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NEUQUEN, 27 de Julio del afio 2018
Y VISTOS:

En acuerdo estos autos caratulados: “R. S. M. A. C/
R. E. L. Y OTROS S/ ACCION PREVENTIVA DE DANOS” (JNQCI4 EXP
522456/2018) venidos en apelacion a esta Sala | integrada por
los Dres. Cecilia PAMPHILE y Jorge PASCUARELLI, con la
presencia de la Secretaria actuante, Dra. Estefania
MARTIARENA, y de acuerdo al orden de votacion sorteado la Dra.
Cecilia PAMPHILE dijo:

1. La Sra. Jueza de Primera Instancia desestima in

limine la accidén promovida.

Para asi hacerlo, considera que “lo pretendido por la
parte actora repercute necesariamente en el derecho a Ila

libertad de expresion de los demandados™.

Considera que “el derecho a la libertad de expresion
sin censura previa es un derecho consagrado por nuestra
Constitucion Nacional y provincial y por 1la Convencioén
Americana de Derechos Humanos en su art. 13 inc 1 y 2 en el
que disponen que toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion y que el ejercicio de tal derecho no puede estar
sujeto a previa censura sino a responsabilidades ulteriores
por los dafios que eventualmente se ocasione con las mismas,

las que deben estar expresamente fijadas por la ley.”

Por ello, “teniendo en cuenta que lo peticionado por
la parte actora consiste en obligar judicialmente a |los
demandados a cesar en las manifestaciones tanto en la via
publica como en redes sociales que considera Injuriosas,
violentando ello el derecho a 1la libertad de expresién”

rechaza la accién entablada.

2. Contra este pronunciamiento se alza el actor.
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Indica que no se ha sopesado el interés superior del
nifio, comprometido en este caso, siendo que el interés
tutelado por esta accion es evitar que el dafio se siga

concretando y agravando.

Expone que mas alla de las agresiones a las que la
publicacidén incita, lo que lo expone en su integridad fisica,

se i1nvolucra a su pequeiia hija.

Se agravia de que so6lo se pondere el derecho a la
libertad de expresion, pero no se sopese que éste no ampara
los agravios, calumnias e injurias, afectandose la dignidad de
su persona, lo que también merece proteccidn constitucional y

convencional.

En su segundo agravio, se centra en la proteccidon de
los derechos de la nifia involucrada y la necesidad de que tal
informacion que la afecta, no se siga propagando en las redes

sociales.
Cita jurisprudencia nacional y de esta Sala.

En tercer lugar, se queja de que no se haya oido a la
Sra. Defensora de los Derechos del Nifo, de necesaria
intervencidon dado que se encuentran en juego los intereses de

una nifa, debiéndose resguardar su integridad e intimidad.

3. Recibidas las actuaciones vy, por estar
comprometidos intereses de una nifa, se confiere intervencion

a la Sra. Defensora, quien se expide en hojas 76/77.

Expone que las publicaciones aludidas en la demanda
afectan un derecho 1inherente a la nifa, a su dignidad e
imagen, siendo absolutamente perjudicial sostener la difusion

masiva en redes sociales que permitan identificar la
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problemtica por la que esta atravesando, produciéndose una

victimizacién secundaria.

Concluye en que la accion debe ser tramitada y
sustanciada, expidiéndose también sobre la procedencia de la

cautelar.

4. Asi planteada la cuestidn entiendo que el recurso
debe prosperar, conforme las razones que expondré a

continuacion.

4.1. Tal como expone Galdds, “La tutela inhibitoria
de expresion es un mandato judicial dictado a peticidén de
parte, provisorio o definitivo, cautelar o sustancial, que
impone a personas humanas o juridicas, determinadas o
indeterminadas, la prohibicién de expresarse o manifestarse
publicamente, de modo general o especifico con respecto a
personas, 0 acontecimientos o sucesos, generalmente vinculados
a su esfera privada, fTamiliar o laboral con la finalidad de
proteger los derechos personalisimos del titular del interés
invocado. Procura evitar la produccion o reiteracion de un
dafio que afecte la intimidad o privacidad, o cualquiera de las
otras manifestaciones de los derechos personalisimos, su

continuacion o agravamiento.”

Y advierte a continuacion: “La problematica resulta
compleja porque involucra diversos derechos fundamentales
(principalmente la libertad de expresion y la prohibicién de
censura previa en colision con los derechos personalisimos) vy
aspectos procesales y de derecho sustancial de [la funcidn
preventiva de la responsabilidad civil”. (cfr. Galdés, Jorge M.
LA LIBERTAD DE PRENSA, LA INTIMIDAD Y LA TUTELA INHIBITORIA DE
EXPRESION, Publicado en: LA LEY 30/11/2017, 1 = LA LEY 2017-F,
824 < RCyS 2018-1V, 17).
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Pero tal complejidad, que sin lugar a dudas, existe,
podra ser determinante para que la intervencion estatal -
incluida a la efectuada por via jurisdiccional- deba ser
efectuada con un alcance restrictivo y con suma prudencia y
cuidado, mas no determina que inicialmente, la accidn deba ser
desestimada (cfr. CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL Y
COMERCIAL FEDERAL, SALA 11, V., M. V. c. Twitter Inc. s/
accion preventiva de dafios e 22/12/2017, Cita Online:
AR/JUR/94674/2017).

4_2. Es que, sin desconocer que la regla general se
encuentra dada por las responsabilidades ulteriores (ver
Fallos 324:975), y que la libertad de prensa, entendida en
sentido amplio, como libertad de expresion, pensamiento de
informacion tiene un elevado rango de proteccion
constitucional, convencional y legal, no es menos cierto que,
a la par, existen otros derechos personalisimos que cuentan

con igual rango de proteccion.

Podriamos afirmar sin temor a equivocarnos, que la
postura que sostiene que la libertad de prensa es absoluta y

que la regla general no admite excepciones, es minoritaria:

“.el criterio prevaleciente, al que adherimos, y que
—como se vio— es el de la Corte nacional en "Rodriguez"
predica que la libertad de prensa (como todos los derechos) no
es absoluta y debe armonizarse con todos los otros derechos ya
que el dialogo de fuentes y la constitucionalizacion del
derecho privado que recoge el actual Cédigo Civil y Comercial
(arts. 1°©, 2°©, 3° y concs. Cod. Civ. y Com.) no significan que
la proteccion de un derecho (v.gr. libertad de prensa e
informacion) suprima al otro (el derecho personalisimo a la
intimidad y privacidad). Todos los derechos son relativos y

sujetos a reglamentacion razonable (art. 28, Const. Nac.).
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Concurre, como en todos los supuestos de colisiones
de derechos fundamentales, el juicio de ponderacidén frente al
conflicto o tension de derechos de igual jerarquia, que en el
caso especifico se sustenta en claros y precisos estandares de
interpretacion, pacificamente aplicados por la jurisprudencia.
Ello asi sobre la base de que la Constitucion Nacional es un
todo organico y coherente, que los derechos que consagra deben
ser armonizados e integrados entre si, que la interpretacion
constitucional tiene como cometido principal conferirles
sentido y plenitud a las disposiciones normativas, y que los
tratados internacionales 1integran y completan el contexto
normativo, conforme lo prevé el art. 75 inc. 22, Const. Nac.
cuando dispone que los tratados sobre derechos humanos tienen
jerarquia constitucional Yy "'debe entenderse que
complementarios de los derechos y garantias reconocidos"™ por
la primera parte de la Constitucion Nacional...” (cfr. Galdés ,
op- Cit).

5. Pero, ademds, aun para quienes se enrolan en una
posiciéon intermedia, el supuesto de excepcidén se encuentra
dado por la proteccion de los menores (nifias, nifios Yy
adolescentes), con base en el art. 13 inc. 4 del Pacto de San
José de Costa Rica: “Es importante destacar que la norma
mencionada confiere sustento a una postura que sostiene que la
tutela de los nifios prevalece por sobre la libertad de prensa
y por lo tanto la Unica excepcidon a la censura previa radica
en la proteccion de los menores (art. 13 incs. 1°, 2°, 3°).
Por 1o demas, y por ejemplo para la infancia y nifiez, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio también asegura la
libertad de expresiéon del nifo (buscar, recibir y difundir
informaciones e i1deas por cualquier medio), salvo las expresas
restricciones legales necesarias para asegurar los derechos y
respeto de los demds y la seguridad nacional, el orden publico

o la salud o moral publica (arts. 3°, 13, 16). Asimismo
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resguarda la privacidad de la identificacion de los menores en
la publicacion de las sentencias penal o contenciosa (art.
14.1), y es también de aplicacion la legislacion especial, por
ejemplo la ley 26.061 de Proteccidén Integral de los Derechos
de Nifios, Nifas y Adolescentes, que protege la imagen,
dignidad e intimidad de las injerencias arbitrarias e ilegales
en su vida personal y familiar. Por otro lado la ley 20.056
prohibe ™"la difusién o publicidad por cualquier medio de
sucesos referentes a menores de dieciocho afos de edad... o
cuando por esa difusion o publicidad fuera escuchado o
exhibido el menor o se hagan publicos sus antecedentes

personales o familiares de manera que pueda ser i1dentificado™.

Desde alli que, tal como lo expone la Sra. Defensora
de los Derechos del Nifo, que debia ser escuchada por estar
comprometidos derecho de una nifia, mal podria confirmarse, en

este caso, un rechazo liminar de la demanda.

6. Es que, en definitiva, si bien la libertad de
expresion es de wun valor incalculable en toda sociedad
democréatica, ningun derecho consagrado constitucionalmente o
convencionalmente es absoluto; de 1o que se trata es de
armonizar la libertad de opinién con el derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva y con el derecho personalisimo
involucrado, demarcando sus esferas de funcionamiento

razonable.

De alli que *“cuando la peticion de tutela judicial
preventiva persigue la eliminacidon de contenidos o comentarios
en una red social hay que determinar, en cada caso concreto,
la procedencia de Qla medida pretendida, considerando las
garantias que se encuentran en juego, como asi también si se
configura —prima facie— la lesion al derecho que se invoca”.
(cfr. Molina Quiroga, Eduardo, CAUTELAR CONTRA UNA RED SOCIAL.
CUANDO LA LIBERTAD DE EXPRESION PIERDE SU PROTECCION ANTE EL
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DISCURSO DE ODIO O DISCRIMINACION, Publicado en: LA LEY
26/03/2018, 4 =« LA LEY 2018-B, 153).

Por ello entiendo que, mds alla de la solucidn que
corresponda en definitiva acordar en el caso, el fTundamento
dado para el rechazo liminar no encuentra sustento en la

normativa constitucional y convencional citada.

En mérito a ello, propicio al Acuerdo se revoque la
resolucién cuestionada y se remitan las actuaciones a la
instancia de origen a fin de que se provea la sustanciacién de

la peticion.

En cuanto a la cautelar pretendida, también debera
ser objeto de analisis en la instancia de origen. Ello asi, no
s6lo por cuanto tal mecanismo se impone en orden a los
términos de los agravios y la competencia de esta Alzada, sino
porque ademas, corresponde hacer notar que la demanda contiene
un Ffaltante de hojas (ver que salta la numeracién de paginas
de la 6 a la 9, en hojas 49 vta. a 50) en las que

presuntivamente estaria concretada la pretension cautelar.

A estos efectos, vuelvan 1las actuaciones a la
instancia de origen, a fin de que se provea lo pertinente con

caracter de urgente y preferente despacho. MI VOTO.
El Dr. Jorge PASCUARELLI dijo:

En el presente la cuestidén a resolver se circunscribe
unicamente al rechazo in limine de la demanda efectuado en la
primera providencia, 1incluso antes de darle la debido
intervencién a la Defensoria de los Derechos del Nifio y el
Adolescente.

1. Al darle intervencidon en esta etapa, la Sra.
Defensora dictamina que se encuentran en juego derechos de la

menor y es necesario sustanciar la accién (fs. 76/77).
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Al respecto, esta Alzada ha sostenido que: “la falta
de 1intervencion oportuna de dicho Ministerio compromete la
doble representacion prevista por el ordenamiento juridico
para Qlos niflos, nifas y adolescentes. Y ello conduce,
necesariamente, a declarar la nulidad de la resolucioéon”,
(“GARAYGORTA CARINA C Y OTRO C/ VIDAL WALDO ADRIAN Y OTROS S/D
Y P DERIVADOS DEL USO DE AUTOMOTORES (CON LESION O MUERTE)”,
JNQC15 EXP 503440/2014).

2. Por otro lado, en relacién con el rechazo 1in
limine de la demanda se expres6 que: “Ingresando al
tratamiento del recurso de apelacion de autos, y si bien
comparto Q1o sostenido por el recurrente respecto de Ila
prudencia con la que debe conducirse el magistrado o
magistrada al momento de rechazar [la habilitacion de la
instancia judicial in limine; también es cierto que la acciodn
que iIntenta la parte actora tiene caracter excepcional y, por
ende, y al 1igual que sucede en otras acciones con esa
caracteristica, puede el juez o jueza analizar si se
encuentran reunidos, prima facie, los recaudos de admisién del
proceso y, en su caso, denegar aquella habilitacion de la
instancia judicial.”

“Jorge W. Peyrano sefiala que resulta indiscutible que
hoy se encuentra, entre las fTacultades judiciales, la
atribucion de rechazar “sin tramite completo” la pretension
contenida en la demanda principal, fuera ésta originaria o
reconvencional. Dice el autor citado; “A ella se la denomina,
un tanto ramplonamente, rechazo 1in limine de la demanda
(rectius, de la pretension que es el objeto del proceso) y
también, mas técnicamente, rechazo de la pretensidén principal
por improponibilidad objetiva. Tan contundente atribucion
judicial —que sirve para hacer realidad los principios de
moralidad y economia procesal- parece agredir el derecho a la
accion con raigambre en el articulo 18 de la Constitucion

Nacional, concebido de la siguiente forma: la accién es un
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derecho subjetivo publico, auténomo de que goza toda persona,
fisica o juridica para postular el ejercicio de la actividad
jJurisdiccional. Tal concepcidén legitima que pueda accionar aun
quién no tiene razén. ;Como conciliar ello con un rechazo in
limine de la demanda? Es que debe recordarse que el derecho de
acudir a los tribunales, a ser oido en los estrados
judiciales; no es un derecho absoluto a [la sustanciacioén
integra, completa y acabada del juicio promovido.. En cuanto a
la fundamentacién.. de tan particular mecanismo procesal, se ha
propiciado que el art. 337 del CPN pueda constituir aval
suficiente para la susodicha atribucion judicial. En realidad,
no es asi. Es que dicha norma alude a un déficit en las
condiciones de procedibilidad de la demanda presentada que -a
lo sumo- podra dar lugar a un no dar curso (es decir que se la
repute inidonea para servir de pase para la prosecucion del
tramite) por diversas vrazones (v.gr. redaccid6n oscura o
incompleta del escrito de demanda). Ello significa que no dar
curso implica resolver que la demanda no es apta por ahora
para que el proceso respectivo pase al estadio procedimental
siguiente; debiendo reservarse la locucién rechazo in limine
de la pretension para denotar que la demanda no es idonea
definitivamente para que el proceso continle su marcha en pos
de 1la sentencia de mérito, debiendo entonces declararse
extinguido. Insistimos en que el rechazo in limine consiste en
una atribucién judicial implicita con base en el principio de
economia procesal que no admite la sustanciacidon ociosa de
pedidos que se encuentran condenados al fracaso, y también en
el de moralidad que proscribe el abuso de prerrogativas
procesales. Eso si: la procedencia de un rechazo in limine
debe ser absoluta, es decir inequivoca. Ante la duda debe
preferirse abstenerse de la aplicacién del mecanismo que
venimos estudiando” (cfr. aut. cit., “El rechazo in limine de
la demanda”, LL 2015-A, pag- 1.109).”
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“Como vemos, el rechazo in limine es una atribuciodn
judicial que, como ya lo sefialé, requiere de suma prudencia en
su utilizacion.”

[..] reconozco que tengo dudas razonables respecto de
la procedencia del rechazo in limine, por lo que entiendo que
la resolucidn recurrida debe ser revocada.”

[..] Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de
la Provincia de Cérdoba, Sala Contenciosoadministrativa (autos
“Ferreyra c/ Provincia de Cérdoba”, 16/6/2010, LL 70063733) ha
dicho que la facultad de repulsa liminar de la demanda debe
ejercer con debida prudencia, ha de primar el criterio
restrictivo, el juez so6lo debe actuar asi en casos muy
excepcionales en los que resulta harto evidente la
inadmisibilidad de la demanda, sea porque ello surja de sus
propios términos o de la documentacidon acompafiada. Y agrega el
Dr. Domingo J. Sesin (vocal preopinante): “El derecho a la
tutela judicial efectiva, dentro del cual se inserta el de
defensa, constituyen valores superiores que proscriben una
interpretacion juridica de las normas adjetivas que conduzca a
la exigencia a ultranza de condicionamientos que denieguen el
acceso a la jurisdiccion, y, con él, a la verdad juridico-
objetiva..Corresponde ponderar los principios en juego, sobre
todo el pro actione, sin perder de vista el espiritu de
prudencia..”.

“Por los motivos indicados, y sobre todo, reitero,
porque encuentro una duda razonable en orden a la procedencia
del rechazo in limine de la demanda en el caso de autos, es
que entiendo que, por aplicacidon de la garantia de la tutela
judicial efectiva, y del principio pro actione, corresponde
revocar el decisorio apelado y, disponer que en la instancia
de grado se de tramite a la demanda”, (del voto de la Doctora
Clérici en autos "CAJAL NORMA GUILLERMINA C/ NIGRO GRACIELA
RITA S/ACCION DE NULIDAD™, JNQCI4 EXP N© 520205/2017).
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En esa causa sostuve: “Adhiero a la solucion
propuesta en el voto anterior por cuanto en el presente no se
aprecia -prima facie- el incumplimiento de los requisitos de
admisibilidad de la accion o de la pretensiéon para el rechazo
de la demanda in limine en los términos del art. 337 del CPCyC
(cfr. Palacio - Alvarado Velloso, Codigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, T. 7, pag-. 276, Rubinzal - Culzoni,
Santa Fe 1997; Arazi, Roland, Rechazo "in Ilimine" de Ila
demanda, LA LEY 1994-B, 1152, AR/D0OC/18689/2001)’, tal lo que
ocurre en la presente.

Entonces, por la falta de intervencion oportuna de la
Defensoria de los Derechos del Nifio y el Adolescente y lo
expuesto en el parrafo anterior respecto al rechazo in limine
de la demanda, adhiero a la solucidon propuesta en el voto que
antecede, sin que lo expuesto iImplique expedirse sobre la
cautelar o la pretension.

Tal mi voto.
Por ello, esta Sala 1

RESUELVE:

1.- Revocar la resolucidén dictada en hojas 52 y vta.
y, en consecuencia, remitir las actuaciones a la instancia de
origen a fin de que se provea la sustanciacion de la peticion

y se analice la cautelar pretendida.

2.- Registrese, notifiquese electréonicamente vy
vuelvan los autos a origen con caracter de urgente Yy

preferente despacho.

Dra. Cecilia PAMPHILE - Dr. Jorge D. PASCUARELLI

Dra. Estefania MARTIARENA - SECRETARIA



