La FISCAL LETRADA NACIONAL EN LO PENAL DE 2º TURNO, evacuando el traslado conferido dice:

I.- LOS HECHOS

Surge plenamente probado en autos que el semanario “Brecha” publicó una serie de notas, redactadas por el periodista SERGIO ISRAEL DUBINSKY en las cuales, bajo los títulos de: “La cuestionada gestión del secretario privado del Intendente” (20 de diciembre de 2002), “El caso Arean” “Todo Montevideo lo sabía” (en tapa) y “Arean en dos banquillos” (27 de diciembre de 2002), “La meteórica carrera del caballo del comisario” (3 de enero de 2003) y “El otro frente de Mario Arean” (24 de enero de 2003), se relataron hechos, presuntamente irregulares o sospechosos, referidos a la persona del Señor Mario Arean. 

En el primer artículo, Israel hizo constar al pie que para esa nota habían sido consultados una serie de jerarcas y ex -jerarcas de la IMM, así como dirigentes y militantes del Frente Amplio en diversos grados de responsabilidad que solicitaron mantenerse en el anonimato y que también se había intentado hablar con el Intendente Mariano Arana y con Mario Arean, quienes declinaron hacer comentarios.

En la edición del 10 de enero de 2003, Brecha publicó sendas cartas del Ing. Alberto Ortega, Director general de la Unidad Central de Planificación Municipal de la IMM. y  del Cr. Alfredo Asti, Director general del Departamento de Recursos Financieros de la Comuna, en las que rebatían informaciones vertidas en el artículo del 3 de enero. Sergio Israel respondió a continuación de cada una de ellas, exponiendo su posición y relacionando los elementos de prueba en que se había basado.

Las informaciones de Israel que sustancialmente agraviaron a Mario Arean, según relaciona éste en el escrito introductorio, se refieren a: cuestionamientos que se habrían formulado sobre su permanencia en el cargo; solicitud de pago de una “coima” por decenas de miles de dólares, que se habría pedido a una empresa; presunto manejo irregular de dinero destinado a giras por el interior del Frente Amplio; condición de gestor “nada ortodoxo” en relación a trámites de todo tipo y en especial a tráfico de influencias en concesiones del municipio, concretamente en locales ubicados en la zona del Parque Rodó y Parque Batlle, adjudicadas a personas de su amistad; sociedad con el Sr. Ernesto Laguardia en un emprendimiento automovilístico, en el que la IMM invirtió U$S 200.000.oo; gestiones indebidas relacionadas con la instalación del supermercado “Carrefour”; haber logrado en forma anómala la quita de parte del monto de la patente y de las multas que debía abonar por un vehículo marca Nissan que adquirió, haber procurado favores especiales para la empresa propietaria de “Canal 4” y defender los intereses de “Devoto Hnos”, con uno de cuyos integrantes tenía relación personal. Esos hechos efectivamente aparecen relatados en los artículos de mención. 

El denunciante refiere expresamente a la nota de 24 de enero, aunque no se advierte que se agravie en forma explícita sobre los hechos vinculados a la instalación y funcionamiento del “Complejo Bahía”, en relación a los que, sin embargo, solicitó diligenciamiento de prueba.

II.- LA PRUEBA

La prueba de los hechos cuestionados resulta de los ejemplares del semanario “Brecha” que dieron origen a este proceso, fotocopias y grabaciones de emisiones de otros medios de prensa, documentación agregada por la Intendencia Municipal de Montevideo y por la Dirección General Impositiva,  oficio del Juzgado de Primera Instancia en lo Penal de 14º Turno, testimonios de Alberto Rosselli, Rodolfo Apardian, Juan Salgado, Ernesto Laguardia, Juan José Tuduri, Enrique Cabrera, Adriana Sosa, Pablo Boselli, Claudio Paolillo, Raúl Russo, María Julia Muñoz y Raquel López, declaraciones por informe de la Diputada Margarita Percovich y del Arquitecto Mariano Arana.

III.- OTRAS RESULTANCIAS DEL EXPEDIENTE

SERGIO ISRAEL DUBISKY es oriental, divorciado, de 45 años, periodista, domiciliado en Montevideo.

La instancia fue formulada en tiempo y forma y se siguió el procedimiento previsto por los arts. 23 y sigs. de la ley Nº 16.099, por así corresponder.

IV.- EL DERECHO

III.1.- Los límites al derecho a la libre expresión de ideas y a los de informar y ser informado han planteado, desde antiguo, problemas interpretativos en doctrina y jurisprudencia, confrontados esos derechos con conductas tipificadas por la ley penal como ilícitas, tales como los de apología del delito, calumnias, injurias, difamación, revelación de secretos y otros.

En el caso que nos ocupa, la colisión está planteada, en los términos referidos por el denunciante, entre el derecho al honor garantizado constitucionalmente y tutelado por la ley penal (arts. 333 y 334 C. P.) y la libertad de expresión.

Las conclusiones a que pueda arribarse pasan por procurar la mayor armonía posible, buscando una compaginación entre intereses individuales legítimos e intereses sociales, cuestión que debe ser objeto de análisis en cada caso concreto.

En nuestro ordenamiento jurídico la Constitución Nacional, en su artículo 29, y los instrumentos internacionales ratificados por nuestro país (Declaración Universal de Derechos Humanos y Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 13) otorgan consagración, no sólo al derecho a emitir libremente el pensamiento, sino también al de buscar, recibir y difundir informaciones de toda índole. 

Como expresara Soriano, la libertad de información es una forma de la libertad de expresión, se caracteriza por versar acerca de hechos que se trasmiten a la opinión pública –por supuesto unidos a los inevitables juicios de valor u opiniones, ya que la información no puede ser aséptica o neutra – y que además tienen un carácter noticioso, es decir, un interés social. La libertad de información es la libertad social por antonomasia en el sentido de que es la libertad de mayor incidencia social. Como carácter diferenciador señala que en ella ostenta una especial relevancia el sujeto pasivo que recibe la información: la libertad de información incide profundamente en la opinión pública pues su finalidad es llegar al ciudadano para hacerle conocer los contenidos de la información. En la libertad de información no preocupa tanto la idea del sujeto que desea comunicar a la opinión pública como la efectiva recepción de la comunicación; en la libertad de expresión, por el contrario, es el sujeto agente de la comunicación quien importa; si restáramos importancia al sujeto pasivo de la información, bastaría quizás la libertad de expresión, que es claramente una libertad del sujeto para expresar y no para recibir información. (Soriano, Ramón, Las libertades públicas, Tecnos, Madrid, 1990, págs. 144 y sigs.).

Se reafirma entonces el carácter social de este derecho, y en ese contexto la libertad de prensa aparece no ya como un mero derecho individual, sino como una institución destinada a consolidar las restantes libertades, instrumento indispensable para la actuación de la democracia y correlato de la necesaria libertad de información.

En el ámbito regional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al emitir opinión sobre la libertad de expresión, en consulta formulada por un gobierno dijo que, el análisis del art. 13 precitado “evidencia el altísimo valor que la Convención da a la libertad de expresión. La comparación entre el artículo 13 y las disposiciones relevantes de la Convención Europea (art.10) y del Pacto (art. 19) demuestran claramente que las garantías de la libertad de expresión contenidas en la Convención Americana fueron diseñadas para ser las más generosas y para reducir al mínimo las restricciones a la libre circulación de ideas” (OC:5/85 del 13/11/1985, Serie A nº 5, párr.50). Asimismo resaltó la Corte que “La libertad de expresión es una piedra angular en la existencia misma de una sociedad democrática. Es indispensable para la información de la opinión pública....Es, en fin condición para que la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficientemente informada. Por ende, es posible afirmar que una sociedad que no esté bien informada, no es plenamente libre”

III.2.- La tensión se registra entonces, no sólo entre el derecho del sujeto que se siente agraviado por las informaciones o juicios divulgados por la prensa y el del propio periodista que las publica. Hay un tercer actor en juego, que es la sociedad toda, interesada en que se le garantice el libre acceso a las noticias, sin cortapisas, en tanto la información es, en definitiva, formadora de opinión.

Ese derecho adquiere especial relevancia cuando se difunden informaciones o críticas referidas a conductas presuntamente reprobables de autoridades de cualquier tipo, puesto que la transparencia de la gestión pública es la forma más adecuada de contribuir al fortalecimiento de las instituciones.

En fallo de la Corte Suprema de la República Argentina (voto del Dr. Fayt) se señaló, precisamente, que en la práctica, la prensa actúa como un medio de contralor de las instituciones y sus hombres y rinde un servicio de inestimable valor para el afianzamiento y salud del sistema y las instituciones republicanas (autos:”Costa, Héctor R. v Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires y otros, 12/3/87). La misma sentencia, pronunciándose sobre la incidencia de la calidad del ofendido en juicios en que está en tela de juicio su honor, sostuvo que: Las personas privadas son más vulnerables que los funcionarios públicos puesto que éstos tienen un mayor acceso a los medios periodísticos para replicar falsas imputaciones y porque los particulares necesitan una amplia tutela contra los ataques a su reputación, mientras que los funcionarios públicos se han expuesto voluntariamente a un mayor riesgo de sufrir perjuicios por noticias difamatorias. El standard de responsabilidad, más riguroso frente a los particulares que ante los funcionarios del gobierno o en asuntos de interés general, responde en última instancia al fundamento republicano de la libertad de imprenta, ya que no basta que un gobierno de cuenta al pueblo de sus actos; sólo por medio de la más amplia libertad de prensa puede conocerse la verdad e importancia de ellos y determinarse el mérito o responsabilidad de los poderes públicos y, en consecuencia, el retraimiento de la prensa en ese ámbito causaría efectos más perniciosos que los excesos o abusos de la libertad de informar, incluso por circulación anónima, clandestina o por la complicidad con irregularidades en la función pública (Trascripto en Catucci, Silvina G., Libertad de Prensa, Calumnias e injurias, EDIAR, Bs. As. 1997, pags.34, 71 y 72).

En ese mismo sentido, en Informe Anual de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, 1994”, OEA/ Ser. L/V/II, 88 doc.9 rev.17/2/1995, pág.218, se afirmó que “El tipo de debate político a que da lugar el derecho a la libertad de expresión, generará inevitablemente ciertos discursos críticos o incluso ofensivos para quienes ocupan cargos públicos o están íntimamente vinculados a la formulación de la política pública. De ello se desprende que una ley que ataque el discurso que se considera crítico de la administración pública en la persona del individuo objeto de esa expresión afecta a la esencia misma y al contenido de la libertad de expresión”.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, al decidir en el conocido “Caso Lingens” (Nº12/1984/84/131), recordó que “la libertad de expresión, consagrada por el apartado 1 del artículo 10 (en referencia al Convenio Europeo de Derechos Humanos), es uno de los principales fundamentos de una sociedad democrática y una de las condiciones más importantes para su progreso y el desarrollo individual. Sin perjuicio del apartado 2, no se aplica solamente a las”informaciones” o “ideas” que se reciben favorablemente o se consideran inocuas o indiferentes, sino también a las que ofenden, hieren o molestan. Así lo exigen el pluralismo, la tolerancia y la mentalidad amplia, sin los cuales no hay “sociedad democrática” “...”Además, la libertad de prensa proporciona a la opinión pública uno de los mejores medios para conocer y juzgar las ideas y actitudes de los dirigentes políticos. En términos más generales, la libertad de las controversias políticas pertenece al corazón mismo del concepto de sociedad democrática que inspira el Convenio. Por consiguiente, los límites a la crítica permitida son más amplios en relación a un político considerado como tal que cuando se trata de un mero particular: el primero, a diferencia del segundo, se expone, inevitable y deliberadamente a una fiscalización atenta de sus actos y gestos, tanto por los periodistas como por la multitud de ciudadanos, y por ello tiene que mostrarse más tolerante. Ciertamente el artículo 10.2 permite proteger la fama ajena, es decir, la de todos. El político disfruta también de esa protección, incluso cuando no actúa en el marco de su vida privada, pero en este caso las exigencias de esa protección deben equilibrarse con los intereses de la libre discusión de las cuestiones públicas” En aplicación de estos conceptos, y al analizar el fallo del Tribunal de Apelación de Viena, que había impuesto al periodista Peter Michael Lingens el pago de una multa, destacó el Tribunal que “una condena así amenaza disuadir a los periodistas de participar en la discusión pública de cuestiones que interesan a la vida de la sociedad. Por sí misma puede dificultar el cumplimiento de la misión informativa y fiscalizadora de la prensa” 

III. 3.- Empero, esa exposición a la crítica, y por supuesto a la indagatoria de nuestra gestión, a la que estamos obviamente sujetos todos quienes desempeñamos una función pública, está acotada, en primer término, por la noción de “interés público” que pueda revestir la noticia, tal como fuera señalado por la Suprema Corte de Justicia en Sentencia Nº 253 de 13 de octubre de 1999, citando a Muñoz Lorente (Libertad de información y derecho al honor en el Código Penal de 1995, Valencia, 1999, pág. 150, 168 y 169 y nota Nº 52). Se expresó así que “En definitiva, la noción de interés público debe estar basada en un criterio objetivo útil para la sociedad, por lo que quedan excluidos de ella todos los temas que no se ajusten a ese criterio objetivo, como son por ejemplo la curiosidad malsana o morbosa que pueda tener el conocimiento de determinados hechos”.

Para esta Fiscalía, en la especie ese límite objetivo no fue traspasado. La selección del tema y la secuencia de la investigación posterior, conforme al relato del denunciado y los demás elementos probatorios incorporados, fueron hechos con criterio periodístico, considerando que se trataba de cuestiones de interés general, puesto que las actividades de un funcionario de confianza y de elevada jerarquía en la administración municipal, obviamente importaban a todos los ciudadanos, y en especial a los montevideanos.

Las actuaciones del periódico se manifiestan, según Borrat, como un discurso público abierto, continuo, que va haciéndose y rehaciéndose temario a temario. Ese discurso es pues el resultado de un proceso de producción, que configura una secuencia de decisiones y acciones, donde entre otras cosas el periódico tiene que: reunir informaciones que recibe de, o busca en, las fuentes; excluir, incluir y jerarquizar informaciones sobre hechos, actores, procesos, tendencias e ideas de la actualidad periodística; investigar estos temas mediante la búsqueda, en las mismas u otras fuentes, de datos adicionales y mediante la aplicación de conceptos, modelos y teorías; narrar y comentar esos temas produciendo textos según los géneros y estilos periodísticos que decida; excluir, incluir y jerarquizar los relatos informativos y los comentarios sobre la actualidad ya producidos para componer, con los incluidos, el temario de la superficie relacional (Borrat, Héctor, El periódico, actor político, Gili, Barcelona, 1989  págs. 38 y 39).

Ese comportamiento profesional resulta exigible justamente en función del rol que desempeña el periodista. Si se le atribuye una función pública, es dable esperar que se maneje con criterios técnicos y fiables. Como contrapartida, le asiste también el derecho a escoger la información que estime de interés y trabajar en torno a ella, sobre la base de su libre decisión.  

III.4.- El otro límite que se impone al ejercicio de la libertad de información, es el interno de la verdad, pues la difusión de hechos falsos podría eventualmente acarrear responsabilidad para el emisor. 

Es por eso que en nuestro derecho, así como en legislación comparada se acepta la prueba de la verdad, cuando el ofendido sea un funcionario público y los hechos o las calidades que se le hubieran atribuido se refieran al ejercicio de sus funciones. Ahora bien, como acertadamente se señalara en la Sentencia de la Suprema Corte precitada, siguiendo a Muñoz Lorente, el concepto de veracidad objetiva, entendida como fiel adecuación de la información a la realidad, debe complementarse con un criterio subjetivo, que está dado por la creencia o convicción en la veracidad de lo informado, el que por sí solo no basta para considerar legítima la conducta del informador, y requiere siempre un apoyo objetivo, que es la comprobación de la información suministrada.

En este punto, cabe señalar que los criterios hoy casi unánimemente aceptados, tanto en el plano dogmático como en pronunciamientos jurisdiccionales, tiende a que esa verdad no sea exigida en términos absolutos, sino como verdad razonable y diligentemente investigada 

Refiriéndose a la “exceptio veritatis” dice Muñoz Conde que “La veracidad de estas afirmaciones no consiste tanto en la demostración de la realidad concreta y pormenorizada de cada hecho concreto de los que se acusa al Gobierno, sino en reflejar un estado de opinión, a veces muy extendido y basado en hechos reales, que imputa al gobierno o sus instituciones un incorrecto ejercicio de la gestión política” (Muñoz Conde, Derecho Penal, Parte Especial, 2ª Ed. Sevilla, 1976, pág. 261). 

Resulta frecuentemente citado al respecto, tanto en tribunales de los diversos gobiernos, como en tribunales internacionales, acudiendo a fundamentos de la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica, el caso “New York Times Co vs. Sullivan”, donde se desarrolla la doctrina de la real malicia.  Ilustra ese criterio el voto del Juez Golberg, al que se sumó el Juez Douglas, expresando que “La Corte anuncia hoy una norma constitucional que prohíbe “que se indemnice a los funcionarios públicos por falsedades difamatorias relacionadas con su conducta oficial a menos que demuestren que lo que se dijo fue dicho con “real malicia”, es decir, a sabiendas de que era falso o con indiferencia temeraria ante su falsedad”  “La Corte determina así que la Constitución otorga a ciudadanos y periódicos un “privilegio condicional” que da inmunidad por declaraciones erróneas y no maliciosas con respecto a los hechos de la conducta oficial de funcionarios gubernamentales” (Sentencia transcripta en Lewis, Anthony, Ninguna Ley, El caso Sullivan y la Primera Enmienda, Colección Chapultepec, S.I.P., New York, 1991, pág. 287 y 288).

Como señala con acierto Bertoni, aún teniendo presentes las diferencias de contexto histórico y de legislación, analizando la doctrina norteamericana de la “actual malice”, elaborada en torno a este caso, y su influencia en la interpretación de los límites de la libertad de expresión - que ha tenido y tiene en otros países - no puede negarse su importancia, porque son los principios desde los cuales la Corte Suprema llegó a elaborar el standard mencionado, principios que deben ser rescatados a la hora de argumentar sobre los referidos límites (Bertoni, Eduardo A.”New York Times vs. Sullivan” y la doctrina de la real malicia en “Libertad de Prensa y Derecho Penal”, Ed. Del Puerto , Bs. As. 1997, págs.63 y 64).

El mismo autor concluye que la verdadera importancia del caso “New York Times” radica en que se le da a los dichos sobre los hechos tanta relevancia como la opinión, en cuanto a la libertad de expresarlos, al eliminar la estricta diferenciación entre ambos; en otras palabras, aún manifestaciones de hechos falsos pueden estar amparados constitucionalmente si para su expresión no se comprueba “real malicia” (op. cit. pág. 77).
III.5.- Esta doctrina de la real malicia postula, pues, la impunidad en accionamientos penales o civiles, para los periodistas que difundan informaciones referidas a funcionarios públicos, aún cuando éstas resultaran ser falsas, requiriéndose para responsabilizarlos la prueba de que actuaron con conocimiento o con temerario desinterés en cuanto a si eran o no mendaces.

Sin embargo, la posible transposición de esta tesis a nuestro ordenamiento jurídico, más allá de la trascendencia del fallo multicitado y su repercusión internacional en la materia, requiere analizar los elementos de los tipos penales de los delitos contra el honor en el Código Penal patrio.

Si los hechos objeto de denuncia por el medio de prensa resultaren verdaderos, esto es, si se lograra la prueba de la verdad, la antijuricidad podría resultar excluida, en aplicación de lo dispuesto por el art. 28 del Código Penal. En esa hipótesis, el periodista habría actuado en ejercicio de su derecho, o en cumplimiento de su deber, en razón precisamente del desempeño de su profesión.

En el caso, no entrará este Ministerio a analizar si la exceptio veritatis introducida ha conducido a la plena prueba de todos y cada uno de los hechos referidos en las publicaciones del semanario “Brecha”. Entiende que ello no es procedente por cuanto en estos autos Mario Arean no es enjuiciado y no correspondería formular precisiones concretas sobre cuestiones referidas a su actuación, fueren presuntos delitos o posibles faltas éticas. También porque para investigar esos extremos existe un presumario en trámite, en el que tomó intervención la Fiscalía homónima de 9º Turno, donde existen diligencias pendientes y no le corresponde entonces incursionar en ámbito que pertenece a otros Magistrados. Asimismo, hay comisiones investigadoras, funcionando en la Junta Departamental de Montevideo, que no han culminado su actuación y no pueden, en consecuencia, formularse conclusiones ciertas.

El estudio se centrará pues, en la comprobación de si el periodista denunciado dispuso de indicios razonables, diligentemente verificados, que confirmaran las versiones recibidas de sus fuentes. Además, si esas fuentes pudieron ser plurales y confiables, ya fuere por conocimiento personal y previo, o por la posición institucional que ocupaban.

Toda información periodística, en mayor o menor medida, requiere un proceso de investigación. Ahora bien, esa averiguación de lo que en opinión del difusor se trata de mantener oculto, exige un mayor esfuerzo y, obviamente, también un mayor rigor en la constatación de la veracidad del relato. 

Israel afirmó que la noticia surgió espontáneamente, repetida como constante por diversos informantes, cuando se abocaba a la cobertura de las causas y consecuencias de un conflicto gremial. No identificó a sus fuentes –en la mayoría de los casos – con nombre propio, pero apuntó claramente a su origen y las situó en determinados contextos, vinculados fundamentalmente a la propia fuerza política que integra el denunciante y a funcionarios de la administración municipal.

La efectiva existencia de ese tipo de versiones con respecto a la persona de Mario Arean, resultó confirmada por declaraciones vertidas al matutino “La República” donde se alude, en edición del 21-12-02, a “varias fuentes de la coalición de izquierda” y a “fuentes de la Vertiente Artiguista”. Asimismo las respuestas de la diputada Margarita Percovich en entrevista radial (programa “En Perspectiva” de 24-12-02) indican que “Como dirigente de la Vertiente muchas veces se me ha acercado gente a hacerme comentarios sobre algunos rumores referidos a la conducta de Mario Arean...”. De la misma forma, no pueden dejar de mencionarse algunas de las cuestiones que se plasmaron en el fallo del Tribunal Arbitral de la propia Vertiente Artiguista, que si bien no se incorporó como prueba al expediente, es hecho notorio y difundido por la prensa. Allí los dirigentes Margarita Percovich, José Bayardi y Alberto Couriel aludieron a reiterados comentarios, denuncias y rumores, que causaron preocupación (ap. C, punto 34, lits. a) b) y d). Esta última precisión se formula a vía de ejemplo, tomando el concepto de hecho notorio en el sentido que le adjudica el art. 138 del C.G.P., entendiendo entonces la Fiscalía que está habilitada para manejarlas.

Esas fuentes no parecen entonces exclusivas del periodista denunciado, sino que éste habría recogido comentarios que ya estaban previamente difundidos en el medio, cuestionamientos concretos hechos con anterioridad. Su labor investigadora tendió, pues, a confirmar, en la medida de lo posible, su fundamento. Igualmente la circunstancia de que fuentes de su propio partido hubieran informado a Israel, surge de las preguntas formuladas por la Defensa de Arean, que aquél se excusó de contestar amparado en su derecho de no revelar la identidad de las personas con las que se había reunido.

No se emitirá opinión, tal como fuera dicho, sobre la probable veracidad o falsedad de los hechos difundidos, sino solamente sobre la corrección de la metodología y la seriedad del proceso previo a las publicaciones. Resulta asimismo que el indiciado procuró entrevistar a Mario Arean para recibir su versión de los hechos, y aún al propio Intendente de Montevideo, y éstos no accedieron.

En función de la prueba recogida, testimonial y documental, es posible concluir sin esfuerzo que Sergio Israel interpretó y valoró la información recibida conforme a parámetros aceptables dentro de su profesión, y en consecuencia decidió la publicación.

Determinar si esa interpretación de los elementos de convicción recolectados fue o no correcta y explica ajustadamente los hechos constatados, supone una evaluación personal del periodista, que se entiende hecha de buena fe, vista la notoriedad de la cuestión.

El análisis comparativo de las diferentes versiones que, sobre un mismo hecho, publican a diario los medios de prensa ilustra diáfanamente sobre el alcance de esa pluralidad tantas veces reclamada. Baste examinar, a vía de sencillo ejemplo, las crónicas y comentarios sobre las audiencias a que dio lugar este proceso, las distintas relaciones de hechos y enfoques y las conclusiones a que arribaron los periodistas. Diversidad que no implica atribuir a cada quien intencionalidad espuria, sino solamente ejercicio legítimo de la profesión, conforme a su derecho de selección y valoración.

IV.- En aplicación de los conceptos que vienen de expresarse, el conflicto debe resolverse considerando que el delito que se atribuye a Israel es un tipo doloso, que requiere por tanto conciencia y voluntad de actuar en realización de la conducta descripta por la ley penal.

El elemento sujetivo se configuraría  si el periodista tomara la decisión de difundir las noticias con conocimiento de que las mismas eran falsas (dolo directo) o que obrara aún a riesgo de realizar un resultado representado como posible (dolo eventual). 

Para ello se requeriría que hubiera omitido las comprobaciones exigidas por los parámetros comunes dentro de su profesión, extremo que no se da en la especie, antes bien, para esta dictaminante se registra un cúmulo indiciario relevante que avala la corrección de su proceder, desde el punto de vista periodístico. 

Como complemento, parece necesario entonces volver al aludido conflicto entre la libertad de expresión del pensamiento y la protección al honor, encarándolo desde la perspectiva de haber actuado dentro de los límites del ejercicio de un derecho, es decir, moviéndonos en el campo de la antijuricidad. 
El concepto desarrollado por el sistema anglosajón, de la “real malicia”, requiere como mínimo reckles disregard for the truth, que se ha traducido como “temeraria despreocupación por la verdad”. Aunque ese concepto no pueda ser definido acabadamente, lo que resulta claro es que quien hizo la manifestación falsa lo hizo con un alto grado de conocimiento sobre la probabilidad de la falsedad o debió haber tenido serias dudas sobre la verdad de la publicación (Bertoni, op. cit. pág. 75).

Partiendo de la base de que se calibra la conducta de un periodista, en ejercicio de un derecho fundamental, cual es la libertad de expresión, conviene resaltar que lo que se cuestiona es el procedimiento de investigación, indagando sobre su seriedad y correspondencia con determinados parámetros propios de su profesión y no sobre los resultados de esa investigación.    

De otra forma se llegaría inevitablemente a la autocensura, pues no resulta posible exigir que un comunicador pueda, razonablemente, obtener la plena prueba de todos los hechos que recibe y trasmite, aún cuando las fuentes sea confiables y múltiples

En suma, para la Fiscalía, la conducta de Sergio Israel no se adecua típicamente a la figuras descripta por los arts 333 o 334 del Código Penal, puesto que se entiende actuó en ejercicio de un derecho, en vista de la profesión que desempeña, no en forma dolosa, sino cumpliendo una función informativa. No puede atribuírsele intención de agredir el honor del Señor Mario Arean, sino de comunicar noticias que estaban en su conocimiento, que aparecen como públicas y notorias,(más allá de su veracidad o falsedad) y que estimó de interés general.

Repitiendo conceptos de Soriano:”Cuando la valoración de la libertad de expresión se reduce estrictamente a la antinomia de dos derechos fundamentales, el honor y la libertad de expresión, en el juego de las relaciones intersubjetivas, se renuncia a los aspectos fundamentales de la libertad de expresión marginándola de su medio ambiente natural: el de las relaciones de los ciudadanos con las actuaciones de los órganos públicos que les representan en las instituciones del Estado. La jurisprudencia está obligada a tener en cuenta estos aspectos fundamentales de la libertad de expresión cuando se le presenta la colisión de ésta con otras libertades. en virtud de la naturaleza de esa libertad”, que a su juicio resulta preferente, tanto para la doctrina jurídica como en función de los imperativos constitucionales, para configurar y profundizar en la construcción del Estado social y democrático de Derecho. (Soriano, Ramón, op. cit. pág. 135).
En mérito a lo expuesto, y lo que disponen los arts. 28, 333, 334 y 336 del Código Penal, en lo pertinente, 235 a 237 del Código del Proceso Penal, este Ministerio solicita:

1.- Se decrete el SOBRESEIMIENTO de SERGIO ISRAEL DUBINSKY  

2.- Se notifique en este acto al denunciante de la petición deducida, a los efectos dispuestos por el art. 33 de la ley Nº 16.099.

