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Suprema Corte:
-

El Superior Tribunal de Justicia de la provincia de San Luis rechazo el
recurso de casacion con el que la defensa de Diego Mariano M habia impugnado
la sentencia que lo condend por la comision del delito de publicacion indebida de una
comunicacion electronica, del articulo 155 del Cédigo Penal, y le impuso la pena de

noventa mil pesos de multa, accesorias legales y costas.

La defensa de M interpuso entonces recurso extraordinario federal
en el que atribuy6 arbitrariedad al pronunciamiento apelado y una errénea interpreta-
cion del derecho a la libertad de expresion. El a quo lo declaré inadmisible mediante
su resolucidn del 27 de abril de 2022 y eso motivé la presentacion de esta queja.

-

En este proceso se le ha imputado a M, director del sitio periodis-
tico z .com.ar, haber publicado en ese medio un video en el que se veia a Maria
Natalia S , por entonces titular del Ministerio de Educacion de la provincia de
San Luis, decir que habia consumido marihuana y bebidas alcohdlicas y que estaria
bajo los efectos de esas sustancias. El video habia sido tomado algunos meses antes
por la propia S mientras estaba en la ciudad de Amsterdam, en el Reino de
los Paises Bajos, en uso de licencia, y enviado por ella a un grupo de personas cerca-
nas mediante una aplicacion de mensajeria digital. Horas antes de su publicacion
bajo el titulo “Aparecido un video con la ministra de Educacion de Rodriguez S
aparentemente drogada” el 24 de agosto de 2018, el video habria circulado entre pe-

riodistas de la provincia de San Luis, a través de la misma plataforma.

El Superior Tribunal de Justicia puntano confirmé la condena impues-

ta por el juzgado de primera instancia —que declar6 culpable a M por la comi-



sién del delito del articulo 155 del Cédigo Penal y determiné la sancién de noventa
mil pesos de multa— al desechar los agravios que la defensa habia esgrimido contra
aquel pronunciamiento. En particular, en lo que aqui es de relevancia en virtud de lo
que sostendré en la seccion 1V, el a quo entendié que el comportamiento de M no
estaba protegido por el derecho alegado a la libertad de expresion en razén de que

habria invadido indebidamente el derecho a la intimidad, privacidad y honor de S

—II-

En su apelacion del articulo 14 de la ley 48, la defensa formula, por un
lado, objeciones vinculadas con la prueba de los hechos de la causa —en particular,
la atribucién al imputado de la accién de publicar el video cuestionado en el sitio
YouTube al que se enlazé la nota aparecida en el portal z .com.ar que aquél diri-
ge— vy el procedimiento observado por la parte querellante y el tribunal de instancia,

sobre la base de las cuales postula la arbitrariedad de lo resuelto.

Por otra parte, sostiene, en contra de lo afirmado por el a quo, que el
comportamiento de la titular de la cartera de educacion de la provincia en relacion
con el consumo de estupefacientes, que ilustra el material audiovisual publicado,
constituiria un tema de interés publico, pues —en su entender— asi lo seria, en gene-
ral, todo lo vinculado con la conducta de los funcionarios publicos y, en especial, lo
referido al uso de estupefacientes en relacion con las autoridades educacionales pro-

vinciales segun la disposicién del articulo 42 de la ley 23.737.

Con apoyo en esa proposicion, el recurrente aduce que la condena re-
sultaria violatoria del derecho a la libertad de expresion tal como ha sido interpreta-
do, en particular, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos

“Kimel vs. Argentina” (Serie C n° 177, sentencia del 2 de mayo de 2008) y “Fonte-
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vecchia y D’Amico vs. Argentina” (Serie C n° 238, sentencia del 29 de noviembre de
2011).
_IV—

En mi opinidn, el recurso extraordinario interpuesto, dirigido como es-
t4 contra la sentencia del tribunal superior de la provincia que puso fin al proceso
penal en el que M resulté condenado, es admisible en la medida en que pone en
cuestion el alcance que el a quo reconoci6 al derecho constitucional que la parte in-
vocd en su defensa, esto es, el derecho a la libertad de expresion que garantizan los
articulos 14 y 32 de la Constitucion Nacional, 13 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y la decision ha sido contraria a la pretension que el recurrente

fund6 en esas normas (cf. articulo 14, inciso 3°, de la ley 48 y Fallos: 306:1892,

324:2895, considerando 3°, 330:4615, entre otros).

No lo es, en cambio, en cuanto dirige sus criticas a asuntos vinculados
directamente con la valoracién de la evidencia producida y la reconstruccion de los
hechos de la causa y a la interpretacion y aplicacién de normas del procedimiento
penal provincial. A este respecto corresponde recordar, una vez mas, que el recurso
extraordinario por arbitrariedad de sentencia es de naturaleza excepcional, pues no le
corresponde a la Corte sustituir a los jueces de las provincias en temas de hecho,
prueba y derecho comun y procesal local, que son propios de éstos, salvo que hubie-
ran incurrido en desaciertos u omisiones de tal gravedad extrema, que no pueda pre-
dicarse de sus fallos que son la sentencia fundada en ley que garantizan los articulos
17 y 18 de la Constituciéon (cf. Fallos: 315:449, 332:2815, entre muchos otros), lo
que no ocurre en el sub examine.

A la excepcionalidad propia del control de arbitrariedad por la via del
recurso extraordinario debe sumarse que cuando pretende ser ejercido —como en

este caso— respecto de pronunciamientos de superiores tribunales de provincia, en



relacion con la interpretacion del derecho procesal provincial y el alcance de recursos
locales, esa doctrina es de aplicacion particularmente restringida (cf., por ejemplo,
Fallos: 302:418, 305:515, 306:501, 307:1100, 313:493).

V-

En cuanto al fondo de la cuestion federal planteada, debe destacarse,
en primer término, como lo ha hecho recientemente V.E. al pronunciarse en Fallos:
345:482, el lugar preeminente que tiene la libertad de expresion dentro de la arqui-
tectura de la Constitucion, en atencién a su papel decisivo para el funcionamiento de
una republica democrdtica y el ejercicio del autogobierno colectivo establecido por
ella; su alcance peculiar, que excede el derecho individual de emitir y expresar el
pensamiento, e incluye el derecho social a la informacion; y la interpretacion estricta
que corresponde a cualquier restriccion, sancidn o limitacién de su ejercicio (cf., en

especial, considerandos 7° a 11, y sus citas).

La jurisprudencia del Tribunal en la materia, por su parte, ha admitido
alguna limitacion, por la via de la atribucion de responsabilidad por dafios, cuando el
ejercicio de la libertad de expresiéon importa una intromisién indebida en un dmbito
de intimidad personal reservado, que también garantiza la Constitucién en su articulo
19 y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 11 (cf., en

especial, Fallos: 306:1892 y 330:4615).

Este derecho fundamental a la privacidad e intimidad es el que, de
acuerdo al razonamiento del a quo, subyace al tipo del articulo 155 del Cédigo Penal
que criminaliza la publicacion indebida de “una comunicacion electronica, un pliego
cerrado, un despacho telegréfico, telefénico o de otra naturaleza, no destinados a la
publicidad” cuando eso “causare o pudiere causar perjuicios a terceros”, y dio fun-

damento a la sentencia de condena impugnada.
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Ahora bien, como demostracion de que la pena asi impuesta no con-
culcaria la libertad de expresion que M invoco en su defensa, los magistrados de
la provincia, tras transcribir in extenso algunos pasajes de la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Fontevecchia y D’Amico vs. Ar-
gentina” del 29 de noviembre de 2011 (cf. pronunciamiento del Superior Tribunal de
Justicia, pags. 24/25; el texto alli transcripto corresponde a los pérrafos 48/50 de
aquella decision), se limitaron a afirmar que “el video que origina la presente causa
no tiene relacién con la funcién publica que como Ministra de Educacién, en esa
época cumplia Natalia S , entendiéndose por interés publico a la publicacion
que haga referencia o alusion a la conducta de un funcionario publico en ejercicio de
sus funciones y no a los actos de la vida privada, amparados por la Constitucién Na-
cional, maxime si en el caso, se encontraba de licencia de su cargo por matrimonio,
entendiéndose que tal exposicion s6lo obedecidé a menoscabar la imagen de la fun-
cionaria” (idem, pag. 25).

Segun lo aprecio, al resolver como lo hizo el a quo no ha dado al de-
recho fundamental a la libertad de expresion el peso que le cabe conforme a la propia
jurisprudencia que dijo aplicar, ni ha valorado aspectos del caso que, segin esa doc-
trina constitucional, han de ser tenidos en cuenta para determinar si la condena penal
confirmada afecta injustificadamente la produccién y acceso a discursos constitucio-

nalmente protegidos.

Por un lado, en mi entender, la corte provincial descarta sin razén la
aplicacion del marco constitucional que regula el debate publico, en el que la expre-
sién y difusion de contenidos goza de la maxima tutela (cf. Fallos: 345:482, conside-
rando 15), solo con base en que el video publicado, y los hechos que evidencia, co-
rresponden a un momento en que la agraviada, por entonces titular del Ministerio de

Educacion de la provincia, se hallaba en uso de licencia.



No estd en discusiéon —ni podria estarlo razonablemente, por cierto—
que S , en virtud de la altisima funcién que ocupaba en el gobierno de la pro-
vincia, constituia una persona publica en los términos de la jurisprudencia de V.E. en
la materia, a la que corresponde una tutela atenuada de sus derechos al honor e inti-
midad cuando ellos colisionan con el ejercicio de la libertad de expresion de otros

(cf., por ejemplo, Fallos: 310:508 y 333:2079).

En mi opinién, el primer error del razonamiento del a guo reside en
suponer que lo que el funcionario publico realiza fuera del estricto ejercicio de su
funcién —por ejemplo, en horario inhébil o cuando se encuentra en uso de licencia—
es por esa sola razon ajeno al debate publico. La tesis, ademds de —en mi criterio—
evidentemente equivocada, colisiona con lo que la propia Corte Interamericana sobre
Derechos Humanos afirma explicitamente al resolver el citado caso “Fontevecchia y
D’Amico vs. Argentina”, en el parrafo inmediatamente anterior a los tres parrafos
transcriptos por el a gquo en su pronunciamiento. Alli, al dar cuenta de que “en una
sociedad democrdtica los funcionarios publicos estdn mas expuestos al escrutinio y a
la critica del publico” y que “[s]us actividades salen del dominio de la esfera privada
para insertarse en la esfera del debate publico”, el tribunal interamericano recuerda
que las expresiones que en ese ambito “gozan de mayor proteccion, de manera tal
que se propicie el debate democratico” no se limitan a lo concerniente “a los actos
realizados por funcionarios publicos en el desempefio de sus labores”, sino también,
“entre otras”, a las que refieren “a la idoneidad de una persona para el desempefio de

un cargo publico” (cf. la referida sentencia del 29 de noviembre de 2011, parrafo 47).

La consideracién en virtud de la cual el recurrente atribuye interés pu-
blico a la informacién propalada mediante la publicacién del video cuestionado resi-
de precisamente en el hecho de que resulta pertinente para evaluar la idoneidad de la

funcionaria para el ejercicio de su funcidén como titular de la cartera de Educacion de
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la provincia. En esa direccidn, la defensa subraya que, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 42 de la ley 23.737, es competencia de “las autoridades educacionales y
sanitarias provinciales” la formacion en “los diversos aspectos del uso indebido de
droga”.

Sin que, por cierto, esto importe la adopcion de posicion alguna acerca
de lo que cabria concluir en definitiva acerca de la cuestién que la informacién di-
fundida permitiria poner en discusion, la actitud de la entonces ministra frente al uso
recreativo de estupefacientes que el video efectivamente ilustra, resulta —a mi jui-
cio— un dato de incuestionable pertinencia para la discusion de las condiciones para

el desempefio de su papel institucional.

Segtn lo veo, el hecho de que la corte local no haya siquiera conside-
rado este aspecto de los hechos del caso vicia por si mismo, y fatalmente, su pronun-
ciamiento.

V-

Por otro lado, en cuanto al cardcter intimo —y en esa medida protegi-
do por los articulos 19 de la Constitucién Nacional y 11 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos— de las imagenes publicadas, también pienso que el a quo
no ha cumplido con la doctrina constitucional aplicable y ha prescindido de la valo-
racion debida de facetas del suceso en examen que, a la luz de aquélla, resultan deci-

sivas para la adecuada solucién del caso.

El material audiovisual divulgado fue tomado por la propia S
para ser enviado a un conjunto de personas allegadas mediante una aplicaciéon de
mensajeria digital. En €l, ella misma narra las actividades vacacionales compartidas
con su cényuge ese dia en la ciudad de Amsterdam, entre ellas, el consumo de ma-

rihuana y alcohol. No forma parte de los hechos de la causa el modo en el que M



habria obtenido el video. El agravio de la querellante, que dio lugar en definitiva a la
condena por el delito del articulo 155 del Cédigo Penal, se limita a su publicacién no

autorizada.

El caso es asi relevantemente distinto de aquellos en los que V.E. fallé
en favor de la validez de la limitacién de la libertad de expresion derivada de la atri-
bucién de responsabilidad juridica por la afectacion al derecho a la intimidad de la
persona perjudicada por una publicacion (cf. en especial, Fallos: 306:1892 y
330:4615). A diferencia de lo tomado en consideracion en los precedentes citados, no
hay en el sub examine una intromisién por parte de quien toma las imdgenes en un
espacio privado para obtener el registro que después se divulga. Antes bien, en el
presente fue la propia S la que tomo el video y lo hizo circular entre un grupo
acotado de personas, probablemente sin la autorizacién explicita de darlo a conocer

mas alla de ese circulo.

La escena grabada, la autoria de la interesada y su difusion voluntaria,
bien que limitada, diferencian drasticamente su situacion de la del leading case de
Fallos: 306:1892, en el que estaban en juego las fotografias de Ricardo B en su
ultima agonia, tomadas subrepticiamente mediante el ingreso indebido a una sala de

terapia intensiva.

A este respecto debe recordarse —como lo ha hecho V.E. reciente-
mente— que la salvaguarda constitucional contra la divulgacién no consentida de
aspectos intimos de la vida de una persona que puedan afectar su reputacién o buen
nombre no comprende “aquellos supuestos en que la lesion invocada es consecuencia
de las acciones libres adoptadas por el propio individuo en el desarrollo de su perso-

nalidad” (cf. Fallos: 345:482, considerando 16).

En mi entender, y sin que esto implique abrir juicio acerca de su im-

pacto en los hechos de la causa, la sentencia impugnada no ha tomado en cuenta nin-
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guna de estas dimensiones de la doctrina constitucional aplicable al caso. Lo resuelto
de ese modo no ha dado debida respuesta al planteo que la defensa fundé razonable-
mente en su derecho fundamental a la libertad de expresién. Segin lo aprecio, co-
rresponde, por tanto, revocarla y reenviar las actuaciones al tribunal superior de la

provincia para que dicte una nueva resolucion conforme a derecho.
—VII-
Por lo expuesto, opino que corresponde hacer lugar a la queja, decla-
rar admisible el recurso extraordinario interpuesto con el alcance indicado en este
dictamen y revocar la sentencia impugnada.

Buenos Aires, 12 de julio de 2022.
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