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I. Introduccion

El desarrollo de la actividad y responsabilidad en las redes sociales, suscita
infinidades de disputas interpersonales dentro de la sociedad, que cada vez en forma
mas recurrente llegan a los estrados judiciales, convirtiéndose en una cuestion
absolutamente actual y novedosa en derecho, de relevancia social, teniendo como
corolario la incipiente Jurisprudencia en la materia, cuestion que ha motivado el analisis
del presente fallo titulado “C. F. ¢/Facebook Argentina SRL s/Habeas Data”.

Entre los importantes aportes de la resolucion en estudio, se puede sefalar que
dirime la preeminencia entre dos derechos de raigambre constitucional que,
permanentemente, se encuentran en colision en diversas publicaciones que pueden
observarse corrientemente circular por las redes sociales, estos son, el Derecho al honor
y a la reputacion personal y el Derecho a la libertad de expresion.

Diversa jurisprudencia avala que para dirimir sobre dicha colisiéon de Derechos
personalisimos es de primordial importancia determinar si los hechos denunciados
ocurrieron en la esfera del ambito privado o publico.

Se hace alusion al término de dmbito o interés publico en el sentido expresado
reiteradamente por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “como las areas que
preocupan, importan o interesan a toda la Sociedad” (CSJIN, fallos 334:1722). Alli es
donde cobra verdadera notabilidad y relevancia la sentencia dictada por el Tribunal de la
Camara Federal de La Plata al tratar en la misma la problemética desde una perspectiva
de género.

El contexto social actual nos evidencia una época en donde las mujeres han

alzado la voz, en la que diversas agrupaciones feministas embisten diariamente una



ardua lucha por la igualdad de derechos, la no discriminacion y primordialmente, el fin
de la violencia contra la mujer. En la actualidad, uno de los principales medio de
difusion de dicha lucha son las redes sociales. Estas herramientas han convergido una
nueva manera de comunicar e informar, en donde todos tienen un lugar donde expresar
sus ideas, talentos y opiniones, donde la separacion de la esfera publica y privada se ha
convertido en una delgada linea dificil de divisar y en donde la informacion se
encuentra a solo un par de clics de ser “viralizada” en un corto plazo.

Se puede convenir que las publicaciones en redes sociales efectuadas en materia
de género, en donde se denuncian hechos de violencia o discriminacién contra la mujer,
se han convertido en una herramienta muy eficaz para evidenciar dichas incidencias y
para fortalecer la lucha de las mujeres.

La denuncia social en estos casos afecta sin dudas de manera imperiosa las
diversas esferas de la vida del denunciado, tanto en el &mbito ptblico como privado; de
hecho, el “escrache”, quizas afecte de una manera alin mdas gravosa la vida del
interpelado que una denuncia formulada en sede penal o judicial que no se divulga
publicamente.

Por todo lo expuesto, a falta de normativa vigente que regule la actividad en
redes sociales y en épocas de enaltecimiento de la lucha feminista contra la violencia de
género, se vislumbra la instauracion de una especie de “derecho al escrache” en donde
las denuncias virtuales efectuadas en materia de género comienzan a cambiar el
paradigma de interpretacion de los términos interés, ambito, y sujeto publico o privado
en los Tribunales judiciales.

En conclusion, la siguiente nota a fallo se cuestiona: las mujeres y/o las
agrupaciones feministas, jcuentan hoy con proteccion constitucional para denunciar en

materia de género via redes sociales? ;Por qué?

I1. El caso: Plataforma factica, historia procesal y decision del Tribunal

C. F. -estudiante universitario y militante de una agrupacion feminista
estudiantil- promoviéo demanda contra Facebook Argentina SRL, en donde se
persiguio, mediante el instituto de Habeas Data, la eliminacion de toda imagen y

publicacion injuriante sobre su persona, efectuada por la cuenta denominada “Comision



de género de la F...”, divulgada en las redes sociales Facebook e Instagram y la
correspondiente identificacion del autor de dicha publicacion, para proceder luego al
ejercicio de una accion de dafios y perjuicios contra el/la mismo/a, argumentando la
vulneracion de sus derechos a la imagen, honor e intimidad.

El Juez de primera instancia acogié favorablemente la pretension de la parte
actora haciéndole lugar a la demanda incoada. Fundamentd su sentencia en el caracter
privado de la denuncia efectuada y la personalidad del actor; indicando que los agravios
“no representan un interés informativo serio, importante y util para la sociedad. El
accionante no es funcionario publico, tampoco una ‘personalidad publica’. Mientras que
los relatos de las supuestas acciones denunciadas se refieren a asuntos inherentes a la
vida privada del actor” (p. 2 del fallo en analisis).

La parte demandada —Facebook Argentina SRL— interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia y fundamentd sus agravios en que la sentencia
resultaba violatoria del principio constitucional de libertad de expresion; invocod el
interés publico que revestia el asunto y sostuvo que la eliminacion del contenido
constituiria una forma de censura. Esta parte también cuestiond aspectos procesales
como la falta de legitimacion pasiva y la incorrecta eleccion de la accion de habeas data
para efectuar el reclamo de autos —temas que no atafien en el presente analisis—.

Admitido el recurso, los Magistrados de la Camara de Apelacion, a diferencia
del Juez “a quo”, consideraron especialmente el caracter de interés publico que revestia
tanto el contenido de la publicacion en conflicto como los sujetos intervinientes. Ello, al
ser evaluada la cuestion planteada desde una perspectiva de género. Por ende, al
determinar la proteccion constitucional relacionada al caso, considerd la libertad de
expresion como manifestacion del juicio de valor prevaleciente, frente al derecho al
honor y a la reputacion personal.

Se distingui6 la especial proteccion constitucional del derecho a la libertad de
expresion individual y/o colectiva, considerando relevante el uso de internet y redes
sociales para la difusion y reclamos de los derechos vulnerados de las mujeres

expuestos por diversas agrupaciones feministas.



También fue considerado por el Superior el caracter de sujeto publico del
denunciado por su participacion activa y publica como integrante de una agrupacion
feminista dentro de la vida social de la facultad.

Conforme la lectura del fallo, para dilucidar la colision de dichos principios
constitucionales, ambos Jueces de la Camara Federal de la La Plata —Carlos Alberto
Vallefin y César Alvarez— han ponderado en las razones que fundaron el decisorio, la
importancia del contenido de la publicacion en debate destacando la lucha que las
mujeres vienen enarbolando en la actualidad contra todo tipo de violencia y/o
discriminacion, sentenciando asi, con perspectiva de género, preponderando el Derecho
a la libertad de expresion sobre el derecho al honor; considerando de interés publico a la
publicacion efectuada, revocando la sentencia apelada y desestimando la demanda e
imponiendo las costas de ambas instancias en el orden causado, esto Ultimo atento

tratarse de una cuestion novedosa en derecho.

I1I. Fundamentos de Camara

Los Jueces de la Camara, para dilucidar el caso, a falta de normativa legal
especifica, han fundado sus argumentos en diversa Jurisprudencia y doctrina emanada
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (CSJN), la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) y en los diversos Tratados Internacionales y Leyes
nacionales de Proteccion de los derechos de las mujeres.

Primeramente, el Juez Vallefin fue desentrafiando los conceptos relacionados
con el Derecho a la libertad de expresion, destacando su importancia y proteccion
constitucional -art 14 de la Constitucion Nacional y Tratados Internacionales-. Hizo
mencion a la reiterada jurisprudencia de la CSJIN en el tema; referencio la que considero
a dicho derecho como “una de las libertades que posee mayor entidad, al extremo de
que sin su debido resguardo existiria tan s6lo una democracia desmedrada o puramente
nominal ("Fallos” 249:291)” (cons. II pto. 3); invoco la consagracion de la doctrina de la
Real Malicia, creada por la Suprema Corte de los Estados Unidos en el caso “New York
Times vs Sullivan”, postura que la CSIN ha adoptado a partir del precedente de “Fallos”
314:1517 y cuyo objetivo es encontrar el “equilibrio razonable entre la funcidon de la

prensa y los derechos individuales que hubieran sido afectados por comentarios lesivos



a funcionarios publicos, figuras ptblicas y aun particulares que hubieran intervenido en
cuestiones de interés publico objeto de la informacion™ (cons. II pto. 3). También
referencié la doctrina del “dolo o la inexcusable negligencia de la prensa”, que es
aquella en que “se pone a cargo de los querellantes o demandantes la prueba de que las
informaciones falsas lo fueron con conocimiento de que eran falsas o con imprudente y
notoria despreocupacion sobre si eran o no falsas” (cons. II pto. 3) y donde “el punto de
partida estd en el valor absoluto que debe tener la noticia en si, esto es su relacion
directa con un interés publico y su trascendencia para la vida social, politica o
institucional” (cons. II pto. 3).

Merituada la Jurisprudencia y Doctrina descriptas precedentemente, el Juez
Vallefin concluye en que:

El derecho de prensa no ampara los agravios, la injuria, la
calumnia, la difamacion. No protege la falsedad ni la mentira, ni la
inexactitud cuando es fruto de la total y absoluta despreocupacion por
verificar la realidad de la informacién. Ampara, si, a la prensa, cuando la
informacion se refiere a cuestiones publicas, a funcionarios, figuras
publicas o particulares involucrados en ella, aun si la noticia tuviera
expresiones falsas o inexactas, en cuyo caso los que se consideran
afectados deben demostrar que el periodista conocia la falsedad de la
noticia y obrd con real malicia con el proposito de injuriar o calumniar
(“Fallos” 314:1517) (cons. II pto. 3).

Por ultimo, sefala la Jurisprudencia de la CIDH en los casos “Kimel vs.
Argentina” (2008) y “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina” (2011) en donde La
Corte Interamericana destaca “el caracter excepcional de las restricciones al ejercicio de
la libertad de expresion, asi como la posibilidad de establecer responsabilidades
ulteriores por su ejercicio abusivo, resaltando la necesidad de que no se conviertan en
un mecanismo directo o indirecto de censura previa”.

Delimitada la implicancia y proteccion legal del Derecho a la libertad de
expresion, el Juez apuntd al hecho no controvertido en el asunto: la publicacion
efectuada en Facebook; la transcribid integramente y resalt6 la importancia de analizarla

en su conjunto, concluyendo que el discurso recaia en un asunto de interés publico y por



ende, gozaba de proteccion constitucional, lo que impedia su eliminacion. Justifico
dicha conclusion expresando que “un triple orden de razones sostiene esta afirmacion:
a) los sujetos que intervienen; b) el ambito en que se discuten los hechos y ¢) el tema
que involucra” (cons. II pto. 5.2.1).

En cuanto a los sujetos intervinientes, destaco que el agraviado:

No se trata s6lo de un estudiante —condicion que no se desconoce-
sino que, ademds, como ¢l mismo enfatiza es un militante social que
apoyo activamente consignas feministas. Es, en otras palabras, un actor
de la vida politica universitaria que ha hecho publico su compromiso con
ciertas ideas (cons. II pto. 5.2.2.1).

En el caso del autor de la publicacion —la agrupacion “Comision de género de la
F...”- manifestd que se trata de una agrupacion estudiantil no oficial de la Universidad
que difunde su actividad mediante la plataforma de Facebook, de libre acceso. Meritud
la importancia que tienen dichos organismos en la sociedad, expresando que “difunden
aportes académicos, constituyen un foro de discusion, son fuente de informacion sobre
temas especificos y, crecientemente, un espacio de denuncia a politicas y practicas,
colectivas o individuales, que consideran contrarias a sus ideas” (cons. II pto. 5.2.2.2).

En cuanto al ambito y tema del discurso, el Juez consider6 que en la
publicacion, la Comision de género estudiantil denuncié que “uno de sus militantes
exhibe —segun sostienen- un inadmisible doblez en su conducta. Hay un discurso de
denuncia politica, no de descalificacion personal” (cons. II pto. 5.2.4.1) y que “el
discurso no estd desvinculado de la politica universitaria de la que tanto el actor como la
Comision son protagonistas activos” (cons. II pto. 5.2.3). Contintia haciendo referencia
a la Jurisprudencia de la CSJN senalando que

Si la Corte Suprema se ha referido a los temas de interés publico
como las dreas que preocupan, importan o interesan a toda la sociedad,
(“Fallos” 334:1722, considerando 14°, in re “Melo” con remision a la
Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso ‘Gertz’, 418 US 323,
337), no es posible desechar de plano que esto ocurra en la causa. Por el
contrario, las manifestaciones de una agrupacion que enarbola la defensa

de las mujeres e identidades disidentes, denunciando que un militante se



involucra en practicas incompatibles con dichos ideales, debe
considerarse un discurso amparado constitucionalmente (cons. II pto.
5.2.4.2).

El Magistrado prosigue con el caricter excepcional de las restricciones al
ejercicio de la libertad de expresion, aludiendo a los requisitos que deben reunirse para
justificar dicha restriccion. Sefala la jurisprudencia de la CIDH en la materia, que fuera
invocada frecuentemente por nuestra Corte Suprema de Justicia, expresando el Juez:

Para que una determinada limitacion a la libertad de expresion sea
compatible con el articulo IV de la Declaracion Americana y el articulo
13 de la Convencidon Americana, se exigen tres requisitos: a) que sea
definida en forma precisa y clara a través de una ley en sentido formal y
material; b) que persiga objetivos autorizados por la Convencién y ¢) que
sea necesaria en una sociedad democratica para el logro de los fines
imperiosos que persigue, estrictamente proporcionada a la finalidad
perseguida e idonea para lograr tales objetivos.

Y finalmente destaca: la verificacion del cumplimiento de las
condiciones se hace mas exigente cuando las limitaciones recaen sobre
discursos especialmente protegidos, particularmente sobre el discurso
relativo a funcionarios publicos; asuntos de interés publico; candidatos a
cargos publicos, al Estado y a las instituciones que lo conforman (cons. 11
pto. 5.2.5.1).

Para finalizar su argumentacion, el Magistrado sefiala la creciente legislacion en
materia de género que se ha ido sancionando con el fin de erradicar la violencia y
discriminacion contra la mujer. Hace referencia de la Ley Nacional 26.485 “Ley de
Proteccion integral para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
en los ambitos que desarrollen sus relaciones interpersonales” sancionada en el afio
2009 y el decreto 1011 del 2010, ambas inspiradas en la “Convenciéon Interamericana
para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer” -ratificada por la ley
24.632 (1996)- conocida como Convencion de Belem do Para, y en la “Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer” -ratificada

por la ley 23.179 (1985) e incorporada a la Constitucion Nacional por el art. 75 inc. 22-.



Como conclusion sostuvo:

El nutrido conjunto de medidas que el Estado reconoce y esta
obligado a desarrollar en virtud de la legislacion vigente para proteger
integralmente a las mujeres, también incide en la actividad de
informacion, denuncia, protesta, etc. que individual o colectivamente
despliegan. En otros términos, no traduce un genuino cumplimiento de
los mandatos expuestos que los canales para hacer publicos dichos
reclamos —hoy, predominantemente, a través del uso de Internet y, en
especial, de las denominadas redes sociales- sean indebidamente
restringidos o silenciados.

Hacerlo, no demanda abandonar la jurisprudencia vigente y
desproteger el derecho al honor o la privacidad, valiosos en cualquier
democracia. Pero si exige, que la situacion de duda respecto de si un
discurso en materia de género reviste caracter o no de interés publico y si
debe o no suprimirse, sea resuelta en favor de la proteccion
constitucional de ese discurso y de su mantenimiento (cons. II pto.
5.2.5.2).

Por su parte, el Juez Alvarez, adhiriendo al voto del Dr. Vallefin, ha expresado
en su argumentacion que:

El derecho de las mujeres a una vida libre de violencia, importa
también la posibilidad de acceder a la informaciéon y a expresar y
publicar opiniones e ideas, con el propdsito central de promover y
defender sus derechos.

En tal sentido, considero que una interpretacion distinta a la propuesta,
seria contraria a la obligaciéon del Estado de prevenir, investigar y
sancionar los hechos de violencia contra las mujeres. Esto es asi, dado
que se socavaria el derecho a la libertad de expresion, en su dimension
instrumental al servicio de la proteccion, justamente, de sus derechos (p.
24).

Como corolario, se atestigua que en la decision del Tribunal de Alzada de

revocar la sentencia de la instancia inferior, resultd determinante el hecho de abordar la



problematica planteada desde la perspectiva de género, como metodologia de analisis de
las relaciones personales y de interacciéon social, tal como lo aplicaron ambos

magistrados en la sentencia en estudio.

IV. Ponderacion de Principios: ;Derecho a la libertad de
expresion o Derecho al honor?

No hay dudas que la llegada de internet revolucioné la manera no solo de
comunicarnos sino también de como acceder a la informacién. Los medios de
comunicacion se fueron adecuando a las nuevas tecnologias y en la actualidad, como se
menciond en la parte introductoria, el boom de las redes sociales permite a quien quiera
crear y difundir tanto informacién como opiniéon de una manera instantdnea y sin
practicamente ningun tipo de censura; esto perceptiblemente refleja de manera mas que
evidente, el continuo conflicto de colision de principios fundamentales ya referenciados,
el derecho a la libertad de expresion -comprendiendo la libertad de informacion, de
prensa y de acceso a la informacion- y el Derecho al honor y reputacion personal, que
repercute —como se vid en el fallo en andlisis— en un problema juridico de notoria
actualidad y trascendencia.

Basterra (2015) explica que dicha problematica se profundiza si se repara en que
se trata de dos derechos fundamentales que poseen idéntico reconocimiento
constitucional. Conjuntamente sefala que al tratarse de dos prerrogativas con el mismo
rango jerarquico, no se admite orden de prelacion entre éstas, por lo que debe hacerse
un andlisis detallado de cada caso en particular, para establecer qué derecho debe
prevalecer por sobre el otro (p. 12).

La citada autora concluye que ante la inexistencia de una ley que regule el
constante conflicto que se da entre la libertad de expresion e informacion y el derecho al
honor, el rol de los tribunales adquiere un papel de singular preponderancia al momento
de resolver la disputa. Por lo que serdn en definitiva los jueces quienes delimiten el
alcance de cada prerrogativa en conflicto y establezcan qué derecho se pondera en el
caso concreto (p. 31).

Por lo expuesto, se hard una breve referencia al procedimiento de la

ponderacion, también llamado proporcionalidad —tema de arduo debate en el campo
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de la argumentacion juridica y de uso frecuente en nuestros Tribunales— para, de este
modo, comprender cuando y como actiian los Jueces a la hora de ponderar derechos
fundamentales en colision, como es el caso bajo analisis. Continuando con la referencia
jurisprudencial de uno de los fallos mas trascendentes y actuales que compete en esta
materia, permitira divisar cudl es el lineamiento con el que pueden contar los Jueces en
la actualidad a la hora de resolver una colision de los ya referenciados Derechos
Constitucionales.

A la pregunta ;Cuando hay que ponderar? Atienza (2010) sugiere al respecto:
“cuando, para resolver un caso, —el juez— no puede partir directamente de una regla,
de una pauta de comportamiento especifica, que controla el caso y que permitiria un
razonamiento de tipo clasificatorio o subsuntivo” (p. 54).

Esto ocurre cuando:

1) no hay una regla que regule el caso; 2) existe una regla pero,
por alguna razdn, la misma resulta inadecuada, esto es, hay lo que cabria
llamar una laguna axioldgica (en el nivel siempre de las reglas); 3) o
bien, simplemente, es dudoso si existe o no una regla del sistema que
regule aceptablemente el caso (Atienza, 2010, p. 54).

Este autor, afirma que “la técnica de la ponderacion tiene una gran presencia en
numerosos tribunales latinoamericanos —especialmente, en cortes supremas y
tribunales constitucionales—; también menciona que ello ha sido efecto de la
recepcion de las ideas que al respecto ha desarrollado Robert Alexy, las que pueden
considerarse como una “racionalizaciéon del manejo por parte de los tribunales
constitucionales europeos del principio de proporcionalidad” (Atienza, 2010, p. 46).

En analogia a las expresiones de Atienza, se puede sefialar lo mencionado por la
CIDH en el precursor fallo “Kimel vs Argentina™:

La Corte reconoce que tanto la libertad de expresion como el
derecho a la honra, acogidos por la Convencidon, revisten suma
importancia. Es necesario garantizar el ejercicio de ambos. En este
sentido, la prevalencia de alguno en determinado caso dependera de la
ponderacion que se haga a través de un juicio de proporcionalidad. La

solucion del conflicto que se presenta entre ciertos derechos requiere el
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examen de cada caso, conforme a sus caracteristicas y circunstancias,
para apreciar la existencia e intensidad de los elementos en que se

sustenta dicho juicio (parr. 51).

Retomando a Atienza (2010), el autor nos explica resumidamente el principio de

proporcionalidad que, para Alexy:

Viene a ser una especie de meta-principio o, si se quiere, el
principio ultimo del ordenamiento juridico. Ese principio consta, a su
vez, de tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de
proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion. Los dos primeros se
refieren a la optimizacion en relaciébn con las posibilidades féacticas.
Significa que una medida (una ley, una sentencia, etc.) que limita un
derecho (un bien de considerable importancia) para satisfacer otro, debe
ser idonea para obtener esa finalidad y necesaria, o sea, no debe ocurrir
que la misma finalidad pudiera alcanzarse con un coste menor. El tercer
subprincipio, por el contrario, tiene que ver con la optimizacién en
relacion con las posibilidades normativas. La estructura de la
ponderacion, siempre segin Alexy, consta de tres elementos: la ley de la
ponderacion, la formula del peso y las cargas de la argumentacion. La ley
de la ponderacion se formula asi: “cuanto mayor es el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios, tanto mayor debe
ser la importancia de la satisfaccion del otro”; y se concreta a través de
tres variables en la formula del peso . Las tres variables son: 1) el grado
de afectacion de los principios en el caso concreto; 2) el peso abstracto
de los principios relevantes; 3) la seguridad de las apreciaciones

empiricas. (pp. 46-47)

Continla haciendo referencia entonces al “esquema de la ponderacion”,

sefialando que:

12

La clave para entender esta técnica argumentativa es verla como
un procedimiento con dos pasos: en el primero —la ponderacion en

sentido estricto— se pasa del nivel de los principios al de las reglas, esto



es, se crea una nueva regla. Luego, en el segundo paso, se parte de la
regla y se subsume en la misma el caso a resolver.

En la primera premisa del razonamiento ponderativo se establece
que, en relaciébn con un determinado caso, existen dos principios
aplicables, cada uno de los cuales lleva a una conclusion incompatible
con la del otro. La segunda premisa sehala que, en relacién con ese caso,
y dadas determinadas circunstancias, tal principio prevalece sobre tal
otro. Aqui es donde entra en juego la formula de Alexy. Naturalmente,
éste es también el punto crucial de la argumentacion y, por tanto, el punto
en el que suelen plantearse discrepancias; pero es importante resaltar que
esas diferencias no suelen concernir a cuales son los factores que deben
entrar en la ponderacion, sino mas bien al peso relativo que se otorga a
cada uno de ellos.

La conclusion del razonamiento (sélo implicita en la motivacion
del magistrado) es una regla (la ratio decidendi del caso) que empareja
las circunstancias antes mencionadas con la consecuencia juridica del
principio prevalente (pp. 53-54).

Teniendo en cuenta lo expresado y en virtud de no solo estar en armonia con el
procedimiento comentado, sino también tratar el mismo problema juridico en andlisis —
colision entre el Derecho a la libertad de expresion y el Derecho al honor y reputacion
personal— y por su referencia a los diversos antecedentes doctrinales y jurisprudenciales
en el tema, se considera de sumo interés hacer mencion del fallo “De Sanctis, G. H ¢/
Lopez de Herrera, A. M. s/Dafios y Perjuicios”, sentenciado por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion el 17 de Octubre de 2019; en el cual el Dr. Rosetti en su voto
expone, de manera muy clara, los argumentos jurisprudenciales en materia de
ponderacion de dichos Derechos, que la Corte Suprema ha ido delineando y del cual,
seguin afirma, se basa a la hora de pronunciarse.

El juez explica en los considerandos 11, 12 y 13 del mencionado fallo, que la
ponderacion de los derechos en disputa deberd tener en cuenta tres criterios. En primer
lugar, el grado de afectacion de uno de los bienes en juego; seguidamente, la

importancia de la satisfaccion del bien contrario y por ultimo, se considerard si la
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satisfaccion de uno justifica la restriccion del otro. Todo ello, menciona el Juez,
conforme la causa “Kimel, Eduardo G. c/Republica Argentina”, con sentencia del 2 de
mayo de 2008, parrafo 88, doctrina que fue receptada en Fallos: 335:2150; 336:1148;
337:921.

Prosigue el Dr. Rosetti (2019) que en ese contexto se presentan siete parametros
razonables a considerar. En palabras del Juez Rosetti:

1) las circunstancias concretas en las que las expresiones debatidas
se exponen; i1) la mayor o menor virulencia de las locuciones y/o frases
utilizadas y el contexto en el que fueron expuestas; iii) su tono
humoristico o mordaz; iv) el hecho de afectar al agraviado solo en
relacion con su comportamiento y desempeiio como titular de un cargo
publico y no en su faceta intima y privada en la medida en que estos
aspectos -donde la tutela constitucional alcanza su maxima intensidad-
no resulten relevantes para el debate politico; v) la finalidad de critica
politica perseguida; vi) la relevancia publica del asunto; y vii) la
contribucion (o la ausencia de contribucion) a la formacion de la opinién
publica libre (cons. 12).

Concluye el Dr. Rosetti (2019), de acuerdo a los mencionados parametros, que
es dable inferir que cuando las opiniones y los juicios de valor o criticos versan sobre
materias de interés publico, la problematica de la colisién de derechos -por un lado el de
dar, recibir y difundir informaciones u opiniones y por el otro el del honor y dignidad de
las personas- debe dictaminarse, en principio, en favor del primero.

Prosigue en su voto el Juez del Alto Tribunal, que ese preferente valor
constitucional, cuyo objeto es el resguardo del debate de cuestiones en materia de
interés publico, no constituye un salvoconducto de impunidad, ya que no hay un
derecho al insulto ni a la ofensa injustificada. Si obliga a seguir un estricto criterio en el
examen de los presupuestos de la responsabilidad civil, ya que lo contrario resultaria
nocivo para la formacion de una opinidon publica eficaz en razon de la paralisis que
puede ocasionar la obligacion de resarcir.

Para finalizar el andlisis de la ponderacion de derechos, el Juez Rosetti (2019),

puntualiza que:
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La libertad de expresion manifestada como juicio critico o de
valor o como opinion goza de proteccidon constitucional prevalente frente
al derecho al honor y a la reputacion personal en la medida que:

1) se inserte en una cuestion de relevancia o interés publico;

1) se refiera al desempefio publico o a la conducta de un
funcionario o figura publica en relacion a su actividad publica;

ii1) se utilicen frases, términos, voces o locuciones que:

- guarden relacion con la cuestion principal sobre la que se
emite la expresion; y
- no excedan el nivel de tolerancia que es dable exigir a
quienes voluntariamente se someten a un escrutinio
riguroso sobre su comportamiento y actuacion publica por
parte de la sociedad;

1v) cuente, en su caso, con una base factica suficiente que permita
dar sustento a la opinidon o juicio critico o de valor al que se halle
estrechamente vinculada; y, contribuya -o resulte necesaria- para la
formaciéon de una opinién publica libre, propia de una sociedad
democratica (Considerando 13).

Podemos concluir este apartado con la certeza de que la colision de ambos
Derechos Constitucionales, por su gran envergadura, conlleva a los Juristas a realizar un
minucioso analisis caso por caso, a la hora de ponderar uno de ellos y restringir el goce
del otro.

El peso que incline la balanza hacia la proteccion de la libertad de expresion o al
honor y reputacion personal, serd —segun lo indicado ut supra— el impacto y el proposito

que tenga sobre el interés, el debate, la moral y el orden publico, el tema en conflicto.

V. Fundamentos del interés y orden publico en materia de género
Entonces, delimitado el analisis conceptual acerca de la ponderacion de los
derechos en colisiéon y volviendo al asunto que suscitdé el conflicto en el fallo bajo
analisis, es en este punto cuando hay que cuestionar: jtienen los asuntos en materia de

género contenido e impacto en el interés publico? Sin lugar a dudas la respuesta es SI.
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Se debe entender que el orden e interés publico no es algo que se mantiene fijo,
no es siempre igual. En este sentido, Medina y Yuba (2021) afirman que “el contenido
del orden publico muta, cambia, al decir de Lloveras y Salomoén, segin las valoraciones
sociales imperantes en la comunidad” (p. 24).

El motivo de este cambio esta relacionado con poner la mirada en los Derechos
de los sectores mas vulnerados de la sociedad (mujeres, nifios/as, ancianos/as y personas
con discapacidad) y con ello, la instauracion de los Derechos Humanos pertinentes que,
con su incorporacion al ordenamiento juridico -por medio del art 75 inc 22 CN-, influy6
en el orden publico que originariamente emanaba la Constitucion Nacional (Medina y
Yuba, 2021).

De alli la tenaz afirmacion que los asuntos en materia de género estan
encuadrados vigorosamente en la orbita del interés publico; esto no es solo producto de
la ardua lucha que las mujeres hace afios vienen realizando, alzando la voz, pidiendo
por el respeto de sus Derechos Humanos basicos, sino mas especificamente por la
diversa legislacion que en materia de género se ha ido sancionando -sin dudas producto
de esa lucha- tanto en el plano Internacional como Nacional, y que se ha ido
incorporando a nuestro Ordenamiento Juridico, la cual los funcionarios publicos de los
tres poderes del Estado deben ponderar.

A modo de ejemplo, se puede mencionar el caracter de orden publico que
embisten las disposiciones de la Ley 26485 de “Proteccion Integral a las Mujeres”,
sancionada en 2009; entre ellas, en su articulo 7, dicha Ley establece:

Art. 7° Preceptos rectores. Los tres poderes del Estado, sean del
ambito nacional o provincial, adoptardn las medidas necesarias y
ratificaran en cada una de sus actuaciones el respeto irrestricto del
derecho constitucional a la igualdad entre mujeres y varones. Para el
cumplimiento de los fines de la presente ley deberan garantizar los
siguientes preceptos rectores:

a) La eliminacion de la discriminacion y las desiguales relaciones de

poder sobre las mujeres;
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b) La adopcion de medidas tendientes a sensibilizar a la sociedad,
promoviendo valores de igualdad y deslegitimacion de la violencia
contra las mujeres;

c) La asistencia en forma integral y oportuna de las mujeres que
padecen cualquier tipo de violencia, asegurandoles el acceso gratuito,
rapido, transparente y eficaz en servicios creados a tal fin, asi como
promover la sancién y reeducacion de quienes ejercen violencia;

d) La adopcion del principio de transversalidad estara presente en todas
las medidas asi como en la ejecucion de las disposiciones
normativas, articulando interinstitucionalmente y coordinando
recursos presupuestarios;

e) El incentivo a la cooperacion y participacion de la sociedad civil,
comprometiendo a entidades privadas y actores ptblicos no estatales;

f) El respeto del derecho a la confidencialidad y a la intimidad,
prohibiéndose la reproduccion para uso particular o difusion publica
de la informacion relacionada con situaciones de violencia contra la
mujer, sin autorizacion de quien la padece;

g) La garantia de la existencia y disponibilidad de recursos econdémicos
que permitan el cumplimiento de los objetivos de la presente ley;

Todas las acciones conducentes a efectivizar los principios y derechos

reconocidos por la Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar

y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (Honorable Congreso de la

Nacion Argentina, 2009).

En comentario a citado articulo, Medina y Yuba (2021) explican: “el articulo 7°
establece los principios rectores que se deben adoptar en las politicas publicas para el
cumplimiento del respeto irrestricto del derecho constitucional a la igualdad entre
mujeres y varones” (p. 381). Definen a las politicas publicas como “los proyectos/
actividades que un Estado disefia y gestiona a través de un gobierno y una
administracion publica con fines de satisfacer las necesidades de una sociedad” (p. 380).

Exponen también como ha ido modificindose la tematica de la violencia de

género; considerandose inicialmente como un problema judicial, para luego ser
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entendida como un problema de politica publica, que debe ser abordado por los tres
poderes del Estado. Ello conlleva a evaluar y accionar las politicas publicas para dar
respuesta justamente a los problemas publicos (Medina y Yuba, 2021). En palabras de
las autoras:

Las politicas publicas reflejan no solo los valores mas importantes
de una sociedad, sino también el conflicto entre valores. Las politicas
dejan de manifiesto a cudl de los muchos diferentes valores se le asigna
la mas alta prioridad en una determinada decision.

Es indiscutible que la eliminacion de la discriminacion contra la
mujer es un valor social y para lograrlo se requiere de politicas publicas,
que segun el articulo 7° en comentario deben regirse por determinados
preceptos fundamentales (p. 380) .

El citado articulo hace mencion en su titulo a “preceptos rectores”. Al respecto
Medina y Yuba (2021) nos aclaran que éstos “son los principios fundamentales que
deben guiar nuestras politicas publicas que, aun no escritos, son los presupuestos
logicos de las normas legislativas, de los actos administrativos y de las decisiones
judiciales relativas a las mujeres” (p. 391).

Referenciando a Rivera, las autoras nos aluden que la importancia de estos
principios fundamentales es la funcién que cumplen tanto como fuente y como
elemento de interpretacion de la ley. Por lo que en definitiva, estos preceptos rectores de
las politicas publicas resultan sugerencias, estandares o directivas a las cuales se debe
acudir para esclarecer el sentido de normas o mismo para la creaciéon de nuevas,
resultando esto un limite al legislador y un norte al Poder Ejecutivo a la hora de disefiar
las politicas publicas (Medina y Yuba, 2021).

Para concluir los fundamentos de por qué la materia de género tiene gran
impacto en el interés publico de nuestra sociedad, queda tan solo destacar el inciso “b”
del aludido articulo, el cual expresa como precepto rector “la adopcion de medidas
tendientes a sensibilizar a la sociedad, promoviendo valores de igualdad y
deslegitimacion de la violencia contra las mujeres” (Art. 7, Ley 26.485); es sugestivo el

comentario que realizan Medina y Yuba (2021) al respecto:
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El lugar donde se la ha ubicado indica la trascendencia del
principio, es que sin un compromiso social profundo la desigualdad
estructural no se puede zanjar. Es por ello que toda politica ptblica tiene
que hacer hincapié en la promocion de valores de igualdad, ya que sin
valores fundantes se pueden obtener efectos particulares pero no se
logran cambios trascendentes.

La sensibilizacion en temas de género y diversidad sexual es un
mecanismo esencial para la eliminacion de la discriminacion tanto a nivel
de los organismos como de cara a la sociedad.

La sensibilizacion busca dotar a la sociedad de los instrumentos
cognitivos necesarios para que sepa reconocer cuando se inicia o se esta
ante un proceso de violencia y qué papel asumen las mujeres y los
hombres como victimas y agresores.

En este sentido, la violencia de género, para que se comprenda en
todas sus dimensiones, requiere que se conozca en profundidad.

Con la implementacion de este precepto rector se busca promover
cambios culturales que influyan en el acceso equitativo de las mujeres a
los procesos de innovacion, ciencia y tecnologia. En este sentido, la
inclusion digital es imprescindible para erradicar la discriminacion en
ambitos en donde se apliquen nuevas tecnologias (p. 394).

De alli la importancia que las mujeres y las agrupaciones feministas puedan
expresarse libremente, no solo para hacerse oir, sino para sensibilizar, evidenciar y
erradicar la problematica en materia de género.

En un informe titulado Llamado a contribuciones Justicia de género y el
derecho a la libertad de opinion y expresion publicado el 31 de Julio de 2021 en la
Asamblea General de las Naciones Unidas, por la Relatora Especial sobre la promocion
y proteccion del derecho a la libertad de opinion y expresion de las Naciones Unidas,
Irene Khan, se hace hincapié¢ en que “No se puede promover la igualdad de género ni la
libertad de expresion de las mujeres si no se protegen los espacios en que éstas pueden

organizarse” (parr. 42).
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Se evidencia como las redes sociales, en este sentido, se han convertido en una
de las herramientas de mayor impacto a la hora de sensibilizar a la sociedad sobre la
problematica publica que constituye la violencia de género: un atentado contra los
valores de convivencia democratica y una vulneracion de los derechos humanos. Estas
herramientas digitales permiten sensibilizar, al fomentar y difundir experiencias de
superacion y de recuperacion de mujeres, que a través de su libertad y empoderamiento,

sin dudas pueden servir a otras mujeres como modelo (Medina y Yuba, 2021).

V1. El escrache como denuncia publica y social en materia de género
cuenta con proteccion constitucional
Se analizo el procedimiento de la ponderacion de los derechos constitucionales
en colision, y se evidencio el gran interés y orden publico que embiste la problematica
publica en materia de género. Es momento de justificar por qué el escrache entendido
como una denuncia publica, social e informal, cuando su contenido versa en materia de
género, cuenta con proteccion constitucional.
Cuando se “escracha”, evidentemente se hace una manifestacion negativa sobre
una persona o una situacion sobre la cual se tiene un notorio reproche, recriminacion o
indignacion, pretendiendo con su divulgacion que toda la sociedad conozca y se
interrogue acerca de lo que ha acontecido o la personalidad que hay detras de la persona
denunciada. Ya se ha referenciado el impacto que hoy tienen las redes sociales en
nuestra sociedad y estos escraches en la actualidad se publican principalmente por estos
medios de comunicacion.
Andrea Fernanda Schuster (2021) en Tratado de Géneros, Derechos y Justicia,
considera en cuanto al origen de los escraches en materia de género que:
Por un lado, podemos entender que ante la ineficiencia del Estado
para responder a denuncias en sentido formal en materia de género
(digamos, a través de vias institucionales concretas), el escrache aparece
como sustitucion de una justicia “negada”, como accion directa. En este
sentido, la denuncia es individual, contra un destinatario univoco: el
perpetrador de la violencia de género. Por otro lado, podemos entender

que la razén a la que responden estos escraches es que, en un mundo
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trazado por la poca credibilidad a la palabra de las mujeres cuando
exclamamos que existe una estructura patriarcal violenta y opresiva,
tenemos que recurrir al relato de nuestras experiencias personales para
que la sociedad toda dé cuenta de la existencia de una problematica
estructural historicamente invisibilizada. En este sentido, el destinatario
de estos escraches deja de ser el escrachado en particular, y pasa a ser,
por un lado, la sociedad, que debe (re)pensarse a si misma en clave de
género y, por otro lado, el Estado, para elaborar politicas publicas
destinadas a la erradicacion de la violencia de género.

No obstante, si bien los escraches en materia de género podrian
responder a cualquiera de estas cuestiones, también es cierto que pueden

hacerlo de manera simultanea (pp. 702-704).

Cuando una mujer, una agrupacion feminista o quien sea, decide denunciar

publicamente por violencia o discriminacion basada en género, ya sea por medio de las

redes sociales y/o cualquier otro medio de comunicacion, indudablemente ejerce su

derecho fundamental a la libertad de expresion. Al respecto, Irene Khan (2021) en su

informe expone:
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El derecho a la libertad de expresion se establece como un
derecho amplio e inclusivo en el articulo 19 2) del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que abarca el derecho a buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de
fronteras y por cualquier medio. El Comité de Derechos Humanos ha
aclarado que la proteccion de las informaciones e ideas incluye las que
pueden conmocionar, ofender o perturbar [ Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Handyside v. the United Kingdom, 1976, parr. 49].

Este derecho abarca el derecho a acceder a la informacion,
incluso de los organismos publicos, y obliga a los Estados a responder a
las solicitudes de informacion de la poblaciéon o de los medios de
comunicacion y a publicar de manera proactiva y difundir ampliamente

la informacion que reviste un gran interés publico.



La libertad de expresion puede restringirse. Segun el articulo 19
3) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, todas las
restricciones deben estar fijadas por la ley y ser necesarias y legitimas
para proteger los derechos o la reputacion de otras personas, la seguridad
nacional, el orden publico, o la salud o la moral publicas. La restriccion
debe ser el medio menos restrictivo de lograr el fin buscado y debe
guardar proporcion con ese fin. La aplicacion de estas restricciones por
los Estados no puede “poner en peligro el derecho propiamente dicho”
(parrs. 53,54 y 58).

En los apartados anteriores ya se ha analizado el lineamiento sobre la
ponderacion del Derecho a la libertad de expresion sobre cualquier otro derecho
personalisimo; se vislumbr6é como siendo uno de los derechos de mayor preeminencia
entre todos los derechos constitucionales, no es absoluto y puede verse restringido
cuando afecta los derechos al honor o intimidad. Empero, cuando nos referimos
especificamente al ejercicio de la libertad de expresion manifestado como juicio critico
o de valor o como opinién en materia de género, no seria errado afirmar su ponderacion
y proteccion constitucional, ya que se inserta en una cuestion de relevancia o interés
publico y contribuye no solo al debate y a la formacion de una opinion publica libre,
sino también a la sensibilizacion de una problematica social de gran envergadura.

Por tanto, aunque los escraches en materia de género produzcan un dafio en la
esfera privada y publica de la vida del denunciado, afectando seguramente su honra y
reputacion, el discurso en materia de género debe ser empoderado.

Lo expresado anteriormente en este trabajo avala el comentario que precede,
como asi también diversa Jurisprudencia de la CSIN. Al respecto Schuster (2021) hace
mencion de la siguiente:

La CSJIN ha entendido que cuando la informacién que afecta el
honor o reputacion de una persona es importante para el debate publico,
no corresponden respuestas juridicas. Asi lo ha dicho la CSJIN en el caso
“Pandolfi” (un supuesto de reproche penal por afectacion al honor): “El
punto de partida esta en el valor absoluto que debe tener la noticia en si,

esto es, su relacion directa con un interés publico y su trascendencia para
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la vida social, politica o institucional” [CSIN, 1-7-97- “Recurso de hecho
deducido por la defensa en la causa <<Pandolfi, O. R. C/Rajneri, J.
R.>>”_ Fallos: 320:1272 consid. 9]. Asimismo, en el fallo “Di Salvo”
(sobre responsabilidad civil) establece que “hay casos en que la
proteccion al honor debe ser atenuada cuando se discuten temas de
interés publico” [CSIN, 19-05-2010, “Di Salvio, M. A. c¢/Diario La
Mafiana s/Dafios y perjuicios”, 6to parrafo de los Dres. Fayt y Petracchi].

Segun lo expuesto, se comparten las conclusiones a las que arriba la autora:

Creo que uno de los puntos fundamentales para entender al
escrache en materia de género es entenderlo como parte del debate
publico en materia de violencia contra la mujer. Asi, la proteccion que ha
otorgado nuestro ordenamiento juridico en los casos que hemos visto,
pareceria aplicar para estos escraches, a pesar de los dafios (a veces
gravisimos) que conllevan. (p.712)

Schuster (2021) también sefiala que el Estado argentino a través de los diversos
tratados internacionales de Derechos Humanos, se ha obligado a tomar medidas que
estén destinadas a la erradicacion de la violencia y discriminacion contra las mujeres.
Ese compromiso internacional se encuentra reforzado con la adopcién de medidas
legislativas locales, en especial la ya mencionada Ley 26.485 de “Proteccion integral
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los dmbitos en
que desarrollen sus relaciones interpersonales” (pp. 713-714).

Al referirse a las razones que motivan los escraches en materia de género, la
citada autora sefiala que dichas denuncias toman forma de mensaje al Estado, donde se
exclama que la violencia de género “no es un fendmeno aislado, sino estructural, y que
las mujeres somos un grupo histéricamente oprimido y desaventajado y, como tal,
requerimos politicas publicas destinadas a nuestra proteccion y a la erradicacion de la
violencia” (p. 714). Por lo que resulta evidente -y como se expuso en el apartado
anterior- los escraches tendientes a visibilizar la problematica de género son
trascendentales para el debate ptblico. Schuster (2021) también considera que en igual
medida lo son aquellos escraches en que el motivo es la denuncia particular a una

persona, puesto que si bien de algin modo se busca suplir la ineficiencia del Estado, de
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todos modos se esta participando del debate publico, siendo relevante el hecho de que
reviste interés publico.

En este sentido, el escrache, cuando es realizado -por ejemplo- por quien resulta
directamente afectado por la problematica, las expresiones vertidas deben estar ain mas
protegidas porque es factible que una restriccion a la libertad de expresion en esos casos
conlleve a un reclamo inaudible. De este modo, es importante que a la hora de realizar
un reclamo y visibilizar una problematica, el Estado brinde las herramientas suficientes
para poder expresarse y no se “condene” por las expresiones, ya que una posible
condena en estos casos -sea un reproche penal o civil- a las manifestaciones en materia
de género, pueden invitar al silencio y a continuar permaneciendo en una situacion de
desventaja. Es por ello, que deben estar permitidas las medidas desiguales tendientes a
la igualdad de género, como una proteccion mayor a las denuncias en la materia, aun
cuando resulten danosas (Schuster, 2021, pp. 715-716).

Al cuestionamiento de si no existe ningin tipo de responsabilidad juridica al
ejercer la libertad de expresion denunciando publicamente un hecho de violencia de
género, via redes sociales y/o por cualquier otro medio de comunicacion, asi sea que el
contenido de la denuncia recaiga sobre una conducta tipificada en el Codigo Penal —
como ser violencia sexual o fisica- o una conducta que sin ser delito cae en la 6rbita de
violencia de género —por ejemplo violencia psicoldgica; econdmica y patrimonial;
simbolica o politica-, se podria afirmar —en linea a la opinioén de la autora- que so6lo
conllevaria a una responsabilidad civil ulterior en el caso que el escrache sea obra de
proceder con real malicia.

Las responsabilidades penales por calumnias o injurias no resultarian
procedentes en virtud que el mismo Codigo Penal —articulos 109 y 110 respectivamente-
en ambos casos aclara que las expresiones referidas a asuntos de interés publico no
configuran en ningln caso delito de calumnias ni injurias, y segun se ha expresado, los
escraches en materia de género tienen la proteccion de resultar expresiones de interés
publico (Schuster, 2021, p. 719).

Retomando la cuestiéon de la “Real Malicia”, el propio fallo en analisis hace
mencion de esta doctrina adoptada por nuestra CSJN, originaria de la Corte Suprema de

los Estados Unidos en el iconico antecedente “New York Times vs Sullivan”. A
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proposito, Schuster (2021) sefiala que esta doctrina ha sido receptada en diversos
ordenamientos juridicos con el fin de proteger a la prensa, pero también a las
expresiones de particulares que generan algin tipo de dafio pero que pertenecen al
ambito de lo que se ha ido denominando debate publico. Esta doctrina supone que, para
que la accidon indemnizatoria por dafos resulte procedente, debe probarse la “real
malicia” de la emisora. Esta real malicia supone que la emisora se expres6 con
conocimiento de la falsedad de su manifestacion, o con una imprudencia y notoria
despreocupacion sobre si el contenido de la expresion era falso o no. La prueba de que
tal expresion reviste real malicia recae en quien demanda los dafios. Esta doctrina ha
sido receptada en fallos como “Pandolfi”, “Patito” y “Di Salvo” mas recientemente. Por
lo que, en el tema que aqui atafie, si éste fuera el caso, el escrachado, para poder percibir
una indemnizacion por dafios y perjuicios, debera probar que quién lo denunci6 publica
e informalmente lo ha hecho con real malicia, mas alla de la existencia del hecho. Esto
ultimo de acuerdo a lo establecido por nuestra CSJN en el caso “Patitd, J. A. y otro ¢/
Diario La Nacion y otros” en 2008:

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 esta 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
debio tener) de esa falsedad o posible falsedad (Cons. 8).

Se concluye, que la denuncia social efectuada por cualquier medio de
comunicacion, ya sea manifestada por agrupaciones civiles que promuevan la disidencia
de las mujeres en la busqueda por el respeto de sus Derechos Humanos, asi como
cualquier persona que enarbola o expresa haber sufrido un ataque directo a sus
Derechos por cuestion de género, cuenta hoy con una especial proteccion juridica,
siendo solo responsable y respondiendo ulteriormente por dafios y perjuicios en el caso
de accionar con real malicia. Mientras esto ultimo no acaezca, el derecho a la libertad de
expresion debera ser empoderado frente al derecho al honor o reputacion personal que

pueda afectar y danar a un individuo con el escrache.
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Todo ello en virtud de ser una problematica actual y trascendental en el interés
publico, el debate publico y el requerimiento de una respuesta urgente por parte del
Estado por medio de politicas publicas acordes, que garanticen finalmente, el respeto de

los Derechos Humanos bésicos de las mujeres.

VII. La importancia de fallar con perspectiva de género

Esta unidad del trabajo denota un importante punto de inflexion a la hora de
darle valor a todo lo expuesto precedentemente; puntualmente en lo que refiere a la
proteccion juridica de las denuncias publicas e informales en materia de género y su
inherente interés publico. Esto en virtud de que -como acontece en el fallo que se
analiza- cuando no hay perspectiva de género en el juzgamiento —en el caso bajo
analisis por el Tribunal de primera instancia- tampoco lo habra a la hora de considerar al
escrache como un derecho amparado en la libertad de expresion con preeminencia a
cualquier otro derecho de igual jerarquia constitucional que se pueda afectar. En
consecuencia, todo lo fundamentado anteriormente careceria de valor y la lucha por el
respeto de los derechos de las mujeres quedaria marginada y obstaculizada eternamente,
impidiendo deconstruir la preeminencia de una sociedad patriarcal como la que existe
en la actualidad.

Medina y Yuba (2021) destacan a la perspectiva de género como “una de las
herramientas esenciales para la remocion de patrones socioculturales que promueven y
sostienen la desigualdad de género y las relaciones de poder sobre las mujeres” (p. 85).
También sefialan que constituye “un principio rector que tiende a la igualdad de las
personas, debiendo aplicarse en todo ambito de actuacidon (de todos los poderes del
Estado)” (p. 85). Esto ultimo de acuerdo a lo normado en el articulo 7 de la Ley 26485
de Proteccion Integral a las mujeres —transcripto en el punto V— el cual establece
haciendo referencia a los preceptos rectores que “Los tres poderes del Estado, sean del
ambito nacional o provincial, adoptaran las medidas necesarias y ratificaran en cada una
de sus actuaciones el respeto irrestricto del derecho constitucional a la igualdad entre
mujeres y varones” (Honorable Congreso de la Nacion, 2009).

Por su parte, la Secretaria Técnica de la Comision Permanente de género y

Acceso a la Justicia de la Cumbre Judicial Iberoamericana en su documento titulado
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Guia para la aplicacion sistematica e informatica del “Modelo de incorporacion de la
perspectiva de género en las Sentencias”, refiriéndose especificamente a la perspectiva
de género en el Poder Judicial establece que:

Incorporar la perspectiva de género en la funcion judicial implica
hacer realidad el derecho a la igualdad, respondiendo a la obligacion
constitucional y convencional de combatir la discriminaciéon por medio
del quehacer jurisdiccional para garantizar el acceso a la justicia y
remediar, en un caso concreto, situaciones asimétricas de poder.

Una sociedad democratica demanda impartidores e impartidoras
de justicia comprometidas con el derecho a la igualdad y, por tanto,
investigaciones, acusaciones, defensas y sentencias apegadas a la
constitucion, a los derechos humanos y a los tratados internacionales que
los consagran. Al aplicar la perspectiva de género quienes juzgan generan
precedentes que coadyuvan a la construccion de un Estado respetuoso de
los derechos humanos (p. 17).

Medina (2018) reclama que la no incorporacion de la perspectiva de género en la
toma de decisiones judiciales conlleva al continuo fracaso en la lucha por la igualdad
real de las mujeres; ya que deja sin valor la abultada legislacion existente de todas las
esferas -supranacional, nacional y provincial- si a la hora de aplicarla se ignora la
perspectiva de género y se sustancia el proceso con un idéntico mecanismo procesal a
cualquier otro proceso, juzgando sin considerar la cuestion de género y su problematica
que en definitiva es lo que da origen al conflicto (p. 3).

Por el contrario, cuando sucede a la inversa, cuando la perspectiva de género es
correctamente utilizada y muchas veces aplicada de forma transversal, como explican
Castillo y Cooke (2020) sirve “para resolver un litigio acorde a lo que esa situacion
factica requiere, o de la manera mas justa posible para ese caso en particular” (p. 6);
teniendo como finalidad principal “satisfacer Derechos y necesidades del justiciable,
por més que en algunas oportunidades se aleje de los preceptos de ley. Es por esto
ultimo, que es importante saber cuando y como aplicar esta perspectiva” (Castillo y
Cooke, 2020, p. 6).

Al respecto, en el documento ya citado de la Secretaria Técnica de la Comision
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Permanente de género y Acceso a la Justicia de la Cumbre Judicial Iberoamericana,
aprobado durante la Segunda Ronda de Talleres de la XVIII Cumbre Judicial
Iberoamericana que se llevo a cabo en Bogota —Colombia- en 2015, se afirma que “la
aplicacion de la perspectiva de género en las decisiones judiciales es una de las
principales preocupaciones en los diferentes organos judiciales de los paises de
Iberoamérica” (p. 4); la Secretaria en su documento propone una ‘“herramienta de
trabajo para la cuantificacion sistematica de indicadores de aplicacion de la perspectiva
de género en las sentencias”. El propdsito segun informa es “brindar elementos para que
los funcionarios/as judiciales puedan introducir la perspectiva de género en las
decisiones judiciales y contribuir al andlisis para la medicion y evaluacion del "Modelo
para la Incorporacién de la Perspectiva de Género en las Sentencias Judiciales™ (p. 4).

Referenciado documento incluso hace mencion acerca de cuando debe ser
aplicada la perspectiva de género:

Debe ser aplicada aun cuando las partes involucradas en un caso
no la hayan contemplado en sus alegaciones en el curso del proceso.

Lo que determina si en un caso o proceso se debe o no aplicar la
perspectiva de género, es la existencia de situaciones asimétricas de
poder o bien de contextos de desigualdad estructural basados en el sexo,
el género o las preferencias/orientaciones sexuales de las personas.
Tampoco la materia del asunto o la instancia en la que se resuelve,
determina si se debe aplicar o no la perspectiva de género, ya que
situaciones como las descritas antes se pueden encontrar en casos que se
estudian en cualquier etapa del proceso, ya sea éste penal, civil,
administrativo, constitucional, laboral, agrario o mercantil, etc. (P. 18).

También expone cudles son las premisas basicas para juzgar con perspectiva de
geénero:

Para lograr esta tarea se deben tener en cuenta estas premisas:

a. El fin del Derecho es combatir las relaciones asimétricas de
poder y los esquemas de desigualdad que determinan el disefio y

ejecucion del proyecto de vida de las personas.
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b. El quehacer jurisdiccional tiene un invaluable potencial para la
transformacion de la desigualdad formal, material y estructural. Quienes
juzgan, son agentes de cambio en el disefio y ejecucion del proyecto de
vida de las personas.

c. El mandato de la igualdad requiere eventualmente de quienes
imparten justicia, un ejercicio de deconstruccion de la forma en que se ha
interpretado y aplicado el derecho (p. 18).

Por todo lo expuesto es interesante citar la siguiente reflexiéon que realizan
Medina y Yuba (2021):

Cabe aclarar que para lograr juzgar con perspectiva de género se
requiere reconocer que existen patrones socioculturales que promueven y
sostienen la desigualdad de género. Cosa que la mayoria del tribunal no
hace, porque no entiende que la desigualdad de género esta presente en la
sociedad y que es necesario analizar la realidad sobre la base de
existencia de condiciones histéricas de desigualdad entre hombres y
mujeres.

Es muy importante que el juzgador comprenda que no es posible
tener una mirada “neutral” a la hora de valorar los hechos y las
conductas. O se tiene una mirada basada en una perspectiva de género o
invariablemente se juzgara con una mirada patriarcal y estereotipada, que
ha sido la posicion dominante en nuestra cultura y, entonces, la situacion
de vulnerabilidad y dominacién de las mujeres no tendra fin (p. 312).

En analogia se afirma que “es necesario un intenso y profundo proceso de
educacion del juzgador que permita ver, leer, entender, explicar e interpretar las
practicas sociales y culturales con otra vision” (Medina, 2018, p. 7). En consonancia,
resulta de muchisima trascendencia el dictado de la Ley Micaela (Ley 27.499) en 2019
la cual establece la capacitacion obligatoria en género y violencia para todas las
personas que se desempefian en la funcion publica de los tres poderes del Estado.

Por su parte la Oficina de la Mujer de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
deline6 la “Guia interactiva de estandares internacionales sobre derechos de las

mujeres” que, como manifiesta en el sitio web:
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La guia es una herramienta pensada para facilitar el acceso y
conocimiento a las normas internacionales y otros documentos
elaborados por organismos del sistema regional y universal de derechos
humanos sobre los derechos de las mujeres. Contiene una categorizacion
amplia de los derechos de las mujeres, que luego conduce a subcategorias
mas especificas donde figuran los diversos documentos mencionados,
permitiendo la busqueda rapida de normas o estandares internacionales

sobre un tema concreto (Oficina de la mujer, https://www.csjn.gov.ar/

om/guia_ddmm/index.html) .
Medina y Yuba (2021) afirman que:

Si bien el progreso es visible y la condicion juridica de la mujer
ha mejorado inequivocamente en las ultimas décadas, la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres dista mucho de ser una realidad. La
brecha de género y las barreras estructurales persisten en muchos
ambitos, circunscribiendo a mujeres y hombres a su rol tradicional, y
cercenan las oportunidades que tiene la mujer para ejercer sus derechos
fundamentales. El seguimiento y los estudios periddicos ponen de
manifiesto que los avances son muy lentos en lo que se refiere a la
participacion politica, al acceso a la justicia y la erradicacion de los
estereotipos de género dafiinos y al sexismo. La violencia contra la mujer
continua siendo una de las expresiones mas acusadas de las relaciones
desiguales de poder entre mujeres y hombres (p. 380).

Juzgar con perspectiva de género no solo da una respuesta al problema
individual, sino que también transmite a la sociedad todo el mensaje que las cuestiones
de violencia y discriminacién contra la mujer no son toleradas, no quedan impunes y
deben ser reparadas (Medina, 2018).

Para concluir:

No se debe olvidar que el género es una categoria utilizada para
analizar como se definen, representan y simbolizan las diferencias
sexuales en una determinada sociedad. Por tanto, el concepto de género

alude a las formas historicas y socioculturales en que mujeres y hombres
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construyen su identidad, interactiian y organizan su participacion en la
sociedad. Estas formas varian de una cultura a otra y se transforman a
través del tiempo. Y que cuando se habla de perspectiva de género, se
alude a una herramienta conceptual que busca mostrar que las diferencias
entre mujeres y hombres se dan, mas que por su determinacion biologica,
por las diferencias culturales asignadas a los seres humanos. Ahora bien,
decidir o juzgar con perspectiva de género, también puede considerarse
como una categoria de andlisis que responde por las obligaciones
derivadas de los instrumentos internacionales y nacionales tanto
constitucionales como legales, encaminadas a prevenir, proteger y
sancionar situaciones que tienen que ver con los derechos humanos de las
mujeres, partiendo de aspectos tales como las situaciones asimétricas de
poder y de desventaja, el entorno social, los mitos, prejuicios, sesgos y
demas situaciones que deben ser tenidas en cuenta a la hora de decidir los
casos judiciales.

Hacer realidad el derecho a la igualdad y la no discriminacion es
un mandato derivado de la Constitucion y de los Instrumentos
Internacionales, que obliga de manera especial a los/as administradores/
as de justicia, quienes tienen el deber de juzgar con perspectiva de género
y enfoque diferencial. Es por ello, que en su rol de funcionario/a judicial
se debe hacer abstraccion de sus condicionamientos, prejuicios,
estereotipos y pre-conceptos que no permitan efectivizar los derechos
humanos de las mujeres (Secretaria Técnica de la Comisiéon Permanente
de género y Acceso a la Justicia de la Cumbre Judicial Iberoamericana,
2015, pp. 33 y 43).

Si hipotéticamente en el caso bajo analisis, los Jueces de Camara no hubieran
juzgado con perspectiva de género y se hubiera mantenido firme la errada sentencia de
primera instancia, se puede afirmar férreamente que tanto la denuncia efectuada como la
actitud reprochable del acusado hubiera quedado impune, eliminada y silenciada, como

asi mismo los derechos de quién denuncid, censurados.
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VIII. Reflexiones finales

Luego de un desarrollo minucioso, principalmente en cuanto a la implicancia y
lugar que ocupa hoy en el debate publico y en la agenda de politicas publicas del Estado
la problematica sobre la violencia y discriminacion de género en nuestra sociedad, asi
como la significativa importancia que conlleva realizar la actividad jurisdiccional con
perspectiva de género para no perpetrar la estigmatizacion y el patriarcado, es de
halagar la sentencia del Tribunal de la Camara Federal de Apelaciones de La Plata en el
caso bajo analisis de autos “C. F. C/ Facebook Argentina SRL S/ Habeas Data”; en
razon que la decision y los argumentos validados por los jueces han sido sumamente
claros, especificos y marcan un precedente en la materia. La revocacion de la sentencia
de primera instancia resulta sumamente atinada, por ser ésta desacertada y contraria no
solo a los principios sino también a una mirada acorde a los tiempos que se viven.

Como se expuso a lo largo del trabajo, los escraches en los cuales se denuncian
situaciones de violencia o discriminacion de género se encuentran bajo la proteccion del
derecho constitucional a la libertad de expresion por su inherente interés publico. Hay
que recordar la importancia y el deber que acarrea el hecho de juzgar con perspectiva de
género en especial en aquellos casos en los cuales se evidencian las relaciones
asimétricas de poder, violencia y estereotipos discriminatorios de género.

Es notorio como estos nuevos aires que se respiran en Derecho van marcando
precedente en la materia como lo es el caso de andlisis. Estas nuevas miradas se pueden
observar en fallos de distintas Camaras de Apelaciones, posteriores al analizado, como
ser "R. A. J. ¢/ Facebook Argentina SRL s/Amparo” con sentencia el 6 de Septiembre de
2020 en el cual se confirma el rechazo del recurso deducido; “Inc. de Apelacién en
autos G. O. C. c/Facebook Argentina SRL y Otro s/Habeas Data” con sentencia el 1 de
Julio de 2021, en el cual -al igual que el fallo en analisis- se revoca la sentencia de
primera instancia al sentenciar con perspectiva de género en contraste al tribunal a quo;
y “B. C. N. ¢/V. V. 'y Otro s/Daios y Perjuicios” con sentencia el 29 de Diciembre de
2021 en el cual se revoca parte de la sentencia de primer grado, rechazandose la
demanda contra la codemandada y confirmandose en lo que respecta al rechazo de la
demanda contra la otra codemandada.

Todos estos fallos mencionados comparten el mismo problema juridico, la
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colision de los principios fundamentales del Derecho a la libertad de expresion y el
Derecho al honor y reputacion personal en virtud de denuncias publicas en materia de
género efectuadas via redes sociales. Estos fallos hacen mencién de la importancia de
juzgar con perspectiva de género y en todos los casos se ampara el escrache publicado y
le otorgan preeminencia a la libertad de expresion debido al inherente interés publico
que conllevan las denuncias manifestadas.

Los escraches, esas denuncias publicas, sociales e informales que normalmente
circulan por los distintos medios de comunicacion -en la actualidad con mayor
presencia y frecuencia en las redes sociales- se han convertido en la herramienta de
mayor influencia para combatir y embestir la lucha para la exposicion y sensibilizacion
de la problematica en la busqueda de la erradicacién de la violencia y discriminacion
contra la mujer y el colectivo LGBTIQ.

Al respecto, es dable recordar las populares campafas de protesta a nivel
mundial contra la violencia de género y la lucha por los derechos de las mujeres
realizadas via redes sociales: “Ni una Menos”, “#METOO”, “Yo si te creo”, “Denim
day”, “Take back the night”, “#AgarrameLaMano” y “#8M” por solo nombrar algunas.
Estas campafias lograron un impacto sustancial en la manera de visibilizar la
problemaética de género, en especial respecto a la violencia en todas sus modalidades.

Es de destacar “Ni una menos”, ya que fue a partir de esta movilizacion que la
lucha de los colectivos feministas en nuestro pais tuvo su punto de inflexion, cuando el
dia 3 de junio del afio 2015 se desarrollo la primer y multitudinaria marcha "Ni Una
Menos" convocada espontaneamente por el femicidio de una adolescente, Chiara Paez
que fue asesinada por su novio en Rufino, Santa Fe. Este pasado 3 de junio de 2022, se
realizo la séptima marcha "Ni Una Menos" y en su convocatoria en las redes sociales se
sefalaba que: "A siete afios de la primer marcha, se nos anuda la garganta, se nos estruja
el corazon y con tanto viento en contra, el grito se escuchard mas fuerte que nunca. Hoy,
como hace siete afios y como seguiremos haciendo hasta que dejen de matarnos, vamos
a mirarnos, vamos a abrazarnos y vamos a gritar "NI UNA MENOS" "VIVAS Y
LIBRES NOS QUEREMOS".

Esto, evidentemente, lejos de ser un slogan publicitario es un mensaje profundo

y claro tendiente a continuar con la sensibilizacion y concientizacion de toda la sociedad
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para terminar con la violencia de género.

Para culminar, se comparten los fundamentos que expresan Medina y Yuba
(2021) acerca de la importancia de las campafas de educacion y capacitacion orientadas
a la comunidad por parte del Estado:

Las campafias de educacion y capacitacion orientadas a la
comunidad se deben realizar porque resulta indispensable desmontar la
cultura patriarcal, los estereotipos y todos aquellos usos y costumbres
que forman parte de la cultura de la desigualdad, y cuya sobrevivencia
conduce a la sumision, el maltrato, el miedo y, en casos extremos, la
muerte de las mujeres.

Se deben realizar campafias porque no basta sancionar ni reparar,
hay que prevenir. No basta con sancionar a los violentos y reparar a las
victimas; es necesario enfrentar la dialéctica de cambios, promover
reflexiones criticas sobre el machismo con los hombres jovenes y
articular alianzas con hombres que pueden servir como modelos para
generar formas democraticas de ser hombre para los jovenes en las
familias, comunidades, escuelas, puestos de trabajo y servicios de
atencion de las victimas de violencia (P. 439).

La lucha es ardua, el camino muy largo, pero la direccion es la correcta y con el
compromiso de todos los actores de la sociedad, con el accionar indispensable de los
tres poderes del estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), dirigidos en un mismo y
unico sentido, seguramente se obtendra una sociedad mas justa, igualitaria y libre de

violencia y discriminacion de género.
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