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Suprema Corte:
I-

L.a Suprema Corte de Justicia de la provincia de Buenos
Alres, por mayoria, rechazd el recurso extraordinario de inaplicabilidad de la ley
interpuesto por la sefiora W.S.N. contra la sentencia que confirma la medida
autosatisfactiva y, en consecuencia, le ordena abstenerse, personalmente y/o por
interpésita persona, de difundir o divulgar por todo medio de comunicacién
cualquier noticia, dato, imagen y/o circunstancia vinculada con su separacién de
hecho del sefior M.G.L., o sobre cualquier aspecto de su matrimonio, familia e
hijos; a la vez que establece, en caso de incumplimiento, la aplicacién astreintes de
cincuenta mil délares (U$S 50.000) v su comunicacién a la justicia penal; asi como
la notificacién de la medida a todos los medios de comunicacién (fs. 749/770 de las
actuaciones principales a las que me referiré salvo aclaracién en contrario).

La mayoria del tribunal entendidé que el recurso
extraordinario de inaplicabilidad de la ley interpuesto por la demandada no logra
controvertir la decisién de la cAmara de confirmar el dictado de la medida
autosatisfactiva. ’

El juez Negri, a cuyo voto adhirid el doctor Genoud, estimé
que el hecho de que el juez de grado hubiera encuadrado de oficio la solicitud de
medida cautelar del sefior M.G.L. como una medida autosatisfactiva no atenta
contra el principio de congruencia. Explicé que el dictado de esa medida no ‘
vulnera los derechos de la impugnante y es adecuada.a fin de resguardar el
derecho a la intimidad de los hijos de las partes de la causa. Agregd que, a la luz
de los articulos 3 v 16 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, las decisiones
judiciales deben hacer prevalecer el interés superior del nifio, ¥ que, en este caso,
ese interés justifica la adopcidén de una medida excepcional como la dictada en el

presente caso.



Asimismo, advirtid que el agravio vinculado a la imposicién
de astreintes es inadmisible pues lo resuelto por la cdmara sobre este punto no
tiene caracter definitivo. Rechazé el agravio segﬁnr el cual la camara no habia
tratado cuestiones esenciales debido a que el recurso extraordinario de
inaplicabilidad de la ley no es la via iddénea para canalizar esa impugnacidn.
- Entendid, en cambio, que aquella debia ser articulada mediante un recurso de
nulidad.

Por su parte, el juez de Lazzari agregd que el desplazamiento
transitorio del ejercicio del derecho a la defensa no coloca a la demandada en un
estado de indefensién pues eventualmente ella puede ser oida en el transcurso del
proceso. Hizo hincapié en la facultad de los jueces de disponer medidas que
garanticen una proteccidén integral, preventiva, inhibitoria y reparadora en el
ambito de la privacidad y el honor con arreglo a los articulos 1071 bis del Cddigo
Civil derogado y 1770 del Codigo Civil y Comercial.

Finalmente, el juez Soria indicé que la articulacién de los
agravios relativos a la libertad de expresién de la demandada es fruto de una
reflexién tardia. Postulb que la recurrente tampoco revierte las afirmaciones de la
camara segun las cuales no es claro de qué modo la prohibicién de hablar de su
separacidn v de su vida familiar obstaculiza su desarrollo profesional.

~II—

Contra esa sentencia, la demandada interpuso recurso
extraordinario (fs. 779/792), que fue replicado por la parte actora (fs. 802/819) y
denegado por el superior tribunal provincial (fs. 820/822), lo que motivé la queja
en estudio (fs. 63/67).

La recurrente indica que existe cuestidn federal en tanto la
decisién apelada configura un caso de censura previa que atenta contra la libertad
de expresidn. Al respecto, argumenta que, de conformidad con los articulos 14 de

la Constitucién Nacional, 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos y 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la
prohibicidn de la censura previa es absoluta.

Sostiene que los derechos al honor v a la intimidad no
admiten proteccién judicial preventiva sino Unicamente remedios reparatorios.
Invoca la jurisprudencia del sistema interamericano de derechos humanos que
ratifica y desarrolla la prohibicidén de la censura previa. Agrega que, segun la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la inica excepcién a la censura
previa se configura cuando se trata de regular el acceso a espectaculos publicos
para la proteccién moral de nifios y adolescentes. Sostiene que la fijacién de
astreintes es un mecanismo de censura indirecta.

Destaca que la medida prohibe por un tiempo indeterminado
la manifestacién o divulgacién de cualquier aspecto de su matrimonio, su familia y
gus hijos. Sostiene que es un hecho publico ¥ notorio que tanto el actor como la
demandada han publicado asiduamente aspectos de su vida privada en los medios
de comunicacion. Agrega que el actor publicd, con posterioridad al dictado de la
medida, fotos en los que aparece junto a sus hijos. Manifiesta que ello muestra su
consentimiento para la exposicién piblica de sus hijos. Afirma que en ese contexto
los jueces no pueden censurar con caracter anticipado publicaciones vinculadas a
su vida familiar.

| Agrega que la amplitud y la vaguedad de la sentencia
impiden a los destinatarios adecuar su conducta a la medida dictada, lo que
corrobora la vulneracién del derecho a la libertad de expresion.

Por otra parte, argumenta que la sentencia del a quo es
arbitraria. Por un lado, advierte que se concedié una medida cautelar
autosatisfactiva que no fue peticionada por la parte. Por el otro, sostiene que la
medida cautelar autosatisfactiva no es un remedio idéneo para la tutela de la
intimidad de los hijos de las partes. Aduce que la imposicidén de astreintes se

contradice con los presupuestos de admisibilidad de las medidas cautelares



autosatisfactivas, dado que las primeras tienden a evitar circunstancias que
imposibiliten o dificulten la ejecucién de la sentencia. Por Gltimo, se agravia de
que el tribunal superior no examind las cuestiones constitucionales propuestas.
Recuerda la doctrina sentada por la Corte Suprema en los casos “Strada” y “Di
Mascio”.

~ITI—

En mi opinién, el recurso extraordinario ha sido mal
denegado.

En primer lugar, la sentencia apelada es equiparable a una
decisién de caracter definitivo, puesto que la pretensién del actor se agotd con la
medida autosatisfativa confirmada por el a guo y la decisién recurrida es
susceptible de causarle a la demandada un agravio de insuficiente reparacién
posterior en virtud de las caracteristicas de la medida dictada —que impide la
libre circulacién de informacién— y de la naturaleza del derecho que afecta
(Fallos: 324:975, “S., V.” y 330:5251, “Ente Tripartito de Obras y Servicios
Sanitarios™).

En segundo lugar, el recurso plantea, por un lado, agravios
vinculados con la interpretacién de normas de caréacter federal (arts. 14, 32 y 75,
inc. 22, Constitucién Nacional; art. 13, Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos y art. 19, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos); y, por
otro, aduce objeciones dirigidas a mostrar gue la decisién impugnada resulta
arbitraria. .

En linea con la doctrina de la Corte Suprema, corresponde
dar prioridad a las atribuciones de ‘arbitrariedad, pues si son acertadas ellas
implican que no existe una sentencia valida (Fallos® 318:189, "Bichute de Larsen";
323:35, "Botti"; 3381347, “Registro Nacional de Trabajadores Rurales y

Empleadores; dictamen de la Procuracién General de la Nacion en la causa CIV
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23410/2014/3/RH2 “Paquez, José ¢/ Google Inc. s/ medida precautoria, del 22 de
mayo de 2017; entre otros).

Ademadis, la omisién del tribunal de WOltima instancia de
expedirse sobre el asunto federal involucrado, tras un estudio cuidadoso y
exhaustivo del tema, configura un obstaculo para que la Corte Suprema pueda
ejercer correctamente su competencia apelada (doctr. Fallos: 330:2265, “Kang
Yong Soo”; 339:1820, “Righi”; entre varios otros).

Por lo tanto, el recurso de queja es procedente.

V-

A mi modo de ver, el tribunal a quo confirmé la medida
autosatisfactiva sobre la base de invocar en forma dogmatica el derecho a la
intimidad y el interés superior del nifio, soslayando analizar su afectacién
concreta en el caso y armonizar esos derechos y principios con la libertad de
expresién y la prohibicién de censura previa invocadas por la actora. Ello revela la
inexistencia de un tratamiento serio de las cuestiones relevantes para la
resolucién de la causa v, en definitiva, la ausencia de una sentencia valida.

Ante todo, cabe puntualizar que la medida en cuestibn
impide el proceso expresivo antes de que éste se haya desarrollado, por lo que
implica una censura previa.

En estas circunstancias, corresponde recordar que el articulo
14 de la Constitucién Nacional veda expresamente la censura previa. Por su parte,
el articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que
el ejercicio del derecho a la libertad de pensamiento y de expresién no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores. El Gnico supuesto de
censura previa que admite es el de los espectaculos puiblicos “con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la proteccién moral de la infancia y la

adolescencia” (inc. 4).



Ademas, cabe ponderar los lineamientos esbozados por la
Corte Suprema en materia de libertad de expresién. En el caso “Rodriguez, Maria
Belén ¢/ Google Inc. s/ dafios y perjuicios”, registrado en Fallos: 337:1174, la Corte
Suprema sostuvo que a lo largo de su jurisprudencia establecié que toda
restriceién, sancidén o limitacién a la libertad de expresién debe ser de
interpretacién restrictiva (conf. doctrina de Fallos: 316:16283, “Pérez Arriaga”), a la
vez que sefiald que toda censura previa que se ejerza sobre la libertad de expresion
padece una fuerte presuncién de inconstitucionalidad (conf. doctrina Fallos:
315:1943, “Servini de Cubria”, considerando 10°).

En esa ocasién, la Corte Suprema sostuvo que su
jurisprudencia es consecuente con el principio rector segin el cual el derecho de
prensa goza en nuestro ordenamiento juridico de una posicién privilegiada pues
“la sociedad contempordnea respira a través de la informacién y de la
comunicacion”. Indicé que, en ese contexto, “en un pais donde rige ostensiblemente
el dogma de la soberania del pueblo, la censura no es solamente un peligro, sino
un absurdo inmenso” (considerando 26°). Agregd que la doctrina constitucional de
los Hstados Unidos también entendié que cualquier sistema de censura previa
padece de una fuerte presuncién de inconstitucionalidad (considerando 27°).

Finalmente, la Corte Suprema recordd que la prohibicién a la
censura previa solo podria ceder frente a supuestos absolutamente excepcionales.

En el precedente registrado en Fallos: 324:975, “S., V.”, la
Corte Suprema confirmé parcialmente una medida de tutela preventiva dictada en
aras de proteger los derechos a la intimidad de un menor. Destacé que “en la ya
senialada tarea de armonizacién de las garantias constitucionales cabe entender
que la proteccién judicial del interés del menor debe estar estrictamente cefiida a
lo que resulta indispensable, para evitar asi una injustificada restriccién de la
libertad de prensa, ya que como esta Corte ha sefialado, el derecho de prensa,

reconocido como derecho de crémica en cuanto a la difusién de noticias que
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conciernen a la comunidad como cuerpo social y cultural, requiere para su ejercicio
que las restricciones, sanciones o limitaciones deban imponerse inicamente por
ley v su interpretacién deba ser restrictiva (Fallos: 316:1623)” (considerando 13°).

En ese entendimiento, confirmd, por un lado, la prohibicién
de la publicacién en los medios de comunicacién masivos del nombre del menor
que en un juicio civil en tramite reclamaba el reconocimiento de la filiacién de su
presunto padre. Explicé que la medida se fundaba en la proteccién del interés
superior del nifio dado que la difusiéon masiva de su nombre podia causar, por su
vulnerabilidad y conforme al curso ordinario de los hechos, un dafio en su
desenvolvimiento psicolégico y social. Destacé que la medida precautoria se
limitaba estrictamente a la prohibicién de divulgar el nombre del menor, lo que
eludia una restriccién injustificada a la libertad de prensa.

Por el otro, el tribunal revocé la prohibicién de propalar
cualquier noticia vinculada a la filiacién puesto que entendié que ello excedia la
tutela que requeria la intimidad del menor.

En ese marco, entiendo que el tribunal a guo, al confirmar la
medida autosatisfactiva, omitié verificar si en la presente causa se encuentran
configurados los presupuestos exigidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema
" para el dictado de medidas absolutamente excepcionales que conllevan una
censura previa. |

En primer lugar, la sentencia menciona, en forma dogmética,
el interés superior del nifio y la tutela del derecho de los menores a no sef objeto
de intrusiones ilegitimas y arbitrarias en su intimidad (arts. 3 y 16, Convencién
sobre los Derechos del Nifio), sin analizar cémo se ven afectados en el caso
concreto y sin ponderar si esa eventual afectacién debe prevalecer, en el sub ite,
frente a la fuerte proteccién que tiene la libertad de expresion en nuestro

ordenamiento constitucional. Tampoco indagd si existian otros medios para



resguardar el interés superior de los nifios a través de remedios procesales menos
gravosos que el aqui dispuesto.

En segundo lugar, el a quo no evalud si la tutela de los hijos
de las partes exigia de manera indispensable el dictado de una medida preventiva
de la extensién de la ordenada en autos, que prohibe —sin un limite temporal y
bajo apercibimiento de aplicar astreintes de cincuenta mil délares (U$S 50.000)—
la divulgacién por la demandada y/o por interpésita persona por todo medio de
comunicacién de cualquier noticia, dato, imagen y/o circunstancia vinculada con
su separacién de hecho del sefior M.G.L., o sobre cualquier aspecto de su
matrimonio, familia e hijos. Ese analisis era imperioso en el caso, pues para la
concesidén de medidas de esta naturaleza no basta considerar que la misma es
adecuada, sino que se debe demostrar que resulta estrictamente necesaria. Tal
como expuse, en el citado precedente “S., V.”, la Corte Suprema sefialé que en la
tarea de armonizar las garantias constitucionales en juego —analogas a las aqui
debatidas— la proteccién judicial del interés del menor debe estar estrictamente
cerilda a lo que resulta indispensable a fin de resguardar su intimidad para evitar
asi una injustificada restriccion de la libertad de prensa.

_ Finalmente, el tribunal tampoco advirtié la ambigiiedad de
la medida en cuanto veda la circulacién de informacién sobre cualquier aspecto de
su matrimonio, familia e hijos. Esa falta de precisién, sumada a la sancidén
pecuniaria prevista para el caso de incumplimiento, podria conllevar un efecto
inhibitorio en el ejercicio licito de la libertad de expresién, que no puede ser
soslayado en un tratamiento adecuado de la controversia.

En conclusién, considero que la sentencia del superior
tribunal de la causa se bas6 en argumentos dogmaticos vinculados a la tutela de la
intimidad de los menores y omitié analizar su afectacidén concreta en la causa y
considerar aspectos fundamentales relativos al derecho a la Iibertad de expresidn,

por lo que el pronunciamiento apelado resulta descalificable como acto
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jurisdiccional sobre la base de la doctrina de arbitrariedad de sentencia. En este
marco, el derecho de defensa de la recurrente fue vulnerado por el superior
tribunal provincial al rechazar el recurso extraordinario de inaplicabilidad de la
ley sobre la base de un razonamiento de excesivo rigor formal que no brinda
respuesta suficiente a los agravios constitucionales de la demandada respecto de
una decisién judicial adoptada inaudita parte, que implica una restriccién de su
derecho a expresarse libremente.
V-

Por lo expuesto, opino que se debe hacer lugar al recurso
extraordinario, dejar sin efecto la sentencia apelada y devolver al tribunal de
origen para que, por quien corresponda, se dicte un nuevo pronunciamiento
conforme a derecho.

Buenos Aires.,//o@ de diciembre de 2018.

ES COPIA VICTOR ABRAMOVICH






