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Causa n° 38010/2016

S.K.A. c/ H., C. P. s/MEDIDAS CAUTELARES

Buenos Aires, 16 de diciembre de 2016.- MK

VISTO: el recurso de apelación interpuesto por el actor a fs. 25, concedido en relación a fs. 26, fundado con la presentación de fs. 27/39, contra la resolución de fs. 23/24 vta.; y

CONSIDERANDO:

I. Que el doctor A.S.K. solicitó una medida cautelar en los términos del art. 195 del CPCC, con el propósito de que se ordene al Sr. C.P.H. (identificado en la red social twitter como “c…”, cuya dirección de e-mail es ….) que se abstenga de nombrar, aludir, referir o de cualquier modo mencionar en forma directa o indirecta en cualquier medio de comunicación masivo (televisivo, radial, gráfico o internet) y redes sociales, todo comentario, noticia, dato, imagen y/o circunstancia que resulte ofensiva y/o difamatoria de su persona.

Requirió, a su vez, que si el demandado hiciese caso omiso a su pretensión, se fije una multa de $50.000 por cada ocasión en que incumpla con la requerida manda judicial, duplicándose en segunda oportunidad y así sucesivamente hasta lograr vencer la reticencia y contumacia del accionado en su afán de desprestigiarlo. Asimismo, solicitó que se ordene aplicar sanciones conminatorias por cada día de retardo en eliminar los “twits” existentes que lo agravian, haciéndolas extensivas a la empresa Twitter si no tomara las medidas necesarias para cumplimentarlo.

Para fundar su pretensión, manifiesta que es un abogado de la matrícula que ejerce la profesión en todo el país desde hace aproximadamente 29 años, que se ha destacado por su valiente y casi solitaria lucha contra la corrupción del sistema argentino y que actualmente se desempeña en diversas causas, muchas de ellas con gran difusión mediática por tener como clientes personas públicas del espectáculo, el
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deporte, entre otras; brindando entrevistas en diferentes medios de comunicación por lo que se define como una persona pública.

Afirma que desde el 1.6.2012 el Sr. H., a través de su cuenta de Twitter, ha estado difamando falsamente al requirente, mencionándolo con su nombre, apellido, teléfono, dirección y demás datos personales, intimidando al abogado y su familia (ver, al respecto, el acta notarial acompañada a fs. 1/2) y que, dada la proyección de Twitter, dichos comentarios perjudican palmariamente su actividad profesional.

Por eso, pidió se disponga lo que suele denominarse en los medios como “bozal legal”, sin que ello implique censura previa, toda vez que ya se han publicado en la mencionada red social los dichos que lesionan su reputación como ser, “a.s.k. Abogado corrupto! 40 causas penales! 1 causa federal!”; “CAEN LOS

C/KORRUPTOS! A.s.k. ES EL PROXIMO! ABOGADO! DESPACHO EN ….” entre otros; circunstancias que lesionan su honra y dignidad, tanto personal como profesional.

Máxime, cuando sostiene que todo lo publicado es falso y mortifica sus sentimientos e intimidad, entendiendo que sólo se trata de una estrategia para llegar a algún tipo de acuerdo extorsivo de abonarle dinero a cambio de silencio o cierre de su cuenta de la red social.

II. Mediante resolución de fecha 9 de agosto de 2016, el señor magistrado de la instancia de grado rechazó la medida precautoria pretendida (ver fs. 23/24 vta.).

Para así decidir, consideró que al tratarse de una medida cautelar innovativa en los términos del art. 232 del Código Procesal, debe ser analizada teniendo en cuenta su carácter excepcional por alterar el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado e importar un anticipo de jurisdicción favorable.

Así las cosas, juzgó que no se configuran en la especie los requisitos para la procedencia de la medida pretendida. Respecto de la
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verosimilitud en el derecho, sostuvo que no podría entenderse acreditada ante las meras manifestaciones del actor de no haber incurrido en las conductas que se le endilgarían en los “twits” en cuestión; ni se configura el peligro en la demora alegado pues no pareciera que exista un daño de dificultosa o imposible reparación ulterior. Ello, teniendo en cuenta que está en juego el derecho a la libre expresión del accionado, reconocido en nuestra Constitución Nacional y Tratados Internacionales con igual jerarquía (art. 75 inc. 22 CN).

III. Contra dicho pronunciamiento el actor interpuso recurso de apelación a fs. 25, que fue concedido en relación a fs. 26, cuyos agravios fueron expresados en el memorial de fs. 27/39.

En prieta síntesis, el recurrente se queja de que el a quo haya considerado que no se encontraban acreditados los requisitos de verosimilitud en el derecho ni el peligro en la demora, cuando ha denunciado que se trata de un reconocido abogado y que los comentarios referidos en Twitter, dado el alcance masivo de la red social, lesionan y repercuten en su actividad profesional.

Entiende que confirmar la resolución de grado implica aceptar que “todo vale” en los medios de comunicación cuando ello no puede ser así. Que si bien el derecho a la libre expresión se encuentra amparado en nuestra Carta Magna, ello no implica que basándose en la prohibición de censura previa se proteja el empleo de apelativos injuriosos utilizados con fines de menosprecio, pues también debe garantizarse los derechos fundamentales que atañen a la dignidad humana, como ser el derecho al honor, la intimidad personal, familiar y la propia imagen del actor.

A su vez, se agravia de que el a quo no haya aplicado el principio constitucional alterum non leadere que tiene como norte la función esencial de la prevención del daño, reconocida en el Código Civil y Comercial de la Nación. Y que, fundamentar su rechazo en que el daño causado se pudo haber “contrarrestado” por el mismo medio, implica

Fecha de firma: 16/12/2016

Firmado por: RICARDO VÍCTOR GUARINONI - GRACIELA MEDINA - ALFREDO SILVERIO GUSMAN,

#28518686#168872473#20161213133538944

[image: image4.jpg]



proponer una solución de “justicia por mano propia” inaceptable en nuestro ordenamiento jurídico.

IV. Así planteada la cuestión, cabe recordar que los jueces no están obligados a analizar todos los argumentos articulados por las partes, sino únicamente aquellos que a su juicio resulten decisivos para la resolución de la contienda (Fallos: 276:132; 280:320; 303:2088; 304:819; 305:537 y 307:1121, entre otros). Como asimismo, que en los términos en que la cuestión se presenta, este tribunal sólo analizará las argumentaciones que resulten adecuadas con el contexto cautelar en el que fue dictada la resolución recurrida (confr. Corte Suprema, Fallos: 278:271; 291:390, entre otros).

V. Sentado ello, tal como expuso el magistrado en la decisión cuestionada, es oportuno mencionar que es jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación que la innovativa es una medida precautoria excepcional porque altera el estado de hecho o de derecho existente al tiempo de su dictado, habida cuenta de que configura un anticipo de jurisdicción favorable respecto del fallo final de la causa, lo que justifica una mayor prudencia en la apreciación de los recaudos que hacen a su admisión (cfr. Fallos 316:1833; 318:2431; 319:1069 y 321:695).

Por otra parte, conviene señalar que la búsqueda, recepción y difusión de ideas de toda índole, a través del servicio de internet se considera comprendido dentro de la garantía constitucional que ampara la libertad de expresión (conf. art. 1° de la ley 26.032). Esa libertad, expresamente contemplada en nuestro ordenamiento (conf. arts. 14 y 32 de la Constitución Nacional), conlleva un derecho público subjetivo y protege a la difusión de noticias que tienen relevancia pública, se refieran o no al desempeño de funcionarios estatales (ver esto último en: Bianchi, Enrique T. – Gullco, Hernán V., El derecho a la libre expresión, Ed. Platense, 1997, pág. 124).

Mediante diversos tratados internacionales nuestro país contrajo el compromiso de tutelar el derecho de toda persona a la libertad
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de investigar, opinar, expresar y difundir su pensamiento por cualquier medio (conf. art. IV de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre), sin que pueda ser molestada a causa de ellos, derecho que también incluye el de investigar y recibir informaciones y opiniones, de difundirlas, sin limitación de fronteras (conf. art. 19 de la Declaración Universal de Derechos Humanos), ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artística o por cualquier otro procedimiento de su elección (conf. art. 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos).

Por ende, se reconoce la importancia de la libre circulación de ideas y opiniones sobre asuntos de interés público. Y por ello se ha estimado que la libertad de expresión no es sólo un aspecto de la libertad individual -y por lo tanto un bien en sí mismo- sino que también es esencial en la búsqueda común de la verdad y la vitalidad de la sociedad en su conjunto (conf. Suprema Corte de los Estados Unidos “Hustler Magazine v. Falwell”, 485 U.S. 46 -1988).

Esta visión sobre la libertad de expresión es aplicable a internet, medio que prácticamente no reconoce limitaciones materiales para la difusión de ideas, razón por la cual la intervención estatal –y esto incluye, claro está, a los tribunales– debe ser particularmente cuidadosa de no afectar el derecho a la libre expresión (conf. este sentido: "Reno, Janet v. American Civil Liberties Union et al.", 521 U.S. 844, 1997). En este punto, no está de más recordar que la Corte Suprema de nuestro país ha resuelto que la actividad desplegada a través de un blog también se encuentra amparada por la mencionada garantía constitucional (conf. sentencia en la causa “Sujarchuk, Ariel Bernardo C/ Warley, Jorge Alberto s/daños y perjuicios”, S. 755.- XLVI, de fecha 1.08.2013).

De allí que, en este estado larval del proceso, bien podría sostenerse que la libertad de expresión también rige frente a cuestiones que no son puramente gubernamentales o involucren a fondos públicos. En todo caso, frente a la tensión que suele suscitarse entre esa garantía y el
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derecho a la intimidad, lo que irá variando es el umbral de protección que reconoce el ordenamiento jurídico a la persona afectada, en función de su carácter público o privado (ver en este sentido lo resuelto por la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, in re “Gertz v. Robert Welch Inc.”, 481 US 323 -1974-; conf. también las decisiones adoptadas por esta Sala en la causa “Nara, Wanda Solange”, causa n° 8.952/09, sentencias del 30.11.10 y 5.7.12 y en la causa n°1170/2013 del 15.5.14).

Y esa especial protección constitucional determina, tal como lo ha resuelto reiteradamente esta Sala, que si se invoca como fundamento de la medida la lesión a la intimidad, honor o buen nombre a través de medios electrónicos, la carga de la prueba sobre ese extremo recae sobre quien pretende la restricción cautelar (esta Sala, in re “Servini de Cubría”, causa n° 7.183/08, del 3.6.09; “Bernstein, Luis Marcelo”, causa n° 4.718/09, del 8.6.10; “Nara”, del 30.11.10; “Dragonetti Hugo Alberto”, causa n° 978/10, del 12.7.11 y las citas efectuadas en esos precedentes).

VI. En el caso de autos, el accionante sostuvo que los “twits” efectuados por el demandado afectan “altamente su buen nombre y honor”.

Dicho esto, está claro que en el sub lite nos encontramos frente al conflicto que se presenta entre los derechos personalísimos al honor, nombre e intimidad del actor (art. 19 de la Constitución Nacional, art. 11 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, art. V de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, art. 12 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, entre otros) y aquellos que tutela la actividad desplegada por el demandado -publicar comentarios en una red social-, protegida por el derecho a la libertad de expresión y la relevancia que conlleva el acceso colectivo a la información (arts. 14, 32 y 42 de la Constitución Nacional, arts. 13 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, IV de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y 19 de la Declaración Universal de Derechos Humanos).
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De este modo, no se trata de un conflicto entre intereses puramente privados, sino que se enfrentan exigencias que hacen al interés general de la comunidad -acceso a la información, prohibición de censura previa, libertad de expresión- y los imperativos que protegen derechos fundamentales del individuo, los que también conforman, el interés público (conf. Sala I, causa 9847/07 “P.P. c/ Yahoo S.R.L. s/ Daños y perjuicios”, del 6/09/12).

Sobre estas bases, del acta notarial de manifestación y constatación llevada a cabo por la escribana Gabriela N. Maranzano el 9.6.16 se evidencia que tras la consulta del sitio de internet https://twitter.com/c. surgen distintos comentarios relativos a que el Dr. S.K. sería una persona corrupta a la que deberían sacarle la matrícula y que estaría vinculado con numerosas causas penales (ver fs. 1/2). De ello, resulta que los comentarios efectuados por el accionado no están estrictamente relacionados con la vida privada o la esfera de intimidad del actor, sino con críticas (fundadas o no, es inoportuno abordar ese análisis a título cautelar) hacia su actuación profesional.

A eso se suma que si bien el doctor S.K. sostiene que todos los comentarios publicados en Twitter son falsos, del propio relato esbozado por el accionante se advierten claras contradicciones. Así, en el escrito de inicio afirma que no conoce al Sr. C.P.H. y que nunca se ha relacionado personal ni laboralmente con él (ver fs. 5, cuarto párrafo), cuando en el acta notarial de manifestación y constatación ha declarado que ha sido cliente del estudio …. -cuyo titular es el requirente- y que luego de aceptar el plan de acción y presupuesto y abonar el 50% de anticipo por la tarea efectuada, dispuso el Sr. H. unilateralmente no seguir con el estudio ni pagar el saldo pendiente (ver fs. 1 y vta.). Ello permite presuponer la existencia de un vínculo contractual relacionado al servicio profesional que
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brinda el accionante, que pudo haber generado algún conflicto entre las partes.

Tal es así que, como expone el propio letrado, el demandado ha iniciado diversas causas penales en las que supuestamente el actor fue sobreseído; sin que se acompañe constancia alguna que lo acredite cuando, tal como se ha dicho, la carga de la prueba sobre los extremos invocados recae sobre quien pretende la restricción cautelar.

Nótese que si bien el actor no aplica en la definición clásica de “persona pública”, la realidad es que ofrece al público un servicio profesional, que tiene carácter oneroso. Puede existir, entonces, cierto interés público comprometido en la difusión de noticias, informes o incluso relatos de experiencias personales de quienes han experimentado el servicio ofrecido (conf. esta Sala, causa n° 5443/2012 del 14.2.13).

Esto no implica, claro está, cohonestar las afirmaciones realizadas por el titular de la cuenta de Twitter “c.” o que la respuesta jurisdiccional ante la pretensión del actor deba ser negativa, pues aun cuando el actor desempeña una actividad que tiene algún impacto público, existe un ámbito de privacidad que no puede ser traspasado arbitrariamente (conf. doctrina de la Corte Suprema en el precedente de Fallos 306:1892).

Tampoco se desconoce el poder potencial de estos sitios de internet a la hora de formar una determinada corriente de opinión sobre una persona o incluso en materia de reputación empresaria (ver en ese sentido: Tomeo, Fernando, La protección de la imagen y la reputación corporativa en la Web 2.0, La Ley, Sup. Act. 02/02/2010) ni se le escapa al Tribunal que la expresión “C/KORRUPTO” puede resultar dolorosa y tener implicancias en su prestigio laboral, pero ello no puede implicar, al menos en esta etapa del proceso, que deba cercenarse la libertad de expresión de quien la pública (conf. esta Sala, causa n° 1170/2013 citada). Máxime, cuando la situación descripta viene acaeciendo desde el 1.6.12, conforme fue manifestado en el acta notarial a fs. 1 vta. y la medida precautoria se
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requirió 4 años después (ver el cargo inserto a fs. 10), aspecto que contrarrestaría el peligro en la demora invocado por el actora.

VII. Sin perjuicio de que lo expuesto es suficiente para confirmar la resolución apelada, no se puede descartar, en las condiciones señaladas, que el Dr. S.K. tiene a su alcance intentar la acción resarcitoria o la querella penal de quien pueda resultar responsable. Incluso, los derechos invocados por el actor podrían tener reparación mediante otras vías consagradas en el ordenamiento, como ser el derecho a réplica o bien, desmintiendo, a través del mismo medio, los hechos afirmados en la referida red social, sin afectar el derecho a la expresión y a la información.

De allí que devienen inconducentes los agravios efectuados sobre este aspecto y las alegaciones relativas a que la resolución de grado propicia una “justicia por mano propia” (ver acápite 3.5 de su expresión de agravios), pues, la realidad es que el actor no ha dado argumento alguno que permita afirmar la insuficiencia de dichas alternativas a los fines de proteger los derechos personalísimos invocados.

En ese orden, no puede perderse de vista que internet es un medio que permite al actor comunicar su postura frente a los hechos imputados en la cuenta de Twitter en forma prácticamente ilimitada, a través de los mismos canales que utilizó la persona que los habría difamado, sin costo alguno. De ahí que en este ámbito serían aplicables las palabras de Oliver W. Holmes: “cuando se toma conciencia de que el tiempo ha conciliado muchas ideas encontradas, las personas pueden llegar a creer -aún más profundamente que de lo que creen en los fundamentos de su propia conducta- que el mejor camino para alcanzar el bien último es el libre intercambio de ideas, y que la mejor prueba de verdad es el poder del pensamiento para ser aceptado en la competencia del mercado” (conf. "Abrams v. United States", 250 U.S. 616, 630 -1919-, citada por esta Sala en la causa n° 7873/2013 del 31.3.14).
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VIII. Por último, cabe destacar que si bien el actor sostiene que la medida pretendida no implica censura previa, toda vez que el demandado ya ha publicado en la red social los dichos que lesionan su reputación (ver acápite 3.8 de su memorial), la realidad es que solicitó que se eliminen todos los “twits” existentes, bajo pena de aplicarse sanaciones conminatorias (ver el escrito de inicio a fs. 6, primer párrafo). Desde esta perspectiva, resultaría prematuro sostener que si procediera la cautelar no se configuraría la censura previa -prohibida en nuestro ordenamiento jurídico- cuando el Dr. S.K. busca que no existan en Twitter ni en ningún medio de comunicación los comentarios efectuados y los que podría realizar en el futuro el Sr. H. relativos a su persona.

Por lo expuesto, esta Sala juzga que no surgen liminarmente acreditados los requisitos de verosimilitud en el derecho ni peligro en la demora que justifiquen ordenar la medida precautoria pretendida que implicaría restringir el ejercicio del derecho constitucional a la libre expresión.

Por ello, esta Sala RESUELVE: confirmar la resolución de

fs. 23/24 vta.

Regístrese, notifíquese y devuélvase.

RICARDO VÍCTOR GUARINONI

ALFREDO SILVERIO GUSMAN

GRACIELA MEDINA
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