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Resumen

En primer lugar, el presente articulo otorga un breve repaso sobre
como el derecho a la libertad de expresion y pensamiento evoluciond
a través de ciertos periodos historicos de la humanidad. Luego, se
realiza una revision de los hechos mas importantes del nacimiento de
la actividad periodistica y sus principales caracteristicas. Ademas, se
da una vision histérica de la acusacion maliciosa como fuente de la
Doctrina de la Real Malicia. Finalmente, se analiza el nacimiento de
la Real Malicia como doctrina a partir de la revision de varios casos
seleccionados en la jurisprudencia de los Estados Unidos y se da una
mirada aproximada de su funcionalidad con los derechos de las
personas.

Palabras Clave:
Doctrina de la real malicia, jurisprudencia, libertad de expresion y
pensamiento, libertad de prensa, acusacion maliciosa.

Abstract

First, this article provides a brief overview of how the right to freedom of
expression and thought have evolved throughout history. Then, a review
of the most important facts of the origin of journalistic activity and its
main characteristics is carried out. In addition, a historical analysis of
malicious accusation as a source of the Actual Malice Doctrine is done.
Finally, the origin of Actual Malice as a doctrine is analyzed from the
review of some selected cases in the jurisprudence of the United States
faced to people’s rights.

Keywords:

Doctrine of actual malice, jurisprudence, freedom for expression and
thought, freedom of the press, malicious accusation.
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Introduccion

El desarrollo de las comunicaciones,
asociado con el poder de la prensa dentro
de una sociedad, ha planteado escenarios
con importantes debates juridicos, los
cuales se incrementan conforme al pasar
del tiempo. A la par, desde hace varias
décadas, existe la tendencia positiva de
proteger determinados derechos por
considerarlos como fundamentales. Es
asi como el derecho a la libertad de
expresion e informacion y el derecho a la
libertad de prensa se encuentran dentro de
este tipo de derechos tutelados, desde las
esferas de la normativa interna como de
la internacional. Ademas de lo indicado,
sobre la proteccion de los derechos
referidos, existe un sustento que los
vuelve ain mas sensibles: su estrecha
vinculacion con el orden democratico
dentro de un determinado Estado.

En el siglo anterior, durante la década
de los sesenta, surge en los Estados
Unidos la “Doctrina de la Real Malicia”
(en adelante “doctrina”, “real malicia” o
“actual malice”), la misma que ha sido
desarrollada por la jurisprudencia de los
estados en la actualidad y por organismos
internacionales, inclusive. De manera
preliminar, segin la doctrina, no se
imputaria responsabilidad civil o penal en
caso que los periodistas no hayan tenido
conocimiento de la falsedad de las
informaciones o que hubo notoria
despreocupacion por parte de ellos de
constatar su falsedad o no. En estos casos,
la prueba para demostrarlo recae sobre la
persona afectada por la noticia.

En el presente articulo se hard un
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estudio histérico del origen de la
mencionada doctrina, que desde sus
inicios ha sufrido ciertas modificaciones
que la han adaptado a distintos contextos,
los cuales se fundamentan en los avances
sociales. Es asi como, la jurisprudencia
de la Corte Suprema de los Estados
Unidos es diversa sobre esta doctrina, ya
que si bien esta inicia dentro de una causa
donde el agraviado era un servidor
publico, no es menos cierto que
posteriormente fue amplidndose hacia
ciudadanos particulares en casos de
interés publico. Mediante la revision
historica de la doctrina se determinaran
sus elementos caracteristicos y coémo
estos han tenido un impacto en el
desarrollo del derecho a la libertad de
expresion.

1. Breve repaso historico de la libertad
de expresion y la libertad de prensa

La libertad concebida como la
asociacion de la voluntad del ser humano
frente a su desenvolvimiento dentro de
una sociedad, ha causado en muchas
ocasiones fuertes posiciones a favor y en
contra, ya que la posiciéon misma de la
libertad se la ha medido por medio de la
ley y su constante evolucion. No se
puede desconocer que la libertad es
compatible con los procesos naturales
que rodean a las personas y es asi que su
concepcion parte de la  decision
voluntaria entre varias acciones que se les
presenten?.

2 STEINER, Rudolf. La Filosofia de la libertad. Alemania:
Editorial Rudolf Steiner Rudolf Steiner, 1999, Verlag, p. 10,
traduccion de Muniain, Blanca. https://fdo
cuments.in/document/la-filosofia-de-la-libertad-56e75651 cff
b9.html.
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Al entender a la libertad de expresion
como un mecanismo que usan los
individuos en la actualidad para proyectar
sus pensamientos dentro de una sociedad,
se debe tomar en consideracion la
existencia de varios hechos histéricos por
donde transit6. Parte fundamental de la
historia que envuelve a la libertad de
expresion es el progreso de los medios de
comunicacion social, ya que en ellos se
vincula el desarrollo de los medios
técnicos que los seres humanos han
creado en el transcurso del tiempo para
poder expresarse ¢ informarse.

Los medios implementados han
permitido desarrollar un concepto actual
de la comunicacion. En la antigiiedad,
los grupos sociales primitivos se
expresaban  mediante  “objetos o
experiencias individuales cuya concepcion
o recuerdo estaba determinada por los
sentidos™?. Probablemente no se tiene un
dato historico exacto en el cual se pueda
determinar el punto de partida de la
libertad de expresion, pero se debe
entender que existe una relacion estrecha
entre el ser humano 'y su
desenvolvimiento en la sociedad.

Existe la posibilidad de determinar
que la génesis de la libertad de expresion
ocurrid cuando el ser humano intento
comunicar sus pensamientos, emitiendo
sonidos identificatorios para que se pueda
lograr entender sus deseos o estados de
animo. A partir de ese momento el ser
humano fue desarrollando poco a poco
medios naturales de comunicacion, como

3 BADENI, Gregorio. Libertad de Prensa. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1997, p. 42.
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los ademanes, actitudes, ruidos o palabras
elementales*, donde progresivamente se
dio un aceleramiento logico en el dambito
de las comunicaciones.

Posteriormente en Grecia y Roma, la
libertad de expresion se manifestaba en el
teatro, donde concurrian tanto hombres
como mujeres sin distincion de clases
sociales. La forma que expresaban sus
pensamientos y sentimientos, sean
negativos o positivos, era a través de los
“aplausos, aclamaciones, silbidos o
abucheos™. En Grecia, las tramas
teatrales consistian en el enfrentamiento
entre el hombre y los dioses’. Es
relevante indicar que en Atenas, como
parte del ejercicio democratico, se hacia
uso de la palabra como método de
participacion ciudadana®.

La libertad de expresion en Grecia
tuvo un importante desenvolvimiento en
el desarrollo de los discursos politicos, ya
que en ellos el ciudadano podia
constituirse libre y lograba desarrollar
todas las facetas de su personalidad,
incluyendo su libertad de lenguaje y
pensamiento’. La libertad de palabra se
constituia como una caracteristica de
suma importancia en el sistema politico
ateniense'’ y el ejercicio de las asambleas

4 Loc. Cit.

> BADENI, Gregorio. Libertad de Prensa. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1997, p. 42.

¢ Loc. Cit.

” Loc. Cit.

8 ANSUATEGUI, Francisco. “Origenes Doctrinales de la
Libertad de Expresion”. Madrid: Biblioteca de la Universidad

Carlos III de Madrid, 1991, p. 141. https://e-archivo.
uc3m.es/bitstream/handle/10016/15830/Ansuategui_tesis 19
91_1.pdf.

° Ibid, p. 142.

1% Loc. Cit.
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publicas creaba en ellos un sentimiento
de entusiasmo y respeto ya que por
intermedio de aquellas se les permitia
gozar de su libertad de pensamiento y
expresion'!,

Dentro de las asambleas publicas en
Atenas, los oradores politicos hacian
conocer sus posiciones frente a cualquier
tema de ambito publico, donde el
ejercicio de su oratoria residia en la
postura, gestos y tonalidades voz'2. Como
ya se indico, dentro del sistema politico
griego, el ejercicio del uso de la palabra
por parte de los ciudadanos fue
fundamental, pero se complementaba con
otros componentes basicos, la libertad de
las personas y el respeto hacia la ley". De
los componentes basicos mencionados,
se entendié a la libertad de discusion
como elemento colaborativo que poseian
los ciudadanos en el seno de la polis'.

La discusion como instrumento de
solucionar los conflictos en una sociedad,
para la construcciéon racional de una
convivencia plena, fue la base para que se
fundara la filosofia politica por parte de
los griegos'®. En particular, con base a
los elementos mencionados donde se
comprendia que el hombre griego poseia
capacidad de convencer y ser convencido
y, donde el uso de la palabra tenia una
gran connotacion, pues elevo a la critica a
estandares impensables para la época'®.

Otro método de expresion que usaron

' BADENI, Op. cit., p. 43.

2 Loc. Cit.

13 ANSUATEGUI, Op. Cit., p. 143.
4 Loc. Cit.

s ANSUATEGUI, Op. Cit., p. 143.
6 Loc. Cit.
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los griegos fue la escritura, lo que
conllevo a que la discusion politica diera
a los ciudadanos un sentimiento de
integraciéon a la polis. Posteriormente,
trajo consigo que las expresiones de los
pensamientos sean trasladadas a la forma
escrita. Hasta el siglo VII a.C., no existia
en Grecia un interés por la lectura, pero
poco a poco eso fue cambiando hasta que
la escritura se volvio una profesion'’. La
difusion del libro conculcé a la creacion
de las primeras bibliotecas privadas o
publicas y de aquellas, la mas importante
fue la de Aristoteles, luego le siguieron
las de Efeso, Cartago, Pérgamo 'y
Alejandria'®,

Aristoteles, respecto a sus ideales
dados a la concepcion de libertad, otorgd
una definicién concreta de la misma,
mediante la definicion a priori del
hombre como animal politico®. El
concebia que la propia naturaleza del
hombre es ser un animal politico y por
ende debia ser libre. Esa libertad iba
ligada a que no se podia concebir al
hombre sometido a la potestad de alguien
mas. Pero esa libertad natural del hombre
no poseia implicitamente la facultad de
que ¢éste pudiera actuar sin usar la
racionalidad, es decir que no existe una
libertad absoluta®.

Hay que recordar, analizando el
pensamiento griego, que en Atenas el
ejercicio de la libertad de expresion se lo

7 BADENI, Ob. Cit., p. 43.

¥ Ibid, p. 43-44.

1 GONZALEZ, Luis. La Libertad en parte del pensamiento
filosofico constitucional. México: Biblioteca virtual de la
UNAM, p. 139. http://www.scielo.org.mx/pdf/cconst/n27/
n27aS.pdf .

2 Tbid, p. 140.

JUEES Vol. 2, No. 1, Enero 2022, pp. 18-34
© Universidad Espiritu Santo - UEES



La Real Malicia: de Acusacion Maliciosa a Doctrina

hacia mediante el discurso politico en las
asambleas publicas, ahi los oradores
expresaban con libertad todas sus ideas y
pensamientos?!. Todo fue gracias al libro
y sus primeras concepciones primitivas
de éste, como ya se indico en lineas
anteriores, donde se contabilizaron
cientos de bibliotecas publicas y
privadas, que tenian la finalidad de
gjercitar el pensamiento de las personas y
poder enriquecer su espiritu, con el
proposito de poder pensar libremente y
expresarse de la misma manera®.

Por otro lado, en Roma existié una
evolucion progresiva de la libertad de
expresion del pensamiento. La libertad
de palabra, al igual que en Grecia, tuvo
sus altibajos desde el periodo de la
Republica hasta finales del Imperio,
donde se le otorgd un amplio goce, asi
como también una incalculable
represion®. Las ideas de libertad de
expresion tuvieron su origen en la
sociedad romana, teniendo claro que los
que podian ser parte de aquella como
ciudadanos eran los romanos que poseian
el ius civitatis. De esas ideas de
expresion que tenian una marcada
tendencia  politica, surgieron dos
conceptos, el de libertas y Republica®.

Los romanos distinguieron dos
aspectos de la libertad de expresion, uno

2 GOMEZ, Perla. Libertad de expresion: proteccion y
responsabilidades. Quito: Editorial “Quispus”, CIESPAL,
2009, p. 99.

2 GOMEZ, Ob. Cit., p. 99.

» ANSUATEGUI, Ob. Cit., p. 251.

2 DfAZ DE VALDES, José. Freedom of Speech In Rome.
Valparaiso: Revista de Estudios Historico-Juridicos [Seccion
Derecho Romano], 2009, p. 127. https://scielo.conicyt.cl/pdf/
rehj/n31/art04.pdf.

de ellos era el valor individual, que tenia
estrecha relaciéon con los conceptos de
autonomia, libertad, autodeterminacion y
el desarrollo de la naturaleza humana®.
El otro aspecto era el alto valor de la
sociedad, como instrumento del régimen
politico®®. Por lo tanto, la critica y las
opiniones que no estaban acordes al
régimen fueron indispensables para el
buen funcionamiento del sistema politico
romano.

El uso de la palabra de manera
individual era muy apreciado en Roma
puesto que su ejercicio no solo provenia
de los ciudadanos romanos en el Forum,
sino también de otras esferas, especialmente
publicas, como los soldados en campana,
los senadores en el Senado, los
historiadores en sus escritos literarios o
los artistas en sus obras’. En fin, la
civilizacion romana dio un valor muy
importante a la libertad de expresion, no
solo como mecanismo individual de
proteccion de derechos, sino como control
politico del sistema que imperaba?®.

Posteriormente, varios emperadores
tuvieron la tendencia de restringir la
libertad de expresion, en razon de que la
mayoria obtuvieron muchas criticas en el
ejercicio de su potestad dentro del
régimen politico que imperaba. Por
ejemplo, Tiberio dictd decretos donde
restringio las obras escritas en contra del
Imperio y quien desobedecia era

exiliado®. Poco a poco existio un
> Ibid, p. 128.

% Loc. Cit

2 DIAZ DE VALDES, Ob. Cit., p. 128.

% Loc. Cit.

» DIAZ DE VALDES, Ob. Cit., p. 135.
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dominio por parte del régimen, que
termind de extinguir la libertad de
expresion en la época republicana. Asi
también, se dictaron muchos decretos,
represivos, en contra de la libertad de
expresion que inclusive llegaban hasta la
pena de muerte®.

La pregunta es, /como pudo
sobrevivir la libertad de expresion en la
etapa imperial romana? La respuesta se
encuentra en las obras satiricas, historicas
y los poemas, las mismas que no
desaparecieron, de hecho se incrementaron
y se realizaron de tal forma que pasaron
desapercibidas al ojo del régimen. Varios
autores resaltaron en aquel periodo como
Tacitus y Dio Cassius, quienes murieron
por sus trabajos realizados®'. La opinion
publica también tomd gran importancia
durante la época del Imperio, pues
durante la misma, las opiniones fueron
muy duras y severas en su contra, lo que
significo el endurecimiento de las leyes
por parte de los emperadores*.

De esta manera se puede entender que
la labor lenta, constante e inclusive ardua
de varios personajes en la historia de la
humanidad, dio como resultado a las
creaciones mas audaces del intelecto
humano®*. Esas creaciones fueron
respaldadas mas adelante por el poderio
econdmico de varios empresarios que
concentraron su labor en el
establecimiento de universidades en
ciudades europeas durante los siglos XII

3 Loc. Cit.

31 bid, p. 136.

32 Loc. Cit.

3 BADENI, Ob. Cit., p. 44.
3 Loc. Cit.
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y XIII**. Por ello, los libros, como
mecanismo de expresion de pensamiento,
tuvieron su €poca grata pues estuvieron
de moda en Europa.

Empero, existia un problema respecto
a los libros, su costo era muy elevado vy,
por ende, no estaba al alcance de muchas
personas.  En adicion al problema
indicado, otro que quizds tenia una
relacion indirecta con el alcance
econdmico, era que estos solamente
despertaban el interés de un cierto sector
social y era reducido a razones
culturales®. Sin embargo, tal situacion
fue cambiando poco a poco con el
incremento del desarrollo de la educacion
y la disminucion del analfabetismo®®.

Asi  pues, las impresiones con
tipografia resaltaron en Holanda durante
la primera mitad del siglo XV, aunque ya
en 1456 a Johan Gutenberg le
correspondié aquel mérito®’. Durante el
siglo XV, el arte de la impresion tuvo su
mayor manifestacion en Italia vy,
posteriormente, en Alemania. En los
siglos XVII y XVIII la transmision de los
pensamientos se difundié mayormente a
través de revistas, folletos, diarios y
libros, los mismos que circulaban en las
escuelas, academias y universidades?®.

Los periddicos se incrementaron en
cuanto a su produccion en Francia y entre
los més importantes se puede nombrar al
Journal de Paris en 1777%. De esta

* Loc. Cit.

% Loc. Cit.

7 BADENI, Ob. Cit., p. 44 - 45.
3 1bid, p. 45.

* 1bid, p. 46.
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manera, se puede inferir que la palabra
escrita como medio de libertad de
expresion de los pensamientos supero las
intenciones econdmicas que orbitaban en
su entorno, lo cual, posteriormente,
condujo a varias intenciones politicas.
Existia entonces una leve impresion de
que no habia inconvenientes respecto al
ejercicio de la libertad de expresar los
pensamientos, sea de forma escrita u oral,
pero a medida que se fueron
incrementando los cuestionamientos al
poder autoritario de los gobernantes, este
comenzo a poner obstidculos para su
plena libertad®.

Surgi6 entonces la censura, la misma
que empezo6 a darse en aquella época y
fue progresivamente desarrollandose. A
pesar de los problemas indicados, nace la
libertad de expresion de manera
institucional con la publicacion en
Francia La Gazette en 1631, dando
origen a la prensa continental de
Europa*.  En esos afos surgieron los
primeros periodicos en varios paises del
continente europeo en Inglaterra, Espana,
Italia y Alemania**. Sin embargo, la
libertad de prensa empezd a tener sus
primeros problemas en cuanto a la
libertad de su ejercicio, pues para poder
ejercer la actividad periodistica se debia
contar con la autorizacion o licencia del
monarca®.

Como era de esperarse, el sistema de

4 Loc. Cit.

4 SCHIFER, Claudio y PORTO, Ricardo. Libertad de
expresion y derecho a la informacion en las constituciones de
América. Buenos Aires: Educa, 2010, p. 31.

4 Loc. Cit.

4 Loc. Cit.
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licencias fue objeto de muchas protestas,
entre ellas una de la mas memorables:
“Oracion por la Libertad de la Impresion
sin Licencia” en 1644 de John Milton*.
Mais adelante, la represion hacia la
libertad de prensa por parte del
absolutismo fue inspiracion para la
gestacion de ideologias politicas que

significaron ~ grandes  revoluciones,
especialmente la francesa y la
norteamericana. Bajo la inspiracion de

grandes pensadores como Montesquieu,
Locke, Jefferson, Madison, entre otros, se
instauraron en las estructuras normativas
el reconocimiento de varios derechos,
entre ellos la libertad de prensa®.

Como se ha revisado hasta ahora el
derecho a la libertad de prensa no
encontro un camino facil en su recorrido,
el mismo se baso en la concepcion liberal
de la informacion*. El significado que
encontrd el liberalismo politico dentro
del ejercicio de la libertad de prensa, fue
capaz de eliminar los controles previos
como la censura. Por ejemplo, la Primera
Enmienda a la Constitucion de los
Estados Unidos de América, citada por
Claudio Shifer y Ricardo Porto, estable:
“El Congreso no hara ley alguna [...] que
coarte la libertad de palabra o de imprenta

L.

2. La “acusacion maliciosa”: el origen
de la Doctrina de la Real Malicia

Todas las doctrinas poseen un origen y
la que estd en estudio en el presente

“Ibid, p. 32.

4 SCHIFER, Claudio y PORTO, Ricardo, Ob. Cit., p. 32.
4 Loc. Cit.

47 Loc. Cit.
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articulo no es la excepcion. Su
nacimiento se remonta al caso “The New

York Times versus Sullivan” en los
Estados Unidos. La doctrina, como se
analizara mas adelante, busca el

equilibrio entre la funcion de la prensa y
los derechos de las personas que pueden
ser afectados por comentarios que afecten
el honor de funcionarios publicos, figuras
publicas o de particulares que hayan

intervenido en cuestiones de interés
publico®.
Por ahora, se determinaran los

antecedentes historicos que marcaron la
creacion de la Doctrina de la Real
Malicia. Para empezar, se debe tener
claro que la doctrina protege la
informacion de los periodistas que en
algiin momento puedan causar dafio a una
persona, sea esta un funcionario publico,
figura publica o que haya intervenido en
temas de interés general para la sociedad.
Estas ultimas, cuando se les haya
afectado su derecho al honor, por
ejemplo, deberan demostrar que el
periodista ha actuado con malicia. Por
ello, se hara un breve estudio histérico de
la acusacién o denuncia maliciosa, como
antecedente a la doctrina.

Babilonia, a partir del afio 1800 a.C.,
se convirti6 en un imperio bajo el
dominio de Hammurabi®* quien fue el
creador de un codigo que involucraba, sin
distincion, tanto la materia civil como la
penal®. No obstante, respecto a las

4% RODRIGUEZ, Felipe. Manual de Delitos contra el Honor y
Libertad de Expresion. Quito: Cevallos Editora Juridica, 2017,
p. 170.

4 RODRIGUEZ, Ob. Cit., p. 455.

0 Ibid, p. 456.
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acusaciones, especialmente las falsas, el
cddigo tenia normas que las castigaba de
manera muy severa. El articulo 1 del
Codigo de Hammurabi establecia que:
“Si un hombre acusa a otro hombre y le
imputa un asesinato pero no puede
probarlo, su acusador sera ejecutado™'.
Lo llamativo del articulo indicado es que
era sancionado el acusador con la muerte
en el caso que no probara su acusacion,
porque en ese momento la misma se
transforma en maliciosa.

El siguiente articulo del Codigo de
Hammurabi se revisa un tipo de
acusacion temeraria por un acto de
brujeria, pero esa acusacidon temeraria
podia ser maliciosa si los dioses lo
determinan asi. Ahora bien, en el caso
que asi lo hayan determinado, el acusador
era castigado con la muerte y su
patrimonio pasaba al quien fue acusado:
“art. 2.- Si un hombre le imputa a otro
hombre actos de brujeria pero no puede
probarlo, el que ha sido acusado de magia
tendra que acudir al divino Rio y echarse
al divino Rio vy, si el divino Rio se lo
lleva, el acusador le sera licito quedarse
con su patrimonio. Pero si el divino Rio
lo declara puro y sigue sano y salvo,
quien le acusé de magia serd ejecutado.
El que se echo al divino rio se quedara
con el patrimonio de su acusador’?.

En Atenas, luego de una gran crisis
social y politica, se le encargd a Dracon
que realizara una coleccion de leyes de la

s1FATAS, Guillermo. Codigo de Hammurabi Ordenacion

Tematica. Zaragoza: Historia Antigua-Universidad de
Zaragoza, 2018, p. 2. https://www.unizar.es/hant/POA/
hammtemas.pdf.

2 Loc. Cit.
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ciudad, las mismas que habian sido
transmitidas en esa época de manera oral
(621 a.C.)*. Tal cuerpo normativo es
considerado el primer cédigo escrito de
Atenas™. Las leyes de Dracon fueron
concebidas como muy extremistas en
cuanto a sus penas, puesto que la muerte
era la sancion mas renuente para todas las
infracciones, de ahi el nombre
“draconiano” cuando se refieren a normas
de extrema crueldad®. Luego que estas
leyes no consiguieran el objetivo y la
crisis seguia azotando a Atenas, se le
encomendd a Solén para que elaborara
otro régimen juridico’®.

En el sistema acusatorio de Atenas, en
el caso que el acusador no obtuviera por
lo menos la quinta parte de los votos del
tribunal, debia pagar una multa adicional
a la caucion’’. Era considerada maliciosa
la acusacion si no se probaba en derecho
lo que aseguraba el acusador. En
consecuencia, la caucion entregada por
este servia como indemnizacion por
haber vulnerado la honra del acusado y la
multa era destinada para el Estado por
haber ocasionado gastos innecesarios’®.
Como se puede constatar, el sistema
acusatorio ateniense respecto a la sancion
era de indole pecuniaria, a diferencia del
Codigo de Hammurabi que disponia
penas que llegaban a la muerte al igual
que las leyes de Dracon.

En Roma, de acuerdo a la historia del

53 RODRIGUEZ, Ob. Cit., p. 459.
54 Loc. Cit.

% Loc. Cit.

56 Ibid, p. 460.

57 RODRIGUEZ, Ob. Cit., p. 462.
* Loc. Cit.

derecho, se establecid por primera vez el
caracter publico y social del derecho
penal, de lo cual se establecieron varias
diferencias sustanciales que existen en la
actualidad, por ejemplo, se distinguid
entre la ejecucion, consumacion y la
tentativa; ademas, diferenciaron los
hechos dolosos de los culposos, etc®. En
cuanto a los procesos, en Roma se
distinguieron dos formas, una de ellas es
el cognitio, es decir que un proceso se
podia iniciar de oficio y, la acusatio,
donde existia una acusacion que hacian
los individuos®. En general, cualquier
ciudadano podia presentar una acusacion
particular contra alguien quien se
presumia habia cometido algun delito,
donde se debia exponer los motivos de
hecho y de derecho®!.

Respecto a las acusaciones maliciosas
en Roma, éstas constituian un delito ya
que los romanos se vieron obligados a
regular la temeridad de las acusaciones
para crear conciencia en el pueblo y
demostrar el peligro que podia
conllevar®. La falsa acusacion (falsum
accusatio) era considerada calumnia, la
misma que fue sancionada pues atentaba
contra el honor de una persona®. Para que
la acusacion llegase a ser considerada
maliciosa implicaba que la misma fuere
infundada o no probada. La calumnia fue
sancionada de varias formas pero poco a
poco la pena fue cediendo en intensidad
porque se convirtid en un sistema de
reversion en el sistema penal. Es decir, si

* Ibid, p. 464.
0 Ibid, p. 465.
! Ibid, p. 469.
2 Ibid, p. 474.
% Loc. Cit.
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alguien acusaba maliciosamente se le
debia imponer la misma pena que se le
imputaba al acusado.

Por otro lado, el derecho germanico
en sus inicios fue bastante primitivo y
salvaje. Posteriormente, luego de la
conquista del occidente del Imperio de
Roma, el rey visigodo Eurico dispuso a
juristas romanos que elaboraran un
Cddigo que iba a constituirse en el primer
cuerpo normativo escrito del pueblo
barbaro — lex barbarorum —%. El Codigo
trajo consigo el juramento para los
testigos dentro de procesos acusatorios y
se Instauraron sanciones a quienes
acusaren falsamente, los cuales podian
ser castigados con la pena de muerte®.
Ademas, la venganza de sangre (Blutrache)
se encontraba establecida en el derecho
germanico previo a que sea escrito®®.

Cuando se perturbaba la paz, que era
considerado un derecho bajo el sistema
consuetudinario germanico, cualquiera
podia dar muerte a un delincuente e
incluso hacer extensiva la venganza a la
familia del mismo®. Mas adelante
aquello fue reemplazado cuando en el
camino se toparon con el derecho
romano, especificamente con el Digesto
de Justiniano y, ademas, con el Derecho
de la Iglesia Catodlica.®® Entonces las
composiciones judiciales (Stihnevertrag)
en del derecho germanico se dividié en:
el Wergeld, que era el valor por concepto
de indemnizacion que pagaba el

# RODRIGUEZ, Ob. Cit., p. 482.
% Loc. Cit.

% Ibid, p. 483.

7 Loc. Cit.

% Loc. Cit.

delincuente a la victima; el Busse, que era
la indemnizacidon no pactada o los dafios
y perjuicios impuestos por sentencia; y, el
Friedensegld, que era una remuneracion
que se hacia al intermediario o
mediador®.

Finalmente, la Edad Media tuvo una
gran influencia del derecho romano y
adicionalmente  de  los  sistemas
normativos manejados por la Iglesia
Catodlica, que culminaron con el
aparecimiento del Derecho Medieval™.
Respecto a las acusaciones maliciosas en
este  periodo, mno  poseian  un
procedimiento o reglas establecidas ya
que los mismos obedecian al capricho o
antojo del monarca, caracterizado por el
abuso a la dignidad, libertad e igualdad
de las personas’'.

3. La jurisprudencia de los Estados
Unidos y la Doctrina de la Real Malicia

La Doctrina de la Real Malicia surge
producto de un fallo de la Corte Suprema
de Estados Unidos en el afo de 1964, el
mismo que se considera referente a los
derechos a la libertad de prensa y el
derecho al honor. Gracias al caso “New
York Times vs. Sullivan”, la Corte
Suprema establecid ciertos lineamientos
para hacer efectivo el derecho a la
libertad de prensa. Sobre los hechos del
caso, un comité de defensa de Martin
Luther King hizo una publicacién pagada
en el diario New York Times, en la cual se
indico — entre otros — que se ha instaurado

% Ibid, p. 483-484.
7 Tbid, p. 486.
7 Ibid, p. 487.
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una ola de terror protagonizada por los
policias — sin especificar nombre o cargo
alguno — y como consecuencia se han
suprimido demostraciones similares, no
violentas a favor de los derechos.

Sullivan, en su calidad de funcionario
publico al ser comisionado de
Montgomery — Alabama, presenta una
demanda por dafios y prejuicios por
considerar difamatorias las declaraciones
realizadas por medio del diario (New York
Times). Tanto en primera como en
segunda instancia se reconoci6 al actor la
indemnizacion correspondiente por daios
y perjuicios. Pero, la Corte Suprema de
Justicia de Estados Unidos, revocod los
fallos por cuanto considero que el criterio
usado para resolver vulner6 el derecho a
la libertad de expresion y prensa, a partir
de un analisis constitucional del caso. Lo
primero a tener en cuenta es que la
doctrina es el resultado de una tarea de
ponderacion realizada estrictamente en el
plano  constitucional, constituyendo,
como el mismo fallo lo dice una “regla
federal”. Es decir, la Corte no interpretod
el common law, sino que directamente
ide6 y aplico una regla constitucional .

Es asi que ni el error sobre el hecho ni
el contenido difamatorio son suficientes
para levantar la proteccion constitucional
que pesa sobre las criticas que se
formulan a la conducta de los
funcionarios publicos. El juez Brennan
(quien fue magistrado de la Corte
Suprema)  destac6  entonces  dos
cuestiones importantes, la primera fue

72 PEREZ, Gabriel. Libertad de prensa y derecho al honor.
Cordoba: Alveroni Ediciones, 1999, pp. 28-29.
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que el temor por elevadas indemnizaciones
podia servir de autocensura y la segunda,
la exigencia de la prueba de la verdad a
quien publica por el temor de no poder
acreditar sus manifestaciones ante un
tribunal. De esta manera, se estaria
limitando la amplitud del debate publico,
lo cual, a criterio de la Corte, resultaba
incompatible con la Primera Enmienda”.

El juez Brennan preciso el contenido
de la doctrina de la siguiente manera:
“(...) las garantias constitucionales
requieren una norma federal que prohiba
a un funcionario publico ser indemnizado
por razén de una manifestacion inexacta
y difamatoria referente a su conducta
como tal, a menos que pruebe que fue
hecha con real malicia, es decir, con
conocimiento de que era falsa o con una
temeraria despreocupacion acerca de su
verdad o falsedad”’. La Corte Suprema
sostuvo que las expresiones de un
funcionario publico tienen un privilegio
absoluto si son hechas dentro del amplio
marco de sus atribuciones. La solucion
planteada es que todos los funcionarios se
encuentran protegidos a menos que se
pruebe su real malicia.

La razébn de esta prerrogativa
mencionada se debe a que, de otro modo,
la amenaza de juicios por indemnizacion
de dafios inhibiria una vigorosa y efectiva
administracion de la politica del gobierno.
Analogas consideraciones fundamentan la
prerrogativa del ciudadano que critica al

3 BERTONI, Eduardo. New York Times vs. Sullivan y la
malicia real de la doctrina. Libertad de prensa y derecho penal.
AAVV. Buenos Aires: Editores del Puerto, 1997, p. 133.

* BADENI, Gregorio. Doctrina de la Real Malicia. Buenos
Aires: Academia Nacional de Periodismo, 2005, p. 86.
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gobierno porque es tan deber suyo
criticar, como deber del funcionario
administrar. Entonces se podria estar
otorgando a los funcionarios publicos un
privilegio injustificado sobre el pueblo al
que sirven, si quienes critican su
desempefio no tuvieran una inmunidad
equivalente a la que tienen los
funcionarios’.

El referido fallo parte de ciertos
presupuestos para eximir de
responsabilidad civil o penal a quien
realice la publicacion siempre y cuando
se trate de un funcionario publico y que
ha actuado bajo sus potestades. Sin
embargo, el funcionario si podra recibir
tal indemnizacion en caso de que se
pruebe que la contraparte actud con real
malicia, esto es, con conocimiento de su
falsedad o imprudente descuido si era
falsa o no. Es evidente por tanto, que el
aspecto central es probar el conocimiento
de la falsedad de tal publicacion.

En este fallo de 1964, la Corte
Suprema considerd que el debate sobre
las cuestiones publicas tiene que llevarse
a cabo sin inhibiciones, enérgica y
abiertamente y, que bien puede incluir
ataques vehementes, causticos y hasta
agresivos contra funcionarios gubernamentales
y publicos. De modo tal que la
responsabilidad del medio de prensa esta
condicionada a la acreditacion por el
demandante, no solamente de la inexactitud
sino también de su real malicia’.

> Ibid, p. 87.

* BADENI, Gregorio. La desregulacion de la prensa. Buenos
Aires: Anales de la Academia Nacional de Ciencias Morales y
Politicas, Tomo XXIII, 1994, p. 262. https://www.
ancmyp.org.ar/user/CONTINUACION-ANALES/24 TOMO
%20XXIILPDEF .
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Otro dato sustantivo de esta figura
consiste en que la carga de la prueba de la
actual malicie corre por cuenta del
funcionario publico que se considera
agraviado. En suma, el fallo reconoce un
lugar privilegiado a la libertad de prensa
en el régimen democratico. Ademas,
parte de la premisa que los funcionarios
publicos por administrar bienes de la
sociedad deben, en consecuencia,
soportar con mayor tolerancia que un
ciudadano comun las criticas hacia su
labor. Destaca el fallo, que las sociedades
democraticas se consolidan a través de
los debates profundos sobre cuestiones
publicas, y que estos son, frecuentemente
duros e incisivos’’.

En 1964 y 1966, respectivamente, la
Corte Suprema resolvid los casos de
“Garrison vs. Louisiana” y “Asthon vs.
Kentucky”, en los cuales se ratifico que
unicamente el reconocimiento pleno de la
falsedad de la informacién publicada
podia acarrear una sancion de tipo civil o
penal. Cabe advertir que el primer caso
mencionado  constituye el  primer
precedente en que la Corte faculta a los
medios para que publiquen sobre la
conducta privada de los funcionarios
publicos con la holgura sentada en el caso
de New York Times, aunque finalmente se
pruebe que tales vicios no incidian en el
desempeiio de la funcion publica de la
persona difamada o violada en su
privacidad’.

77 SCHIFER, Claudio y PORTO, Ricardo, Ob. Cit., p. 117.

8 COVARRUBIAS CUEVAS, Ignacio. Notas criticas a la
figura del "personaje publico" como criterio legitimador para
la intromision en la vida privada de las personas. Santiago de
Chile: Estudios Constitucionales, vol. 3, numero 2, 2005, p.
172.
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Si bien, la Doctrina de la Real Malicia
ya estaba en el debate juridico de la
¢poca, no es menos cierto que los
criterios no estaban totalmente claros. Sin
embargo de lo anterior, la Corte Suprema
en el afio 1966 resolvi6 el caso Rosenblatt
vs. Baer, en el cual se establecieron
directrices de aplicacion de mencionados
criterios. En dicho caso, la Corte
determina que, la posibilidad de criticar
las actuaciones gubernamentales se
encuentra plenamente respaldada en el
ejercicio del derecho a la libertad de
expresion, lo cual ademds constituye una
muestra de existencia de un gobierno
democratico. Asi, las criticas pueden ser
realizadas hacia cualquier funcionario
publico que tenga la importancia
necesaria para que la ciudadania se
interese en sus actuaciones y, por tanto,
las controle a través del ejercicio de su
derecho a la libertad de expresion.

Posteriormente, la Corte Suprema —
en virtud de los casos puestos a su
conocimiento — amplia la aplicacion de la
Doctrina de la Real Malicia hacia
personas que, sin ser funcionarios
publicos son figuras publicas. Ejemplo
de lo indicado, fue la resolucion de la
Corte en el caso Curtis Publishing Co. vs.
Butts” (1967) y Associated Press vs.
Walker (1967). En estos casos, la Corte
definié quiénes, sin ser funcionarios
publicos, entraban en esta categoria. Es
figura  publica  aquella  persona
ampliamente conocida en la comunidad
con motivo de sus logros, actos u

" BAZAN, Victor. El derecho a la vida privada y el derecho a
la libertad de informacion en la doctrina y jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia argentina. Santiago de Chile:
Estudios Constitucionales, vol. 6, numero 1, 2008, p. 131.
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opiniones y que, por tal razon, gravita e
influye sobre los grupos sociales que,
ademas de no permanecer insensibles
frente a ellos, demandan el conocimiento
de sus puntos de vista sobre una amplia
gama de areas sociales o tematicas.

También son figuras publicas aquellas
personas que, si bien carecen de una fama
generalizada, como en el caso
mencionado en lineas anteriores, se
involucran en una controversia de
relevante interés publico, adquiriendo el
caracter de figura puablica, aunque
limitado al tema objeto de dicha
controversia y en el marco restrictivo de
ella®. Es importante destacar que si bien
con los referidos fallos se aplicd la
Doctrina de la Real Malicia a las figuras
publicas, hasta ese entonces la Corte no
se habia pronunciado sobre su
aplicabilidad para particulares.

La aplicacion de la doctrina hacia
particulares se aclara con el fallo “7imes
vs. Hill”. El caso Hill surge a partir de
publicaciones realizadas por Life
Magazine en 1955 referente al secuestro
que habia sufrido la familia Hill afios
atras. La publicacion contenia fotografias
y comentarios con alteracion de algunos
datos. De acuerdo al actor — Hill — con la
publicacion se habia vulnerado su
derecho a la intimidad. La demanda es
desechada por cuanto la Corte considerd
que el derecho a la intimidad de una
persona no puede entenderse separadamente
de la vida en sociedad. En tal sentido,
mal podria imponérsele a la prensa la
obligacion de verificar la certidumbre de

8 BADENI, Ob. Cit., p. 100.
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cada una de sus publicaciones pues esto
soslayaria el rol de una prensa libre en un
pais igualmente libre. En este tipo de
casos surge el concepto de “figura
publica involuntaria” al referirse a
particulares que, sin voluntad alguna, se
ven involucrados en noticias que
ameritan la cobertura de la prensa.

Para determinar la aplicacion de la
doctrina a casos no relacionados con
funcionarios publicos o figuras publicas,
la Corte Suprema de los Estados Unidos
de América consideré que correspondia
verificar la medida en que los particulares
estaban involucrados con temas de
interés publico, la forma en que se habian
involucrado y si el ejercicio de la libertad
de expresion se circunscribid al episodio
que era objeto de interés publico. La
circunstancia de estar en juego el derecho
a la intimidad de la familia Hill no fue
obstaculo para aplicar la doctrina debido
al interés publico del tema y al caracter
preferente de la libertad de prensa®’.

Posteriormente, en 1971, la Corte
Suprema de Estados Unidos resuelve el
caso “Rosembloom vs. Metromedia”. En
este fallo, la Corte explica la aplicacion
de la Doctrina de la Real Malicia para
casos de interés publico. Asi, ya no
resulta relevante la determinacién de
funcionario publico o de figura publica
del posible afectado con la publicacion,
sino que, se debera analizar si el asunto
sobre el cual versa la publicacion es de
interés publico.

Luego, en 1974, dentro del caso

8 BADENI, Ob. Cit., p. 102.
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“Gertz vs. Weltch”, la Corte Suprema
resuelve la demanda planteada por Gertz.
En el referido caso, Gertz considerd que
una publicacion realizada se le atribuian
antecedentes penales, asi como haber
estado afiliado al partido comunista, lo
cual vulneraba sus derechos
constitucionales. Es importante destacar
que, en el presente caso, no se trataba de
un funcionario publico ni de una figura
publica, sino Unicamente de un abogado
en libre ejercicio quien habia asumido la
defensa en un caso de homicidio — el caso
patrocinado por Gertz si representaba
difusion en la prensa y repercusion en la
opinion publica —.

La Corte Suprema aplic6 al caso
indicado ciertos principios de la real
malicia por entender que los hechos
atribuidos periodisticamente a Gertz —
desacreditar a la policia y ser un
testaferro del comunismo — eran de
interés publico. Asi, con respecto a la
accion resarcitoria, la Corte sostuvo que,
tratindose de simples particulares
relacionados con el caso central en la
forma en que lo estaba Gertz, la
Constitucion no les impedia a los Estados
locales determinar la responsabilidad de
quien emitia expresiones inexactas
mediante la prueba de su simple
negligencia o culpa. Sin embargo, si el
reclamo no se limitaba a los dafios
resarcitorios  directos, sino que se
extendia a un reclamo de dafio punitorio o
ejemplar, era necesaria la prueba de dolo
directo o eventual sin que se admitiera su
presuncion y, sin que fuera suficiente, la
acreditacion de la simple culpa®.

8 Ibid, p. 105.
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Se ha dejado claro que la Doctrina de
la Real Malicia no se aplica cuando el
afectado en su honor es un simple
particular, aunque haya interés publico vy,
si es de aplicacion cuando el tema en
cuestion es de interés publico y el
afectado en su honor es una personalidad
publica, sin importar si es 0 no
funcionario, y por lo tanto sin importar si
se trata o no de una conducta privada o
funcional®. La Corte Suprema de Justicia
de Estados Unidos, en la causa “Gertz vs.
Robert 1. Welch” sefiald que las personas
que gozan de fama o notoriedad, o las que
se introducen voluntariamente en el
debate de una controversia publica, y se
ven afectadas por la prensa, deben
demostrar la falsedad consciente o el
temerario desinterés por la verdad del
periodista®.

Con distinta integracion, el Tribunal
ofreci6 algun repliegue en el avance de la
actual malice, diciendo que no era
suficiente el mero interés publico de la
noticia — no veraz — cuando estaba
involucrada una persona privada que
adquiere la calidad de figura publica por
haberse envuelto en algin tema de
relevancia publica, en cuyo caso, el
afectado s6lo debia probar la negligencia
del informante para que se condenara a
¢éste al resarcimiento pertinente. Debe
recordarse, empero, que el Tribunal
mantuvo su criterio en cuanto a la
aplicacion del estandar de la malicia real
cuando se trataba de informaciones
relativas a sujetos que son figuras
publicas por su “poder de influencia”,

8 PEREZ, Ob. Cit., p. 31.
8 SCHIFER, Claudio y PORTO, Ricardo, Ob. Cit., p. 118.
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siempre que la informacién fuese de
relevancia publica®.

Finalmente, es importante destacar
que, de acuerdo a lo resuelto por la Corte
Suprema, la Doctrina de la Real Malicia
no resulta aplicable en casos de personas
que tengan una vida social connotada.
Asi, casos sin interés real para la sociedad
— como el divorcio de una persona
socialmente conocida — no tienen
motivos para ser tratados bajo la actual
malice. En sintesis, para la Corte, lo que
determina la aplicacion de la real malicia
es el interés publico y que la noticia
puede representar, ain cuando no se trate
de funcionarios publicos o de personas
publicas.

Conclusiones

Como concluisiones, hay que tener en
consideracion en primer lugar que, el
derecho a la libertad de expresion y
pensamiento tuvo su origen marcado en
las tendencias sociales que
progresivamente fueron apareciendo y
consolidandose en el transcurso de la
historia de la humanidad. En el breve
repaso historico realizado en la presente
investigacion, se pudo constatar que la
libertad de expresion se convirtid en un
pilar fundamental para las primeras
formas de estado, como Grecia y Roma.
Mas adelante, los derechos a la libertad
de expresion, pensamiento y de prensa
pasaron a ser pilares fundamentales de la
democracia dentro de los estados
contemporaneos.

55 BAZAN, Ob. Cit., p. 131.
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Por otro lado, también fue muy
importante resaltar el valor historico de la
acusacion maliciosa y sus principales
caracteristicas, la misma que representa
la base de la Doctrina de la Real Malicia
que se desarrollaria en los Estados
Unidos de América el siglo anterior.
Como se pudo revisar, la acusacion
maliciosa evolucion6 en el tiempo y se
establecio en los distintos sistemas
juridicos, lo que posteriormente condujo
a la creacion de procedimientos mas
técnicos para determinar la pena por una
acusacion que, en el fondo, pretendia
ocasionar un dafio a la honra de una
persona.

Como se pudo evidenciar en la
presente investigacion, la Doctrina de la
Real Malicia naci6 en la jurisprudencia
norteamericana en el afio 1964 a partir de
la resolucion de la Corte Suprema de
Justicia, en el caso “New York Times vs.
Sullivan”. En el caso mencionado se
establecio la obligacion para el afectado
de probar que wuna publicacion
determinada se realizd con real malicia,
esto es, con conocimiento de su falsedad
o con descuido de la verificacion de su
falsedad o no. En consecuencia, en el
caso de que no se llegare a probar real
malicia, la persona que difundio la noticia
no recibiria ninguna obligacion de
reparar algun dafio moral.

Finalmente, se  debe  resaltar
precisamente el fundamento que origina
la Doctrina de la Real Malicia, es decir,
su vision proteccionista al derecho a la
libertad de expresion y de prensa, como
forma de evaluar o medir la actuacion de
las autoridades publicas o de criticar
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desde la ciudadania un tema de interés
publico. Pero, a la par de que la doctrina
otorga proteccion a los derechos
mencionados, también produce un
problema en cuanto a la moral de las
personas, la misma que se puede ver
afectada por una informacién falsa o no
contrastada.
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