos medidos en años. El régimen de responsabilidad civil, generalmente, deja librado al buen criterio del juez la medida de la responsabilidad y del resarcimiento a pagar, quizá asumiendo que, a diferencia de los reporteros citados por Villanueva al comienzo de este dictamen, la pérdida de patrimonio resulta menos intimidante que la pérdida de libertad.
b) Los regímenes de responsabilidad civil por daños pueden funcionar como un mecanismo de censura indirecta como consecuencia del carácter deficitario de la regulación legislativa de las responsabilidades civiles, de modo que podría atentar contra la libertad de expresión por vías indirectas, o que podría generar las condiciones necesarias para que su interpretación dé lugar a ese atentado  contra el derecho en sus doble dimensión individual y social (como por ejemplo las regulaciones que dan amplia discrecionalidad al juez).

Una de las razones que suelen darse en defensa de las responsabilidades civiles es que su reclamo o aplicación no involucra a agentes del gobierno, como sucede con los fiscales en el caso de las responsabilidades penales. Si bien, en el derecho comparado, las normas que asignan responsabilidad civil por los daños provocados por el ejercicio de la libertad de expresión no involucran a la maquinaria estatal que se encuentra detrás del sistema penal – y que por ello algunos consideran a las primeras como no tan riesgosas en términos de sus efectos inhibitorios – ello sólo es así si esas responsabilidades civiles están formuladas de modo tal que previenen o evitan abusos y proveen las defensas necesarias, así como límites razonables a las compensaciones que se desprendan de ellas.
 Del mismo modo que sucede en aquellos casos en los que se establecen responsabilidades penales al ejercicio de la libertad de expresión, la búsqueda de reparaciones civiles por daños supuestamente ocasionados por el ejercicio de ese derecho, puede tener motivaciones políticas o económicas y buscar un efecto silenciador sobre el disidente, crítico u opositor político, o sobre un competidor económico, generando el inaceptable debilitamiento del debate público.
 Los ejemplos de casos en diferentes países del mundo citados al comienzo de este dictamen son una prueba de ello
.
Por otro lado, como veremos más adelante en este documento, el sistema institucional que administra y aplica las responsabilidades civiles, aunque promovido en un caso concreto por un particular, también involucra al estado y a funcionarios de éste, tales como los jueces.


En síntesis, una legislación que establezca un régimen de responsabilidad por daños que se encuentre diseñada de forma tal que deja una amplísimo margen de discrecionalidad al juez para tomar decisiones y asignar responsabilidades, genera una incertidumbre tal que conduce a que una persona prudente se inhiba de ejercer su derecho a la libertad de expresión por miedo a los riesgos desconocidos y eventualmente graves que correría si fuera hallado responsable de haber ocasionado daños a terceros.

Me referiré a la relación entre incertidumbre y efecto inhibitorio de la expresión en el siguiente parágrafo.

Incertidumbre, Principio de Legalidad y Efecto Inhibitorio

En un estado de derecho, la ley debe permitirle a las personas bajo su jurisdicción anticipar las consecuencias que el estado asigna a las conductas. Los mínimos y máximos de las penas aplicables cuando se realiza una conducta prohibida por el derecho penal son, por ejemplo, una expresión de esa certidumbre. Los justiciables deben saber, y se presume que saben, lo cual justificaría la aplicación de la pena, cuál es la consecuencia de su conducta respecto de las restricciones a la libertad que el estado podría aplicarles como consecuencia de haber violado la ley penal. Una de las razones que justifican la aplicación de una pena privativa de la libertad es justamente la publicidad de ese eventual castigo a aquellos que realizaran una conducta específica. Visto de otro modo, la ley, al establecer las penas mínimas y máximas, limita la discreción del juez al decidir qué pena aplica a una persona en particular que realizó una conducta prohibida y penada. El justiciable sabe que, de realizar la conducta prohibida, su libertad será privada y sabe también dentro de que márgenes temporales al momento de realizar la conducta. 

Algo parecido sucede con la facultad estatal de establecer las obligaciones impositivas. El requisito de la no confiscatoriedad de los impuestos elaborado por los tribunales de distintos países, le brinda al justiciable la certeza de que la discrecionalidad de la autoridad pública para aplicar esa imposición tiene un límite, y que el mismo está dado por el respecto del derecho de propiedad. 

En este sentido, el estado de derecho, y su principio esencial, el principio de legalidad, aspira a dar certidumbres a las personas sometidas a la jurisdicción de la autoridad pública, al tiempo que transmite el mensaje a los funcionarios del estado de cuál es el límite de sus facultades de aplicar penas y de cobrar impuestos. ¿Por qué el estado de derecho llevaría adelante estos esfuerzos para brindar certidumbre respecto del ejercicio de la libertad personal o del derecho de propiedad, y no realizaría un esfuerzo equivalente para asegurar el derecho a la libertad de expresión, sobre todo cuando ella es no sólo un derecho individual, sino la precondición misma del sistema democrático?

Hay leyes que por su redacción no dan prácticamente ninguna certidumbre, pues no permiten al justiciable anticipar la decisiones que el estado tomaría respecto de sus conductas, ni comunican al funcionario público cuáles son los límites de su discrecionalidad para tomar decisiones que pueden afectar derechos. Ello es inadmisible en todos los casos dentro de un estado de derecho en el que rige el principio de legalidad, pero mucho más inadmisible cuando lo que se pone en situación de riesgo es la precondición misma del sistema democrático. Además, en un régimen jurídico en el que rija la regla de precedente, una ley redactada con un lenguaje de textura abierta podría definirse paulatinamente con las interpretaciones que los jueces hacen en el contexto de casos concretos. Sin embargo, en regímenes jurídicos de tradición continental, en los que no rige la regla de precedente, el esfuerzo por definir con mayor rigor las reglas en el texto de la ley resulta aun más imperioso para proveer al justiciable de algún grado mayor de certidumbre. Ello es lo que sucede, por ejemplo, en el caso del artículo 1071 bis del Código Civil Argentino. El estado democrático, sobre todo si se sometió a las obligaciones de la Convención Americana de Derechos Humanos, debe tomar las medidas necesarias, como por ejemplo las reclamadas por el Art. 2 de la Convención, para impedir la incertidumbre que produce efectos inhibitorios para el ejercicio de un derecho como la libertad de expresión, que es precondición del sistema político democrático. De este modo, debe asegurar que las regulaciones que rigen las decisiones de los funcionarios públicos cierren los margen de discreción estatal, sea a través de decisiones del Poder Ejecutivo (como en el caso de las regulación que establecen criterios para la distribución de publicidad oficial) o del Poder Judicial (como en los casos de determinación de las compensación por daños).
En suma, existen razones asociadas a una regulación legislativa deficitaria de las responsabilidades civiles que generan efectos inhibitorios de la libertad de expresión (por ejemplo, la elevada discrecionalidad al juez para determinar la existencia del daño, la existencia de responsabilidad y la determinación de la compensación a pagar).  Por ello, es preciso evitar la aplicación de una regla única para todo tipo de daños, pues no es lo mismo asignar responsabilidad por los daños producidos en un accidente de autos que hacerlo en virtud del ejercicio de la libertad de expresión, algo que ya se ve reflejado en la jurisprudencia del derecho de daños de muchos países. La posible extralimitación en la asignación de responsabilidad por accidentes de tránsito, de modo de hacer excesivamente costosa la compensación del daño producido, podría generar como efecto que las personas conduzcan sus automóviles con mayor precaución o que incluso que se inhiban de manejar un vehículo si fueran ellas fueran personas muy aversas al riesgo. Sin embargo, un régimen de responsabilidad equivalente en el caso de eventuales daños provocados por la libertad de expresión, tendría como efecto el silenciamiento y la inhibición de la expresión, con los consiguientes efectos destructivos del debate público robusto sobre el que nos hablaba la Corte Suprema de los Estados Unidos en el famoso caso de New York Times vs. Sullivan.

Una legislación mal diseñada por ser muy abierta y vaga, que le deje al juez una amplísima discrecionalidad para tomar su decisión, genera una enorme incertidumbre acerca de a) la existencia de daño, b) la identificación de lo que significa un daño, c) la existencia de responsabilidad del que se expresa, y la d) la determinación de la compensación por ese daño.
	Conclusión: Ante la incertidumbre y la posibilidad de correr riesgos altos, una persona prudente prefiere no expresarse (por ejemplo, en el caso libreros que describía Strossen mencionado precedentemente), y en ello radica el efecto inhibitorio que un régimen de responsabilidad por daños mal diseñado podría tener sobre la libertad de expresión y la robustez del debate público.



Rasgos necesarios de una legislación que establezca un régimen específico de responsabilidad civil que podrían evitar que ella sea una amenaza a la libertad de expresión

En primer lugar, no tiene fundamento el presupuesto de que un régimen de responsabilidad civil, por ser diferente al de responsabilidad penal en el sentido de que no conlleva la aplicación de una sanción, son más tolerables o menos dañinas que estas últimas. Sin ánimo de comparar unas con otras pues se trata de elementos inconmensurables, estimo que es posible afirmar que la atribución de responsabilidades ulteriores civiles puede importar, dadas circunstancias específicas, una amenaza cierta al ejercicio libre de la libertad de expresión y provocar, así como un efecto inhibitorio sobre ella. 

El profesor Owen Fiss de la Universidad de Yale, también se ha referido a los posibles efectos inhibitorios de la asignación de responsabilidad civil sobre aquellos que ejercen su libertad de expresión, justamente en referencia a la legislación antipornografía del estado de Indiana mencionada también por Strossen. En esa legislación se asume que las publicaciones o filmaciones con contenido pornográfico tienen por efecto la incitación a la violencia. El autor acota que en los Estados Unidos, la ley que castiga tanto al que realiza desmanes como a aquellos que lo han incitado a hacerlo, es constitucional y no se opone a la Primera Enmienda de la Constitución (referida a la protección de la libertad de expresión), aunque reconoce que esta tesis es problemática pues es muy difícil determinar qué expresiones fueron las que causaron la incitación
. Fiss teme que al imponer responsabilidades civiles a aquella persona que al expresarse incitó a otros a cometer, por ejemplo, un delito, también estemos desalentando aquellas expresiones que no sean una incitación a la violencia y que, por lo tanto, no deberían ser desalentadas. Este efecto, que él llama chilling effect en el sentido de inhibitorio o silenciador de aquellas voces que no deberían ser silenciadas, se manifiesta, según el autor, a través de sanciones penales que se presentan como una amenaza, pero no sólo en ellas, sino también cuando existe el riesgo de que se asigne responsabilidad civil por daños. En este sentido, Fiss es enfático: 
“en el área de la difamación por medios escritos (libel), reconocemos que permitir que una persona pueda ser compensada por daños ocasionados por una lesión a su reputación a causa de una afirmación falsa puede inhibir o desalentar a la prensa de realizar coberturas o emitir opiniones apropiadas o importantes”.
  
Fiss argumenta, y coincido con su posición, que ese riesgo de inhibición no puede negarse, pero que, sin embargo, hemos aprendido que es un riesgo que, en algunas situaciones, estamos dispuestos a correr para conciliar valores que se encuentran en conflicto.
 En el caso del sistema legal de los Estados Unidos, la respuesta de los tribunales al posible efecto inhibitorio de las leyes que regulan y asignan responsabilidades civiles por difamación, no redundó en una prohibición generalizada de ese tipo de normas. Por el contrario, los tribunales de ese país actuaron con cautela estableciendo una serie de parámetros que esas leyes debían observar para que no provocaran ese temido efecto inhibidor. Según el académico de la Universidad de Yale, esos rasgos inevitables de la regulación establecidos por la Corte Suprema de los Estados Unidos son los siguientes:

1. La prohibición de establecer responsabilidades penales a expresiones referidas a funcionarios públicos cuando estos las consideren difamatorias.

2. El establecimiento de limitaciones específicas a la posibilidad de interponer una acción por daños, por ejemplo, requiriendo la producción de la prueba que demuestre que el que se expresó sabía o tenía razones para saber que lo que dijo era falso.

De este modo, estableciendo una cantidad apropiada de restricciones y limitaciones a la asignación de responsabilidades civiles, éstas podrían aplicarse sin atentar contra la libertad de expresarse libremente, buscando conciliar el respeto tanto a la libertad de expresión como a la reputación o al honor. Así, los estados que asumieron compromisos internacionales para respetar ambos extremos o derechos, pueden esmerarse más o menos en cuanto a refinar la legislación vigente de modo de minimizar el efecto inhibitorio o chilling effect que conlleva el establecimiento de un sistema de responsabilidades civiles. 
En el caso argentino, el esfuerzo por minimizar esos efectos podría ser mayor que el actual reflejado en la ley vigente, dado que, por ejemplo, el lenguaje vago del artículo 1071 del Código Civil deja al funcionario judicial una amplitud de discreción interpretativa que no es admisible en ninguna tradición jurídica que hubiera adoptado el principio de legalidad, central en un estado de derecho. El artículo 1.071 bis se refiere al potencial daño ocasionado como el resultado de expresiones que hubieren perturbado “de cualquier modo su intimidad” para luego dar al juez una facultad prácticamente sin límites al momento de estimar la cuantía de la compensación por el daño producido, estableciendo que se deberá “pagar una indemnización que fijará equitativamente el juez, de acuerdo con las circunstancias”. Finalmente, la norma argentina también ha dejado librada a la discreción del magistrado la decisión de, a pedido del agraviado, “ordenar la publicación de la sentencia en un diario o periódico del lugar”, lo cual, en algunos casos, de consistir en la publicación del medio impreso de mayor circulación del país, pondría también en cabeza del sujeto que ejercicio la libertad de expresión, una responsabilidad ulterior de costos ingentes.

Siguiendo el marco conceptual que provee Fiss, el juicio respecto de cuáles deben ser esas garantías que rodean el sistema de asignación de responsabilidades civiles depende de un pormenorizado análisis de los riesgos de producir un efecto inhibitorio vis a vis la necesidad de prevenir la afectación de otro derecho, como por ejemplo el derecho al honor o a la reputación. Una forma de llevar a cabo este análisis es a través del establecimiento de estándares, tests y guías apropiadas en la legislación, y, luego en la resolución de casos específicos en los tribunales, de modo de ir construyendo una jurisprudencia coherente en la materia. Esta estrategia limita la libertad o la aspiración de los jueces de aplicar una regla en forma automática a todos los casos, pues no es posible anticiparse a todas las posibles situaciones que pueden surgir en ellos. A lo máximo que podemos aspirar es a establecer estándares legislativos más claros que los actuales en Argentina, por ejemplo, aquellos que les den a los magistrados las herramientas necesarias para realizar ese sopesamiento entre las libertades y derechos en juego, pero también evitando que se eleven los niveles de discreción en la aplicación de la norma por parte de los jueces.
En resumen:

· Aunque sea evidente, es preciso insistir en que la protección de la libertad de expresión no exige la erradicación total de un sistema de asignación de responsabilidades civiles ulteriores;

· La asignación de responsabilidades ulteriores establecida por el legislador no debe dar al juez que la aplique una discrecionalidad tal que deje prácticamente a su completa libertad de criterio la evaluación acerca del modo en que se deben conciliar las libertades y derechos en juego. Si ello sucediera, se desvanecería el principio de legalidad, base del estado de derecho, y se atacaría la libertad de expresión como precondición del sistema democrático;

· Ese régimen legal debe establecer estándares, tests y límites que reduzcan la discrecionalidad de los jueces al aplicarlo;

· Esos estándares, tests y límites deben reflejar la importancia de prevenir efectos inhibitorios a la libertad de expresión por medio de la asignación de responsabilidades civiles;

· Ellos deben también expresar el compromiso fundamental asumido por los estados firmantes de la Convención de respetar la libertad de expresión por ser ella un derecho individual pero, sobre todo, por ser la precondición necesaria para la existencia de un debate desinhibido y robusto, a su vez requisito sustancial de un régimen democrático y de respeto a los derechos humanos;

· Por ello, esos estándares, tests y límites deben ser propios del caso particular en el que el honor y la reputación de las personas se encuentren en conflicto por el ejercicio de la libertad de expresión, de modo que se le asignen garantías al que se expresa que quizá no estaríamos dispuestos a aceptar en otros casos de conflictos de derechos en los que no se encuentra en juego una precondición del sistema político democrático. En este sentido, se puede incorporar un juego de presunciones y cargas probatorias y argumentativas que no serían trasladables automáticamente a otros conflictos de derechos dentro del régimen de responsabilidades civiles por daños. 
· El régimen de daños que se adopte debe definir, al menos para este caso, qué es el que se entiende por “daño”, de modo que el resarcimiento se limite a compensar daños que sean lo más objetivamente identificables y cuya compensación pueda ser anticipable de modo tal que el régimen de compensaciones no produzca incertidumbres que provoquen un efecto inhibitorio de la expresión. Una opción a considerar, por ejemplo, es limitar el daño resarcible al daño efectivo material y que no alcance al daño moral, de determinación y cuantificación altamente incierta.
En suma, hay ciertos elementos propios y estructurales de las acciones civiles por daños que parece tener, por sí solos, un impacto negativo e inhibitorio sobre la libertad de expresión, sin mencionar los aspectos de tipo políticos derivados de la utilización o exacerbación espuria de esos elementos con fines persecutorios. En este último caso, en el que las características estructurales de la acción civil se combinan con la intencionalidad persecutoria de la autoridad pública respecto de la expresión de información de interés público y/o sobre funcionarios públicos, los efectos inhibitorios se potencian aumentando las chances de auto-censura y silenciamiento y afectando así la calidad del debate público que, lejos de ser amplio, desinhibido y robusto, como reza el voto del Juez Brennan en New York Times v. Sullivan, sería más estrecho, inhibido y débil. 
c) Los regímenes de responsabilidad civil por daños pueden funcionar como un mecanismo de censura indirecta como consecuencia del desarrollo de prácticas interpretativas o interpretaciones puntuales por parte de agentes de la administración pública o de los jueces que, aun mediando regulaciones razonables de las responsabilidades civiles, conducen a un efecto silenciador de la libertad de expresión por vías indirectas violando el derecho en su doble dimensión individual y social (por ejemplo imponiendo costos asociados al litigio o a la compensación por daños que inhiben la expresión del afectado en el caso o aquellos que en el futuro tengan necesidad de expresarse).

En este sentido, existen acciones estatales o de particulares que, individualmente consideradas, por ejemplo, pueden ser perfectamente legales pero que, evaluadas colectivamente, tomen la forma de una práctica articulada tendiente a producir efectos inhibitorio de la expresión. Por ejemplo, si el estado, haciendo uso de su facultad legítima de inspeccionar las instalaciones de un medio de comunicación para evaluar el cumplimiento de normas sanitarias o normas impositivas, recurre a la práctica de hostigar por medio de esas inspecciones a un medio de prensa de modo de repetirse injustificadamente en el tiempo, ese accionar podría tener efectos inhibitorios de la expresión por los costos e inconvenientes que la práctica ocasiona a pesar de que cada una de esas inspecciones tomadas en forma individual no constituyan una amenaza a la libertad de expresión. A esto es a lo que se refiere el artículo 13.3 con la referencia al abuso de los controles oficiales. Otro ejemplo que podemos mencionar de prácticas habituales en algunos de los países firmantes de la Convención, es la utilización del poder discrecional de distribución de fondos públicos para la compra de publicidad oficial con el objeto de premiar o castigar a aquellos que expresen ideas u opiniones favorables o adversas, respectivamente, a la autoridad que detenta la facultad de alocar esa publicidad, tal como lo establece el Principio Número 13 de la Declaración de Principios de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos:

“La utilización del poder del Estado y los recursos de la hacienda pública; la concesión de prebendas arancelarias; la asignación arbitraria y discriminatoria de publicidad oficial y créditos oficiales; el otorgamiento de frecuencias de radio y televisión, entre otros, con el objetivo de presionar y castigar o premiar y privilegiar a los comunicadores sociales y a los medios de comunicación en función de sus líneas informativas, atenta contra la libertad de expresión y deben estar expresamente prohibidos por la ley. Los medios de comunicación social tienen derecho a realizar su labor en forma independiente. Presiones directas o indirectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los comunicadores sociales son incompatibles con la libertad de expresión.”
Estos efectos inhibitorios derivados de las características intrínsecas de las acciones civiles, aumentados por el uso espurio de estos litigios, impacta especialmente sobre el ejercicio de la libertad de expresión por parte de los profesionales de la comunicación, generadas por realizar publicaciones sobre funcionarios públicos y/o de interés público. Un ejemplo de ello podrían ser las 17 causas civiles iniciadas por el esposa de la Presidenta de Filipinas mencionado al comienzo de este documento.
Un punto importante y que es materia de debate en cuanto a la estimación de la cuantía del resarcimiento, es el relacionado la determinación de la finalidad misma de la obligación de pagar. En el debate académico y en la jurisprudencia surgen dos posiciones respecto de las finalidades de la reparación: a) la compensación del daño en términos estrictos y b) la obligación de pagar una suma que tenga por efecto la disuasión de que la misma persona involucrada en el pleito o cualquier otra reitere la acción que produjo el daño. Entiendo que el régimen de responsabilidad civil por daños es exclusivamente reparatorio. Asignarle efectos disuasorios a la responsabilidad ulterior conlleva los problemas derivados de la atribución de una sanción o pena, lo cual daría lugar a las objeciones referidas a la necesidad de establecer las consecuentes garantías que deben respetarse cuando se persigue esa finalidad. Como ya señalé, el derecho de daños supone que, al ser reparatorio y no sancionatorio, no debe operar con las garantías requeridas por el derecho penal. Si la finalidad del pago es reparar los daños provocados, sobre la base de los mandatos de la justicia compensatoria, es quizá posible articular buenas razones para no imponer a esos procesos civiles los pesados requisitos que se asignan a un proceso que impone penas. Sin embargo, no es posible ni resulta justificado diseñar un sistema carente de esas garantías sobre la base de que sólo se buscará compensar daños, para luego usarlo para aplicar sanciones y penas con finalidad disuasoria. La asignación de una finalidad disuasoria a la responsabilidad civil, reflejada en el monto estipulado que deberá pagar el que se expresó, obligaría a sacar ese proceso de asignación de responsabilidad del ámbito puro del derecho civil, para llevarlo a un ámbito más cercano al del derecho penal y, por ende, debería rodeárselo de las máximas garantías posibles equivalentes a las que se reconocen en los procesos penales, tales como, por ejemplo, la presunción de inocencia y el ne bis in idem, en lugar de hacer valer la presunción de culpabilidad del régimen de responsabilidad objetiva. La Corte Suprema argentina incurrió en el caso Fontevecchia en una especie de reconocimiento de esta falla en la determinación de la finalidad de la asignación de responsabilidad civil cuando reconoció los efectos disuasorios de la aplicación de la suma exigida:
“17) Que las consideraciones precedentes bastan para confirmar lo 
resuelto en la instancia anterior respecto del alcance de los principios constitucionales en juego, y a la admisión de la responsabilidad civil de los codemandados.  
          En cuanto al monto de la indemnización, cabe tratar el agravio de los recurrentes pues es evidente que el quantum del resarcimiento, si bien constituye un factor disuasivo de las conductas ilícitas, también puede convertirse, en caso de exceso, en factor de debilitamiento del desempeño de la prensa responsable.  En este sentido, el monto no debe ser simbólico ni ínfimo, pero tampoco debe entrañar un enriquecimiento sin causa del reclamante -que sólo ha promovido acción en nombre propio- y debe guardar equilibrio con la configuración que el propio sujeto lesionado ha dado al ámbito de reserva tutelado  lo cual determina la medida en que la conducta del medio de prensa merece la calificación de arbitraria.  
          Por ello, se admitirá parcialmente en este punto el recurso de los apelantes y se reducirá el monto de la indemnización a la suma de sesenta mil pesos ($ 60.000), a la fecha de esta sentencia, suma que devengará los intereses en la forma dispuesta por el tribunal a quo.”
 
Segundo Punto de Pericia:

Sobre un marco jurídico adecuado que ofrezca garantías suficientes para que las restricciones a la libertad de expresión cumplan con los parámetros del artículo 13 de la Convención. A modo de ejemplo el perito podrá referirse a casos y sistemas jurídicos particulares.
Medidas Legislativas tendientes a mitigar efectos inhibitorios de la libertad de expresión

El juez García Ramírez sostuvo en el caso Kimel:
“En el debate democrático acerca de los asuntos que atañen al interés público: la información errónea o sesgada se combate con información fidedigna y objetiva, y la opinión infundada o maliciosa, con opinión fundada y suficiente… Esos son los extremos naturales de un debate que difícilmente se zanjará en as oficina de la policía, en los estrados de los tribunales o tras las rejas de las prisiones”.

Esta afirmación guarda absoluta coherencia con lo que la Corte Intramericana ha sostenido en la Opinión Consultiva 5/85, sobre “La Colegiación Obligatoria de Periodistas” del 13 de noviembre de 1985:

“Considera la Corte, sin embargo, que el mismo concepto de orden público reclama que, dentro de una sociedad democrática, se garanticen las mayores posibilidades de circulación de noticias, ideas y opiniones, así como el más amplio acceso a la información por parte de la sociedad en su conjunto. La libertad de expresión se inserta en el orden público primario y radical de la democracia, que no es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia tenga pleno derecho de manifestarse.” (Párr. 69)

Sobre la base de lo sostenido por la Corte en el caso Kimel y en la OC-5 antes citados, entre otros muchos antecedentes, un marco regulatorio de la responsabilidad civil debería tener en cuenta los siguientes extremos a fin de cumplir con las obligaciones asumidas en la Convención:

· La protección del honor, la dignidad y la reputación de la persona se desprenden de sus derechos reconocidos constitucionalmente y por los tratados internacionales.

· Pero esa protección no puede erigirse para socavar la robustez del debate público, precondición de la democracia entendida como el sistema político que asegura la vigencia de todos los derechos y cuyo debilitamiento redunda en un ataque indirecto a ellos.

· El sistema de reparación de daños del derecho civil no se apoya en la premisa de que todos los daños producidos deben ser compensados. Existe pues, una especie de “política de reparación de daños” así como existe una política criminal que sanciona penalmente algunas acciones y no otras. Existen daños “tolerados” y daños que son “resarcibles”, no porque esté escrito en la naturaleza que ellos lo son, sino porque hay una decisión legislativa, democrática y, por ende legítima, de que así sea.

· Ello conlleva a evitar aplicar un régimen de daños único para todos los casos y conduce a la necesidad de establecer un régimen de daños específico para aquellos casos en los que se sospecha que el daño fue provocado por una persona en ejercicio de su libertad de expresión.

Necesidad de establecer un régimen específico de responsabilidad civil por daños para casos en los que se haya ejercido la libertad de expresión
· La política de reparaciones, por tratarse de una política pública decidida, diseñada e implementada por gobiernos democráticos limitados por las obligaciones por ellos contraídas a través de acuerdos internacionales y normas nacionales que le exigen respetar derechos, debe estar sometida a los límites surgidos de las prescripciones constitucionales y de las obligaciones internacionales del estado. Estas prescripciones exigen, por ejemplo, que no se aplique una única regla reparatoria para todos los posibles casos, como sucede con el artículo 1071 bis del Código Civil argentino. 

· No es posible tratar desde el derecho de daños del mismo modo un accidente de automóviles que a los efectos de la expresión. La academia civilista es consciente de estas diferencias y tensiones, por ejemplo, cuando detecta que el régimen de reparación de daños puede poner una carga sobre las empresas que redunde en una baja de la inversión y por consecuencia del empleo.
 Por ello, las decisiones respecto de dónde se coloca la responsabilidad es la consecuencia de una política económica o de una decisión de política pública. Sin embargo, esa decisión de política pública está limitada por las obligaciones surgidas de tratados internacionales como es el caso de la obligación de no ejercer censura por medios indirectos. 

· En suma, es posible pensar en un sistema de reparación de daños que sea apropiado para los casos en los que está en juego una posible afectación de la libertad de expresión, de modo que, entendida como precondición del sistema democrático de gobierno, no resulte inhibida por posibles responsabilidades ulteriores que tengan efectos de silenciamiento.

· El derecho civil argentino, por medio de las reformas introducidas por la Ley 17.711 en 1968, abandonó un régimen de responsabilidad subjetiva por uno de responsabilidad objetiva con el fin de alcanzar con el derecho de daños a aquellas situaciones en las que resultaba difícil, por causa de la reunión de evidencia o de la inexistencia de culpa o dolo, atribuir responsabilidad subjetiva, sobre la base de la supuesta necesidad de contrarrestar los daños surgidos de la introducción de las máquinas.
  Sin embargo, incluso aquellos defensores más radicales de la asignación de responsabilidad objetiva, reconocen que toda sociedad tiene un nivel de daño tolerado para el cual no diseña o asigna responsabilidades ni obligaciones reparatorias.
· Que los casos en los que está en juego la calidad y robustez del debate público a través de la protección debida a la libertad de expresión, existen razones para que el sistema de reparación de daños ceda ante una precondición básica del sistema político democrático que, por otro lado, brinda la justificación misma para que la ley que aplica esas responsabilidades civiles sea legítima por haber sido decidida por medio de ese sistema político de toma de decisiones.

· Sin embargo, como, por otro lado, no estaría justificado que cualquier daño producido por el ejercicio de la libertad de expresión sea tolerado, la doctrina, el derecho comparado, el derecho internacional y la jurisprudencia nacional e internacional han ido delineando los contornos de aquella esfera de posible daño no compensable con miras a evitar el riesgo de producir un efecto inhibitorio sobre la expresión relevante para el debate público. Esos contornos se dibujan a través de protecciones a la libertad de expresión respecto de posibles demandas por compensación por daños en virtud de: a) las personas que se expresan; b) las personas que alegan el padecimiento del daño y c) el contenido de la expresión.

a) Los sujetos que ejercen la libertad de expresión: si bien existe una tendencia a reconocer protección especial a los profesionales de la comunicación frente a posibles demandas, por ejemplo, por daños, en los tiempos que corren en los que el derecho a buscar y difundir gracias a las nuevas tecnologías es ejercidos por periodistas y medios de comunicación, pero también por ciudadanos comunes que se expresan mediante blogs, ONGs que participan activamente del debate público proveyendo información o incluso pensadores, ensayistas medios, periodistas, activistas políticos o de la sociedad civil, humoristas, artistas, o académicos interesados por la cosa pública, esta protección debe ir más allá de la que reciben aquellos que pertenecen a la profesión periodística. 
b) Funcionarios públicos y personalidades públicas: El debate público que debe ser robusto no involucra sólo a funcionarios públicos, pues puede referirse a prácticas o actos de particulares.
 En el derecho comparado, y el caso argentino no es una excepción, cuando el derecho a la libertad de expresión entra en conflicto con derechos tales como el derecho al honor o a la reputación de funcionarios públicos, la protección de estos últimos resulta más débil que la de otras personas que no desempeñen esa función.
  En este sentido, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha sostenido en el caso New York Times v. Sullivan, citando a su vez el caso City of Chicago v. Tribune Co., que “ninguna corte … jamás ha sostenido, o siquiera sugerido, que las querellas criminales por difamación (libel) respecto del gobierno tienen un lugar en el sistema legal de los Estados Unidos.” En un sentido similar se pronunció la Corte Suprema de la India, estableciendo que el gobierno, la autoridad local u otros órganos e instituciones que ejercen la autoridad pública, no están legitimados para demandar por difamación.
 Esta menor protección se ha extendido incluso, en el caso de los Estados Unidos, a personalidades públicas que no fueran funcionarios públicos.
 
c) Temas o cuestiones relevantes para el debate público: El carácter de funcionario público o de personalidad pública opera como un indicador a priori que permite presuponer la relevancia para el debate público del tema que los involucra. La doctrina de la real malicia también es un mecanismo de presunciones de este tipo.
Componentes de un marco legal posible

Los siguientes son sólo algunos de los posibles componentes que podría contener una legislación apropiada que regule el régimen de responsabilidad civil en casos en los que se encuentre involucrado el goce de la libertad de expresión. La enumeración es sólo a título de sugerencia y no intenta agotar esos componentes ni ofrece una ley modelo. 
· Estándares para determinar si hubo daño e identificación de daño resarcible.

· Estándares para evaluar si existe responsabilidad

· Estos estándares pueden establecer presunciones

· A favor del debate público robusto

· A favor del sujeto que se expresa en ese debate
· También pueden establecer las cargas probatorias y de argumentación de acuerdo con la presunción (por ejemplo, las cargas derivadas de la presunción que establece la doctrina de la “real malicia” surgida de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos, seguida por una variedad de países, o de acuerdo con legislaciones que incorporaron esa doctrina como norma general legal, como en el caso de la Ley de Responsabilidad Civil para la Protección del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal, México. Ver anexo)

· Estándares para evaluar el modo o monto de la compensación: estos podrían establecer límites de indemnización de acuerdo con algún parámetro, como por ejemplo topes absolutos, topes relativos (que tomen en cuenta las características particulares del caso) o la previsión de obligaciones de hacer, como la publicación de la sentencia o de una rectificación (esta previsión debería ser limitada a fin de que no se convierta en una carga que tenga efectos inhibitorios por sus costos).
· Costos del juicio: La norma también podría referirse a los costos procesales del juicio, dado que, incluso cuando la sentencia no resultase adversa, ellos podrían tener efectos inhibitorios por sí mismos.

A modo informativo, se agrega al final del documento la Ley de Responsabilidad Civil para la Protección del Derecho a la Vida Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federal, México, pues allí se ha intentado establecer un régimen específico de responsabilidad civil del tipo del que aquí se sugiere (Ver anexo). Si bien esta norma puede ser criticada y dista de ser óptima, puede funcionar como un ejemplo ilustrativo para eventuales legislaturas. Se recomienda prestar atención especial al Título Tercero, Capítulo III dedicado a la Malicia Efectiva.
¿Deben los estándares del régimen de responsabilidad civil en casos de libertad de expresión ser establecidos por la Ley o por la Jurisprudencia?
La necesidad de una ley que establezca límites y standards se vuelve más necesaria en un sistema en el que no rige la regla de precedente, ni siquiera para las decisiones de la Corte Suprema, como es el caso del sistema legal argentino.
Como sostuve más arriba, la protección de la libertad de expresión no exige la erradicación total de un sistema de asignación de responsabilidades civiles ulteriores. Sin embargo, la regulación de responsabilidades civiles depende de un pormenorizado análisis de los riesgos de producir un efecto inhibitorio vis a vis la necesidad de proteger otros derechos, como el derecho a la intimidad, la privacidad, el honor o la reputación. Una forma de llevar a cabo este análisis es a través del establecimiento de estándares, tests y guías apropiadas en la legislación, y,  luego, en la resolución de casos específicos en los tribunales, de modo de ir construyendo una jurisprudencia coherente en la materia. 
La asignación de responsabilidades ulteriores establecida por el legislador no debe dar al juez que la aplique una discrecionalidad tal que deje prácticamente a su completa libertad de criterio la evaluación acerca del modo en que se deben conciliar las libertades y derechos en juego. Si ello sucediera, se desvanecería el principio de legalidad, base del estado de derecho, y se atacaría la libertad de expresión como precondición del sistema democrático. Esta estrategia limita la libertad o la aspiración de los jueces de aplicar una regla en forma automática a todos los casos, pues no es posible anticiparse a todas las posibles situaciones que pueden surgir en ellos. 

ANEXO
LEY DE RESPONSABILIDAD CIVIL PARA LA PROTECCIÓN DEL DERECHO A LA VIDA PRIVADA, EL HONOR Y LA PROPIA IMAGEN EN EL DISTRITO FEDERAL. 
PREAMBULO 
(Publicada en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 19 de mayo de 2006) 
TÍTULO TERCERO 
AFECTACIÓN AL PATRIMONIO MORAL

CAPÍTULO I 
EL DAÑO AL PATRIMONIO MORAL 
Artículo 22.-  
Para la determinación de las obligaciones que nacen de los actos ilícitos se estará a lo dispuesto por el Código Civil para el Distrito Federal en todo lo que no contravenga al presente ordenamiento.  
Artículo 23.-  
La violación a los derechos a la vida privada, al honor y/o a la propia imagen constituyen un menoscabo al patrimonio moral, su afectación será sancionada en los términos y condiciones establecidos en el presente ordenamiento.  
Artículo 24.-  
El daño se reputará moral cuando el hecho ilícito menoscabe a los componentes del patrimonio moral de la víctima. Enunciativamente se consideran parte del patrimonio moral, el afecto del titular del patrimonio moral por otras personas, su estimación por determinados bienes, el derecho al secreto de su vida privada, así como el honor, el decoro, el prestigio, la buena reputación y la imagen de la persona misma.  
Artículo 25.-  
No se considerará que se causa daño al patrimonio moral cuando se emitan opiniones, ideas o juicios de valor sobre cualquier persona, siempre y cuando no se utilicen palabras, frases o expresiones insultantes por sí mismas, innecesarias para el ejercicio de la libertad de expresión.  
Las imputaciones de hechos o actos que se expresen con apego a la veracidad, y sean de interés público tampoco podrán ser motivo de afectación al patrimonio moral.  
CAPÍTULO II 
AFECTACIÓN EN CUANTO A PROPIA IMAGEN 
Artículo 26.-  
La captación, reproducción o publicación por fotografía, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos sin la autorización de la persona constituye una afectación al patrimonio moral.  
La utilización del nombre, de la voz o de la imagen de una persona con fines peyorativos, publicitarios, comerciales o de naturaleza análoga dará lugar a la reparación del daño que por la difusión de la misma se genere.  
Mientras no sea condenado por sentencia ejecutoriada, el probable responsable tiene derecho a hacer valer el respeto a su propia imagen.  
Artículo 27.-  
No se reputarán intromisiones ilegítimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad 
competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés público, histórico, científico o cultural.  
CAPÍTULO III 
MALICIA EFECTIVA 
Artículo 28.-  
La malicia efectiva se configura en los casos en que el demandante sea un servidor público y se sujetará a los términos y condiciones del presente capítulo.  
Artículo 29.-  
Se prohíbe la reparación del daño a los servidores públicos que se encuentren contenidos en los 
supuestos del presente título, a no ser prueben que el acto ilícito se realizó con malicia efectiva.
Artículo 30.-  
Los servidores públicos afectados en su patrimonio moral por opiniones y/o informaciones, conforme al artículo 33 de la ley, difundidas a través de los medios de comunicación e información, deberán probar la existencia de la malicia efectiva demostrando:  
I. Que la información fue difundida a sabiendas de su falsedad;  
II. Que la información fue difundida con total despreocupación sobre si era falsa o no; y  
III. Que se hizo con el único propósito de dañar.  
Artículo 31.-  
En el caso de las figuras públicas, la acción procederá siempre y cuando se pruebe la fracción I del 
artículo anterior.  
Artículo 32.-  
En los demás casos bastará que se demuestre la negligencia inexcusable del demandado.  
Artículo 33.-  
Los servidores públicos tendrán limitado su derecho al honor, a la vida privada y a su propia imagen como consecuencia del ejercicio de sus funciones sometidas al escrutinio público.  
Articulo 34.-  
Para efectos de este apartado. Se reputarán informaciones de interés público:  
I. Los datos y hechos sobre el desempeño, en el sentido más amplio, de los servidores públicos, la 
administración pública y organismos privados que ejerzan gasto público o cumplan funciones de 
autoridad.  
II. Los datos sobre acontecimientos naturales, sociales, políticos, económicos y culturales que pueden 
afectar, en sentido positivo o negativo a la sociedad en su conjunto.  
III. Aquella información que sea útil para la toma de decisiones de las personas, para ejercer derechos y cumplir obligaciones en una sociedad democrática.  
TÍTULO CUARTO 
MEDIOS DE DEFENSA DEL DERECHO A LA VIDA PRIVADA, AL HONOR Y LA PROPIA IMAGEN 
Artículo 35.- La tramitación de la acción se sujetará a los plazos y condiciones establecidos para los procedimientos en Vía de Controversia en el Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.  
Artículo 36.-  
Para que se produzca el daño al patrimonio moral se requiere:  
I.- Que exista afectación en la persona, de los bienes tutelados en la presente ley;  
II.- Que esa afectación sea a consecuencia de un acto ilícito; y  
III.- Que haya una relación de causa-efecto entre ambos acontecimientos.  
Para la procedencia de la acción se deberá tomar en cuenta la mayor o menor divulgación que el hecho lesivo ha tenido, las condiciones personales de la víctima y las demás circunstancias del caso.  
Artículo 37.-  
La carga de la prueba recaerá, en principio sobre el actor, quien deberá demostrar el daño en su derecho de personalidad derivado de un hecho ilícito.  
La valoración del daño al patrimonio moral debe ser realizada tomando en cuenta la personalidad de la víctima, su edad, posición socioeconómica y naturaleza pública o privada, la índole del hecho ilícito, la gravedad objetiva del perjuicio, la mayor o menor divulgación.  
Artículo 38.-  
Las acciones para exigir la reparación del daño contenidas en la presente ley prescribirán a los dos años de la fecha en que se causó efectivamente el daño que contará a partir de la realización del acto que se presume ilícito.  
TÍTULO QUINTO 
RESPONSABILIDADES Y SANCIONES 
Artículo 39.-  
La reparación del daño comprende la publicación o divulgación de la sentencia condenatoria, a costa del demandado, en el medio y formato donde fueron difundidos los hechos y/u opiniones que constituyeron la afectación al patrimonio moral.  
Artículo 40.-  
En ningún caso, las sanciones derivadas del daño al patrimonio moral serán privativas de la libertad de las personas.  
Artículo 41.-  
En los casos en que no se pudiere resarcir el daño en términos del artículo 39 se fijará indemnización tomando en cuenta la mayor o menor divulgación que el acto ilícito hubiere tenido, las condiciones personales de la víctima y las demás circunstancias del caso, en ningún caso el monto por indemnización deberá exceder de trescientos cincuenta días de salario mínimo general vigente en el Distrito Federal, lo anterior no incluye los gastos y costas que deberá sufragar y que podrán ser restituidos conforme lo que dispone en estos casos el Código Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
En los casos de los sujetos contemplados en el artículo 33 de esta ley el Juez podrá, dependiendo las características especiales del caso, disminuir hasta en un setenta por ciento la cantidad máxima 
establecida en el presente artículo.  
Artículo 42.-  
Mientras no sea ejecutoriada la sentencia no se tendrá por totalmente concluido el expediente. El juez podrá dictar las medidas de apremio que la ley le autorice para el debido cumplimiento de la sanción.  
Artículo 43.-  
En caso de reincidencia, en el plazo de un año, el Juez podrá imponer hasta en una mitad más del monto máximo por indemnización.  
Artículo 44.-  
Las resoluciones derivadas por el la acción de daño moral podrán ser impugnadas conforme a los 
procedimientos y plazos que establece el Código de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.  
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