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Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Causa: Recurso de hecho deducido por la parte demandada en la causa Boston Medical Group S.A. ¢/ Arte
Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafos y perjuicios

Buenos Aires, 29 de agosto de 2017
Vistos los autos: “Recurso de hecho deducido por la parte demandada en la causa Boston Medical Group S.A.
¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafios y perjuicios’, para decidir sobre su procedencia.

Considerando:

1°) Que la Sala H de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil, al modificar la decision de primera instan-
cia, hizo lugar a la demanda deducida por Boston Medical Group S.A. y condené a Maria Laura Santilldn, Juan
Micéli y Arte Radiotelevisiva Argentino S .A. a pagar a la actora la suma de $ 300.000, con mas sus intereses
y las costas del juicio, en concepto de indemnizacion de los dafos y perjuicios derivados de la emision del
programa “Telenoche Investiga’, del 3 de octubre de 2002.

Asimismo, dispuso que se diera lectura a un extracto de la sentencia en el mismo horario en el que habia sido
emitido el referido programa.

2°) Que el tribunal sefial6 que el citado informe televisiva -titulado “Expertos en pinchazos” - giraba en torno
a los tratamientos médicos contra la insuficiencia sexual ofrecidos por Boston Medical Group S.A. Expuso
que en el programa se transmitieron entrevistas realizadas a pacientes y a diversos profesionales de la salud,
algunos de ellos ex empleados de la demandante, como también se difundieron imagenes captadas con camara
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oculta, en las que se daba a entender que los tratamientos aplicados a los pacientes eran en su mayor parte
inapropiados y estaban inspirados en un mero interés comercial, ademas de imputarle otras irregularidades,
como vender medicamentos en sus consultorios sin revelar la férmula.

3°) Que después de enumerar algunos principios generales atinentes a la libertad de prensa, la alzada sefiald
que la idoneidad de los tratamientos prestados por la actora constituye una cuestion de interés publico en tan-
to se trata de una prestacion de salud; empero, como no era una institucion publica ello aumentaba su umbral
de proteccién. En ese marco, sostuvo que el primer punto a dilucidar pasaba por determinar si la informacién
suministrada en el programa resultaba falsa, ya que solo se

debia hacer un juicio de reproche ante una informacion inexacta y, sobre esa cuestion, estimé que en la causa
no se habia probado que el tratamiento ofrecido fuese un engano.

4°) Que, a renglén seguido, enfatizé que el trabajo de edicion habia sido realizado de modo malintencionado.
En ese sentido, describi ciertos tramos de las grabaciones que no habian salido al aire en los que distintos
profesionales de la salud y un paciente hablaban favorablemente acerca del tratamiento empleado por la de-
mandante. Ademas, el tribunal valoré otras constancias de la causa que, a su parecer, mostraban que el infor-
me contenia falsedades.

5°) Que, en ese sentido, indic6 que alli se aseguraba que la actora contrataba profesionales que no eran espe-
cialistas, cuando de la prueba pericial contable surgia que trabajaban cuatro médicos. Tres de ellos urdlogos
y el restante se desempenaba como director médico. Agregd que se decia también que los pacientes y los
médicos desconocian la férmula de los remedios provistos por la actora cuando los frascos presentados. por
la demandada eran idénticos a los mencionados en el informe periodistico yesos ostentaban etiquetas que
precisaban cudl era el contenido del medicamento, aparte de que un inspector del Ministerio de Salud de la
Nacion aseguraba haber visto las recetas emitidas por Boston Medical Group S.A.

6°) Que contra esa decision los vencidos interpusieron el recurso extraordinario cuya desestimacion dio ori-
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I. Introduccién. Breve referencia al derrotero histérico-juridico de la concrecién cons-
titucional de la tutela a la salud

En 1946, en el marco de la adopcion del Predmbulo de la Constitucion de la Organiza-
cion Mundial de la Salud, se concibid una definicidon -quiza, la mas divulgada o aceptada,
desde entonces a la fecha- segun la cual, el concepto de salud se equipara a un estado
de bienestar fisico, social y mental que abarca no sdlo la acepcion dicotdmica-tradicio-
nal, entendida como la simple ausencia de enfermedades, sino también un conjunto de
condiciones que exceden tal estrecha acepcién como, por ejemplo, la existencia de un
medio ambiente sano.

Con tal definicidn, podemos adentrarnos en el analisis de la salud como derecho o bien
tutelado en el contexto del sistema constitucional de la Republica Argentina. Al respec-
to, pueden vislumbrarse diversas comprensiones en distintos momentos.
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gen a la presente queja. Sostienen que el a quo ha pasado por alto que el informe propalado era el fruto de una
compleja investigacion periodistica en la que se habia examinado la seriedad de las denuncias efectuadas por
ex empleados de la actora; que tales denuncias fueron debidamente ratificadas; que se consultaron diferentes
especialistas; que se entrevistaron a diversos pacientes y que se dieron a conocer documentos que daban asi-
dero a tales denuncias.

7°) Que los demandados afirman que se han limitado a ejercer su derecho constitucional de buscar y suminis-
trar informacion de interés publico para la comunidad; que su parte ha mostrado -con el aval de reconocidos
expertos en la materia y las denuncias de ex médicos de la institucion- que la aplicacion automatica de un mis-
mo “antidoto” para todos los pacientes, sin discriminar los matices o las particularidades de sus padecimientos
constituia una conducta médica, ética y comercial altamente reprochable, de ahi que era la actora quien debia
demostrar, con el peritaje correspondiente, la eficacia o correccién de sus métodos.

8°) Que expresan también que no se les puede exigir a los periodistas que prueben -como si fueran fiscales
o jueces la veracidad de las denuncias que se canalizaron a través de su programa, pues ello excede las obli-
gaciones que corresponden a los medios de prensa. Anaden que actuaron con diligencia y buena fe, pues
las denuncias, declaraciones, documentos y experiencias recolectadas durante la etapa de investigacion eran
coincidentes en cuanto a la ineficacia del tratamiento empleado y el cardcter estrictamente comercial con el
que se manejaba la actora.

9°) Que, por otra parte, argumentan que, aun ante la eventual inexactitud de lo informado, el a quo debid
haber resuelto el caso sobre la base de la doctrina de la real malicia, pues la investigacién difundida era de
interés publico. En consecuencia, sostienen que la actora debia probar que la demandada habia actuado con
conocimiento de la falsedad de lo informado o con notoria despreocupacion por su veracidad. Sin embargo,
seflalan que la cdmara sostuvo que era suficiente la culpa para condenar

a las demandadas, lo cual menoscababa su derecho a la libre expresion.

Originalmente la Constitucion histérica de 1853/60, no hacia mencidon expresa del de-
recho a la salud. Sin perjuicio de ello, y al margen de su posible consideraciéon como
un derecho implicito o no enumerado en los términos del art. 33 de la Constitucion, el
resguardo de la salubridad publica siempre fue un contenido inherente al denominado
“poder de policia” por el cual debian velar las autoridades estatales.

En tal perspectiva, propia del constitucionalismo clasico, la salud comportaba funda-
mentalmente un bien protegido mediante la imposicion de deberes de abstencidn tanto
en cabeza del Estado como de los particulares. Esto es, la concreciéon constitucional del
resguardo de la salud de las personas supone, en esencia, la prohibicién de transgresio-
nes a su integridad fisica o psiquica.

Como bien se ha dicho, durante el auge de este modelo, el Estado “no percibia a la sa-
lud como un derecho [...] sino como un objeto de intervenciéon -sélo en términos- de su
funcién de poder de policia”?; vision que puede observarse claramente en la sentencia
de la CSJN en el caso de “Los saladeristas” (1887)3. En tal contexto, paralelamente, la
tutela de la salud en un sentido asistencial estaba relegada, de manera considerable, a la
actuacion de asociaciones privadas.

Con el avenimiento del constitucionalismo social, a partir de la breve vigencia de la
Constitucion reformada de 1949 y el retorno a la Constitucidon histdrica actualizada con
la reforma de 1957, la concrecidn constitucional de la salud adquirid un nuevo cariz. En
tal sentido, el art. 14bis implicd un reconocimiento indirecto de la salud como un dere-

2 Clérico, Laura, Ronconi, Liliana, Aldao, Martin (coords.) (2013): Tratado de derecho a la salud, Tomo I, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, p. 26.

3 CSN, “Los saladeristas Podesta, Bertram, Anderson, Ferrer y otros ¢/ Pcia. de Buenos Aires s/ sobre indemnizacion de dafios y perjuicios’, 14/05/1887,
Fallos 31:273.
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10) Que con respecto. a las supuestas omisiones en las que se habria incurrido al divulgar el informe televisivo,
senalaron que la alzada se ha entrometido en un dmbito que es propio y exclusivo del medio periodistico; que
ellos no han tergiversado las declaraciones o el material empleado sino que se han limitado a escoger aquellos
pasajes que consideraban mas representativos del material colectado, esto es, el criterio puramente lucrativo
que guiaba los tratamientos ofrecidos por la actora en detrimento de la salud de sus pacientes. Agregan que
en el ambito televisivo resulta imposible publicar la totalidad de la investigacion realizada cuando esta ha
insumido varias horas de grabacion.

11) Que, por tltimo, se agravian por cuanto consideran excesivo el monto reconocido en la sentencia -$
300.000, con mas sus intereses- al que califican como una suerte de censura encubierta, aparte de que no se co-
rresponde con los hechos comprobados en la causa que dan cuenta de que las dificultades econdmicas sufridas
por la empresa empezaron muchos anos antes de que se emitiera el informe televisivo.

12) Que el recurso extraordinario es formalmente admisible en cuanto se controvierte la inteligencia que el
tribunal apelado ha dado a las clausulas constitucionales que protegen la libertad de expresion y la decisiéon
ha sido contraria al derecho que la demandada fundara en ellas (art. 14, inc. 3°, de la ley 48; Fallos: 331:1530).
Los restantes agravios fundados en la tacha de arbitrariedad, al estar inescindiblemente unidos a las cuestiones
aludidas, seran tratados conjuntamente (Fallos: 330:3685).

13) Que la sentencia impugnada estim¢ inaplicable la doctrina de la real malicia, admitida por esta Corte en
diversos precedentes como adecuada proteccion de la libertad de expresion.

Ello habilita la intervencion del Tribunal, en su competencia apelada, para examinar las razones en base a las
cuales se nego6 la proteccion constitucional a los demandados y también para decidir si la difusién del progra-
ma periodistico por el que fueron condenados merece o no la inmunidad que el arto 14 de la Constitucién
Nacional reconoce a la libertad de expresion y de prensa (conf. Fallos: 334:1722, considerando 8°).

14) Que, en el caso y tal como ha sido puntualizado en el punto IV del dictamen de la sefiora Procuradora

cho de las personas al establecer que “el Estado otorgara los beneficios de la seguridad
social, que tendrd caracter de integral e irrenunciable”. Aun asi, ciertamente, el término
“salud” no emano de la semantica constitucional hasta 1994.

En efecto, es recién en la Constitucién reformada de 1994 cuando aparecid enunciado
por primera vez, en el articulo 42 de la Constituciéon conforme al cual “los consumi-
dores y usuarios de bienes y servicios tienen derecho, en la relacidén de consumo, a la
protecciéon de su salud...”. Adicionalmente, el art. 41 de la Constitucién se vincula a la
materia en tanto dispone que “todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente
sano, equilibrado, apto para el desarrollo humano”. También se encuentran referencias
relevantes en los instrumentos internacionales de Derechos Humanos receptados con
jerarquia constitucional a través del art. 75 inc. 22 de la Constitucién, pudiendo citarse
como un ejemplo paradigmatico el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales.

Asi, se instala una nueva perspectiva, que concibe a la salud como un derecho garantiza-
do a las personas -y no simplemente como un bien a ser protegido por el Estado-, cuya
satisfaccion no se agota en la mera abstencion de dafar la integridad de las personas
sino que, como bien se ha dicho, exige “muchisimas prestaciones favorables que irrogan
en determinados sujetos pasivos un deber de dar o hacer”.

De tal suerte, la actual concrecién constitucional de la tutela de la salud de las personas
no soélo conlleva a satisfacer obligaciones de no hacer u omisiones, sino también exige
prestaciones o acciones positivas para hacer efectivo este derecho.

La pregunta ahora es: ¢Qué tipo de conductas se ven comprendidas dentro de las men-

4 Bidart Campos, Germén J. (2010): Manual de la Constitucion reformada, Tomo II, Ediar, Buenos Aires, p. 107.
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General de la Nacion (conf. fs. 73 del recurso de queja), la demandante prestaba tratamientos médicos con-
tra la insuficiencia sexual y ofrecia sus servicios a través de campainias masivas de publicidad en distintos
medios de comunicacion. La investigacion periodistica supuestamente difamatoria cuestionaba la idoneidad
de las prestaciones médicas ofertadas y su adecuacion a la normativa vigente. En esas circunstancias, tanto
el contenido del informe como las caracteristicas propias del sujeto agraviado deberian haber conducido a la
aplicacién de la doctrina de la real malicia adoptada por la Corte en diversos pronunciamientos (conf.’Patitd,
Fallos: 331:1530, entre otros)

15) Que, en efecto, el discurso sobre cuestiones vinculadas con la prestacion de servicios médicos dirigidos a
un sector de la poblacién tiene una trascendencia esencial para la vida comunitaria y ello demanda una pro-
teccion especial en aras de asegurar la circulacion de informacién de relevancia publica.

La proteccion del derecho a la salud prevista en la Constitucién Nacional y en los instrumentos internacio-
nales (arts. 42, 75, inc. 22, de la Constitucién Nacional; arto 25, de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos; arto XI, Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; arto 12, Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; entre otros) revela la importancia que tiene este tema para la
sociedad en su conjunto.

16) Que, por lo demas, el derecho a la salud comprenasimismo, el acceso a la informacidn, esto es, el derecho
de solicitar, recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones vinculadas con esa tematica. Ese
acceso a la informacién también esta garantizado por el arto 42 de la Constitucién Nacional, que prevé el de-
recho de los consumidores y usuarios a un conocimiento adecuado y veraz, aparte de que no puede obviarse
el rol fundamental que lleva adelante la prensa al investigar

y divulgar informaciones y opiniones que enriquecen el debate ptiblico en materia de salud y que, en definiti-
va, fomentan la fiscalizacién de la actividad.

17) Que, por otro lado, cabe sefialar que, en los casos de informaciones inexactas y agraviantes, la vulnerabi-

cionadas acciones positivas? ¢Basta con una conducta asistencial? Veamos qué elemen-
tos aporta a esta discusion la reciente sentencia de la CSJN en el caso “Boston Medical
Group S.A. ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafos y perjuicios” (2017)5.
En este caso, analizaremos la interaccion entre el derecho a la libre expresion, el derecho
de acceso a la informacion y el derecho a la salud, el alcance de los mismos, sus matices
propios y los Iimites que fija la CSJN.

Il. Analisis de los hechos del caso “Boston Medical Group”

El 3 de octubre de 2002, en el marco del programa televisivo “Telenoche Investiga”, se
emitid un informe periodistico en el que se analizd el tratamiento médico, ofrecido por
Boston Medical Group S.A., contra la insuficiencia sexual. El mismo fue conducido por
M.L.S. y J.M. y presentado como “Expertos en Pinchazos”.

En él, se difundia la idea de que los tratamientos médicos empleados por la compafia
eran, en mayor medida, inapropiados para tratar los problemas puntuales de cada pa-
ciente. Durante un lapso aproximado de 30 minutos, se transmitieron al aire entrevistas
con pacientes de la compafiia médica, imagenes captadas por una camara oculta, char-
las con profesionales urdlogos e, incluso, ex empleados de Boston Medical Group S.A..
Ante ello, la empresa involucrada en la nota televisiva afirmd que la investigacion bus-
caba, deliberada y malintencionadamente, demostrar que los métodos ofrecidos se ba-
saban exclusivamente en un animo comercial y no médico-cientifico, lo cual generaba

5 CSJN, “Boston Medical Group S.A. ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ daios y perjuicios’, 29/08/2017, disponible en www.csjn.gov.ar.
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lidad caracteristica de los simples ciudadanos que justifica una mayor proteccién no se encuentra presente en
el sub lite porque la actora -que, segiin denunci6 en la causa, tiene 56 clinicas en Europa, Asia y Oceania (fs.
276 vta.) -, se expuso al escrutinio publico al ofertar la prestacion de servicios de salud mediante campanas
masivas de publicidad en diversos medios de comunicacion, circunstancia que permite asimilar su situacion
a los casos de particulares que se han involucrado en la cuestién publica de que trata la informacion (conf.
doctrina de la causa “Barrantes”, Fallos: 336:879 y “Sciarnmaro’, Fallos: 330:3685, voto de la mayoria y voto
concurrente del juez Fayt).

18) Que, en tales condiciones, el margen de tolerancia de la actora frente a la critica periodistica debe ser
mayor y el caso debe ser examinado, como ya se anticip6, a la luz de la doctrina de la real malicia. Segun
los precedentes de esta Corte, tratdndose de informaciones inexactas y agraviantes referidas a funcionarios
publicos, figuras publicas o particulares que hubieran intervenido en cuestiones de esa indole, los que se
consideran afectados deben demostrar que quien emitié la expresion o imputacion conocia la falsedad de la
noticia y obrd con conocimiento de que eran falsas o con notoria despreocupacion por su veracidad (doctrina
de Fallos: 320:1272; 327:943).

19) Que como ha establecido el Tribunal en pronunciamientos anteriores, estos principios son consistentes
con el disefio de un estado de derecho constitucionalmente reglado. La investigacion periodistica sobre los
asuntos publicos desempena un rol importante en la transparencia que exige un sistema republicano.

El excesivo rigor y la intolerancia del error llevarian a la autocensura lo que privaria a la ciudadania de in-
formacion imprescindible para tomar decisiones. Estas afirmaciones forman parte del acervo comtn de los
jueces de importantes tribunales que han adoptado una linea de interpretacion amplia, admitiendo incluso el
error sobre los hechos. En este sentido, la Corte Suprema de Estados Unidos consideré que “Las afirmaciones
erroneas son inevitables en un debate libre, y este debe ser protegido si la libertad de expresion ha de tener el
espacio que ella necesita para sobrevivir’ (New York Times vs. Sullivan, 376 U.S. 254,271). Por su parte, el Tri-

un perjuicio a los pacientes que decidian acceder a ellos. Asimismo, alegd que los frag-
mentos de las entrevistas que hablaban favorablemente respecto de los tratamientos
ofrecidos fueron descartados y no emitidos al aire. Desde su perspectiva, entonces, la
informacion provista era inexacta, incompleta vy, por ende, poco fiable. Consecuente-
mente, la empresa de servicios médicos se vio agraviada y difamada en un uso abusivo
y excesivo del derecho a la libertad de expresion. Ergo, decidié demandar a Arte Radio-
televisivo Argentino S.A. y a los conductores del programa por los dafios y perjuicios
gue, entendia, le habian ocasionado.

I1l. Reseiia de la sentencia de la Camara de Apelaciones y su impugnacién

Recurrida la sentencia de Primera Instancia intervino la Sala “H” de la Cdmara Nacional
de Apelaciones en lo Civil. En su decision, el Tribunal de Alzada decidié revocar el fallo
del juez a quo y condenar a los demandados: (i) al pago de 300.000 pesos en concepto
de indemnizaciones mas intereses; (ii) al pago de las costas del juicio y; (iii) a la lectura
televisada de un fragmento de la sentencia condenatoria en la misma franja horaria en
la que habia sido emitido el programa difamatorio.

Para asi decidir, el tribunal entendid que los fragmentos de informaciéon brindados por
“Telenoche Investiga” eran inexactos e, incluso, falsos. En tal sentido, y contrariamen-
te a lo remarcado en el informe televisivo, tuvo por corroborado que los empleados
contratados por la actora eran profesionales y no simples trabajadores profanos de
conocimiento técnico. Asimismo, frente a la afirmacidon de que la actora no brindada
informacion a los pacientes acerca de los medicamentos utilizados en los tratamientos
médicos, tuvo por probado que aquella se encontraba en las etiquetas de cada farmaco.
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bunal Constitucional espafiol sostuvo, en su sentencia 6/1988, que ..las afirmaciones erréneas son inevitables
en un debate libre, de tal forma que de imponerse la verdad como condicién para el reconocimiento del de-
recho [de expresarse libremente], la iinica garantia de la seguridad juridica seria el silencio...”.(Jurisprudencia
Constitucional, tomo XX, pag. 57).20.

Que el principio de real malicia, a diferencia del test de veracidad, no opera en funcién de la verdad o falsedad
objetiva de las expresiones, pues entra en accion cuando ya estd aceptado que se trata de manifestaciones cuya
verdad no ha podido ser acreditada, son erréneas o incluso falsas. Lo que es materia de discusion y prueba, si
de real malicia se trata, es el conocimiento que el periodista o medio periodistico tuvo (o debi6 tener) de esa
falsedad o posible falsedad. Esta es la primera e importante diferencia. La segunda y no menos importante
particularidad radica en que el especifico contenido del factor subjetivo al que alude el concepto de real mali-
cia -conocimiento de la falsedad o indiferencia negligente sobre la posible falsedad- no cabe darlo por cierto
mediante una presuncion, sino que debe ser materia de prueba por parte de quien entable la demanda contra
el periodista o0 medio periodistico.

21) Que, si bien esto ultimo puede implicar una alteracion del principio general en otros sistemas juridicos, en
el contexto del derecho argentino y, en particular, de la legislacion aplicable por los tribunales nacionales (art.
377 de Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion), se trata precisamente de seguir lo que es norma, esto
es, que la carga de probar un hecho recae sobre quien lo alega. En el régimen juridico de la responsabilidad
civil, no se discute que cada parte debe probar los presupuestos de su pretension, y que, por lo tanto, es el actor
quien debe demostrar la existencia del factor de atribucién. La sola evidencia de dafio no hace presumir la
existencia del elemento subjetivo en la responsabilidad profesional del periodista o del periédico (conf. causas
“Pati t0”, Fallos: 331:1530 y “Locles”, Fallos: 333:1331).

22) Que, sentado ello, cabe senalar que la actora no ha aportado elementos suficientes que permitan concluir
que los periodistas conocian la i~vocada falsedad de los hechos divulgados en el programa televisivo o que

Adicionalmente, el tribunal considerd que no se habia demostrado en el expediente
que los tratamientos ofrecidos por la actora fuesen engafosos o perjudiciales para sus
clientes. Y, basdndose en las omisiones que se habrian realizado al momento de editar y
luego divulgar el informe televisivo, juzgd que la presentacion del programa habia sido
malintencionada y soélo buscaba destacar una presunta falta de profesionalismo de la
empresa de servicios médicos.

Frente a la sentencia condenatoria de la Sala “H”, la parte demandada impugnd la deci-
sion. En tal sentido, adujeron que el tribunal habia omitido el profesionalismo con el que
se habia realizado el informe televisivo cuestionado, asegurando que las investigaciones
se habian cursado de buena fe, con el aval y bajo instrucciones de expertos en la materia.
Luego, advirtieron que exigir la veracidad absoluta de las declaraciones que se encausa-
ban en el programa de television, terminaria limitando de forma insostenible su derecho
constitucional a suministrar informacién de interés publico para la comunidad. Agregd
que incluso en tal caso, y ante la inexactitud de la informacidn concertada en television,
deberia aplicarse la doctrina de la real malicia asentada por la CSJN. Bajo tal doctrina,
s6lo podia determinarse la responsabilidad civil de un periodista o medio periodistico
si se lograse demostrar que actuaron: (a) en conocimiento de la falsedad de su infor-
macion, o (b) con un notorio desinterés por averiguar la veracidad de lo informado; vy,
segun la apelante, ninguno de los dos supuestos se habian demostrado en el expediente.
Por lo demaés, respecto a los fragmentos que fueron editados y eliminados en el infor-
me televisivo argumentd que el tribunal de alzada se habia entrometido en un ambito
que es exclusivo del medio periodistico y no hacian a la resolucién del caso. Por ultimo,
sefalaron que la imposicion del pago de un monto indemnizatorio en el marco de esta
causa, haria las veces de una censura encubierta.
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obraron con notoria despreocupacion acerca de su verdad o falsedad. En efecto, los recurrentes acreditaron
que la investigacion que sustentaba el programa televisivo habia sido realizada a partir de las denuncias pre-
sentadas por Gustavo Bolgeri -ex gerente de la actora- ante el Ministerio de Salud, la Administracion Fede-
ral de Ingresos Publicos y la Defensoria de+ Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires (fs. 200/201, 203/205 Y
207/210).

23) Que, siguiendo los lineamientos de esa denuncia, los demandados corroboraron la existencia del vinculo
denunciado entre la sociedad qu~ ofrecia el tratamiento médico -Boston Medical Group S.A.- y la que lo
comercializaba -Grupo Farmacéutico S.A.- (fs. 210/244). Asimismo, recabaron la opinion de especialistas en
la materia, tanto de algunos que habian trabajado en esa clinica de salud y conocian el modo de desarrollo de
la actividad de la empresa, como de otros profesionales independientes. También, realizaron una filmacion,
mediante la utilizacién de una camara oculta -lo que no fue objetado por la actora-, en la que se registro la
modalidad de la atencion médica ofrecida a los pacientes que acudian a los consultorios de la demandante.
24) Que, de ese modo, queda en evidencia que ante la formulada por Bolgeri, los demandados tomaron me-
didas razonables para contrastar y verificar la calidad de la fuente, y recabaron informacion adicional sobre
el nicleo de su denuncia, razén por la cual no se encuentra acreditado que los recurrentes hubiesen actuado
con conocimiento de la falsedad o con notoria despreocupacion acerca de la veracidad de la informacién
suministrada en el programa televisivo.

25) Que con respecto a las afirmaciones efectuadas por la alzada respecto a que el programa habia sido edita-
do en forma malintencionada y que se habrian silenciado algunos pasajes relevantes de esas entrevistas, cabe
sefalar que del examen del material sin editar -videos en crudo- que fuera agregado como prueba, surge que
si bien la entrevista realizada al doctor Cosentino -ex director médico del Boston Medical Group S.A.- era
bastante mas extensa que los fragmentos que se difundieron por television, lo cierto es que el tono general
-coincidente con el resto de los reportajes efectuados por la produccion del programa televisivo- era bastante

IV. Andlisis de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

La CSJN, en voto unanime, considerd que debia hacerse lugar a la queja de la parte
demandada en cuanto a la aplicacion de la doctrina de la real malicia para juzgar la
responsabilidad civil de los periodistas y del medio periodistico. Ello, en base a dos
razones -una material y otra subjetiva- pues “tanto el contenido del informe como las
caracteristicas propias del sujeto agraviado deberian haber conducido a la aplicacion de
la doctrina de la real malicia®”.

En efecto, la aplicacion de tal doctrina se justificd -materialmente- en la circunstancia
de gue el informe en cuestidon se vinculaba a una teméatica de trascendencia e interés
para la sociedad en su conjunto, lo cual demandalba una proteccidon especial en aras de
asegurar la circulacion de informacion de relevancia publica.

A su vez, se fundd -subjetivamente- en el hecho de que la empresa de servicios médicos
se expuso al escrutinio publico al ofertar sus prestaciones mediante campafnas masivas
de publicidad en diversos medios de comunicacidn, lo cual demandaba una proteccion
menor que la correspondiente a la vulnerabilidad de un simple ciudadano.

En funcidn de ello, la CSJN considerd que “en tales condiciones, el margen de tolerancia
de la actora frente a la critica periodistica debe ser mayor y el caso debe ser examina-
do, como ya se anticipd, a la luz de la doctrina de la real malicia”, lo cual implicaba que
“tratandose de informaciones inexactas y agraviantes referidas a funcionarios publicos,
figuras publicas o particulares que hubieran intervenido en cuestiones de esa indole, los

6 CSN, “Boston Medical Group S.A. ¢/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. y otros s/ dafios y perjuicios’, 29/08/2017, disponible en www.csjn.gov.ar.
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critico respecto al proceder de la actora.

26) Que, en efecto, el referido entrevistado habia manifestado que el tratamiento suministrado por la actora no
era integral y explico que ello obedecia a que no se atendia a la parte psicoldgica del paciente ni a su pareja; que
el tratamiento se limitaba a actuar sobre el sintoma de la disfuncion eréctil mediante la aplicacién de drogas
vasoactivas en el pene; que él era el tinico sex6logo de la institucion; que los duefios de la empresa le decian
que tenia que pensar como empresario y no como médico, lo cual habia generado muchas discusiones al res-
pecto. Asimismo, expresé que su intencion no era hablar mal del Boston Medical Group S.A., pero aclar6 que
ello era asi porque les tenia temor, ya que era un grupo muy poderoso econémicamente y lo podian perjudicar
en su actividad profesional.

27) Que analogas consideraciones se pueden efectuar respecto de las declaraciones del Dr. Alfredo César Al-
biero Aghemo, que indic6 que los medicamentos dispensados por la actora no eran malos y que, aplicados por
un buen médico, podian tener resultados positivos; empero, manifesté también que el tratamiento debia ser
sexoldgico; que era necesario un tratamiento combinado con terapias breves para sostener al paciente con la
ayuda de la medicacion; que en la institucion no se hacia el seguimiento correspondiente; que los tratamientos
dispensados tenian efectos en un minimo nimero de personas; que se desvinculd de la empresa por problemas
éticos y’ profesionales y que Boston Medical Group S.A. era una empresa comercial que lo tinico que pretendia
era ganar dinero.

28) Que también es cierto que el doctor Amado Bechara manifesté que la inyeccion de drogas vasoactivas
consistia en una de las técnicas utilizadas mundialmente para tratar problemas sexuales; que era muy eficaz
y que producia minimos efectos adversos, pero el citado profesional también hizo extensas consideraciones
referentes a que el tratamiento debia ser sexoldgico y no limitarse a la aplicacién de medicamentos. Incluso
senald que el consenso que existia en la comunidad médica internacional era que la aplicacién de drogas va-
soactivas -como las prescriptas por el Boston Medical Group S.A.- era desaconsejable para el tratamiento de

que se consideran afectados deben demostrar que quien emitié la expresion o imputa-
cidn conocia la falsedad de la noticia y obrd con conocimiento de que eran falsas o con
notoria despreocupacion por su veracidad”.

Bajo tales parametros, el maximo tribunal entendié que en la causa no se habia de-
mostrado que la parte demandada hubiera incurrido en las conductas distintivas de la
doctrina de la “real malicia” y, consecuentemente, resolvid que correspondia revocar la
sentencia condenatoria.

Al margen de la relevancia de la sentencia de la CSJN desde la perspectiva de la libertad
de expresion, sus alcances, limites y responsabilidades; la decision comentada resulta
sumamente importante en cuanto a la concrecién constitucional de la tutela a la salud.
Ello, en tanto el maximo tribunal reconocié expresamente que “el discurso sobre cues-
tiones vinculadas con la prestacion de servicios médicos dirigidos a un sector de la
poblacién tiene una trascendencia esencial para la vida comunitaria y ello demanda
una proteccion especial en aras de asegurar la circulacion de informacién de relevan-
cia publica” y dejé asentado que “la proteccidn del derecho a la salud prevista en la
Constitucion Nacional y en los instrumentos internacionales (arts. 42, 75, inc. 22, de la
Constitucion Nacional; art. 25, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. XI,
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; art. 12, Pacto Internacio-
nal de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; entre otros) revela la importancia
que tiene este tema para la sociedad en su conjunto” (considerando 15°).
Adicionalmente, indicd que “el derecho a la salud comprende asimismo, el acceso a la in-
formacion, esto es, el derecho de solicitar, recibir y difundir informacién e ideas acerca de
las cuestiones vinculadas con esa tematica” y advirtid con claridad que “ese acceso a la
informacion también estd garantizado por el arto 42 de la Constitucion Nacional, que prevé

ANO 1+ NUMERO 1



142

la eyaculacion precoz o eyaculacion no controlada.

29) Que, en tales condiciones, al no haberse demostrado que los demandados hubiesen actuado con conoci-
miento de la falsedad de la noticia o con notoria despreocupacion por la veracidad de la informacion suminis-
trada o hubiesen editado en forma malintencionada el contenido del informe televisivo, las garantias consti-
tucionales que se invocan como vulneradas guardan relacion directa e inmediata con lo resuelto (art. 15 de la
ley 48), por lo que corresponde revocar la sentencia apelada. Por ello, y lo concordemente dictaminado por la
senora Procuradora General de la Nacidn, se hace lugar a la queja, se declara procedente el recurso extraordi-
nario, se revoca la sentencia apelada y, en uso de las atribuciones conferidas por el arto 16, segundo pérrafo,
de la ley 48, se rechaza la demanda. Con costas (art. 68 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién).
Reintégrese el depdsito de fs. 2. Agréguese la queja al principal. Notifiquese y devuélvanse las actuaciones.

Firmado: Ricardo L. Lorenzetti, Elena I. Highton de Nolasco, Juan Carlos Maqueda y Horacio Rosatti.

el derecho de los consumidores y usuarios a un conocimiento adecuado y veraz, aparte de
gue no puede obviarse el rol fundamental que lleva adelante la prensa al investigar y divul-
gar informaciones y opiniones que enriquecen el debate publico en materia de salud y que,
en definitiva, fomentan la fiscalizacion de la actividad” (considerando 16°).

Finalmente, condenarlos por la simple formulacién de enunciados inexactos durante el
informe periodistico significaria, en otras palabras, conculcar el derecho a la salud, en su
matiz informativo. En tanto, éste permite a la ciudadania en general decidir en base a un
conocimiento plural y, a veces, controvertido sobre los distintos tratamientos médicos,
sus beneficios y sus posibles efectos adversos.

V. Breve referencia al derecho a la salud en otros precedentes de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién

La CSJN ha remarcado, en reiteradas ocasiones, las obligaciones positivas que corres-
ponden al Estado en miras al cumplimiento practico y efectivo del derecho a la salud’.
En la causa “Asociacion Benghalensis” (2000)8, ha enfatizado en la idea de que la con-
crecion del derecho a la salud es “una obligacién impostergable del Estado Nacional
de inversion prioritaria”. Aun asi, en el precedente “Hospital Britanico” (2001)°, la CSJN
advirtié la existencia de obligaciones positivas que pesan en cabeza de sujetos no esta-
tales en virtud de la actividad que desempefan y el compromiso social que personifican.
Asi, el mas alto Tribunal, alentd a no olvidarse que tanto las empresas de medicina pre-

7 Para ampliar acerca de la jurisprudencia de la CSJN en la materia, cabe remitir a las sentencias seleccionadas por el propio tribunal en el Suplemento de
Actualizacién “Derecho a la Salud” (mayo 2010), disponible en https://sj.csjn.gov.ar/sj/boletines.jsp

8 CS)N, “Asociacion Benghalensis y otros ¢/ Ministerio de Salud y Accién Social - Estado Nacional s/ amparo ley 16.986% 01/06/2000, Fallos 323:1339.
9 CSJN, “Hospital Britanico de Buenos Aires ¢/ Estado Nacional (Ministerio de Salud y Accién Social)”, 13/03/2001, Fallos 324:754.
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pagas como las obras sociales tienen un rol fundamental en el cumplimiento del derecho
a la salud y, en definitiva, a la vida. Por tanto, no deben guiar su actividad con un fin,
Unicamente, lucrativo desatendiendo las necesidades particulares de cada paciente. Los
fines comerciales hallan su limite en el compromiso social que asumen estas empresas.
VI. Nueva perspectiva del derecho a la salud: Derecho a la informacién

La salud ocupa un lugar central en las preocupaciones contemporaneas de la sociedad,
a las que el derecho no puede escapar. La difusion de informacién relacionada con la
prestacion de servicios médicos tiene para la comunidad una relevancia tal que le per-
mite gozar de una proteccion juridica sui generis. La trascendencia de la materia sani-
taria demanda una proteccidn especial, que posibilite encausar y circular la informacion
necesaria para satisfacer el derecho a la salud de la comunidad en su conjunto. En esa
divulgacidon de ideas, los medios periodisticos encabezan un papel primordial; brindan
advertencias e investigaciones que enriquecen el debate publico en cuestiones de sa-
lud. También, desarrollan un papel fiscalizador de métodos inadecuados o simplemente
controvertidos para el tratamiento de cada enfermedad o patologia en particular. En
definitiva, acercan datos valiosos para los individuos de una sociedad a la hora de deci-
dir sobre su propia salud.

En este contexto, la CSJN, amplia -en concordancia con lo dispuesto por el articulo 42
de la Constitucion Nacional Argentina- el espectro de prestaciones que irroga el dere-
cho a la salud. Nos ensena que aquel derecho importa, también, un derecho de acceso a
la informacion. Dicho en otras palabras, nos concede la facultad de:

solicitar informacion vinculada con cuestiones de salud;

recibir informacion sanitaria y;

difundir nuestro conocimiento en materia de salud.

VII. Conclusiones

A modo de corolario, debe entender al derecho a la salud en su faz informativa como “la
facultad a la libre difusiéon de informacidon y acceso efectivo al conocimiento en materia
de salud”. En este orden de ideas, el Estado debe asumir el cometido de ser generador
de informacion e investigacion en materia de salud. A su vez, deberad fomentarse y pro-
tegerse con mayor cautela la discusidn y difusion de ideas, advertencias o recomenda-
ciones vinculadas con materia de indole sanitaria. Esto ultimo, reafirma la importancia
de tutelar la funcion periodistica de investigacion en casos de servicios de sanidad que
atafian a la ciudadania en términos generales.

En consonancia con los argumentos que esboza la CSJN, debemos distinguir entre el
acceso a la informacioén publica en términos genéricos del acceso a la informacién en
materia sanitaria. Pues, éste ultimo goza de ciertos matices propios delineados por la
CSJN en el fallo del comentario.

Si el derecho de acceso a la informacidn abarca en su contenido materia sanitaria, su
control judicial debera ser, ciertamente, mas permisivo y cauteloso. De tal forma, se
permitird un amplio flujo de ideas y difusidon de distintas advertencias o elementos que
permitan a la ciudadania alcanzar un contenido minimo de informacién de relevancia
publica en cuestiones relativas a la salud.

Sin perjuicio del analisis prudente que en cada caso deba suscitarse, la CSJN establece
un claro limite al derecho de acceso a la informacidn en materia sanitaria, este es: el de
la aplicacion de la doctrina de la real malicia.
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