STJSL-S.J. — S.D. N° 114/23.-

--En la Provincia de San Luis, a un dia del mes de noviembre de dos

mil veintitrés, se reunen en Audiencia Publica los Senores Ministros, Dres.
EDUARDO SEGUNDO ALLENDE y JOSE GUILLERMO LHUILLIER -
Llamados a integrar los Dres. ADRIANA KARINA LUCERO ALFONSO vy
JORGE EDUARDO SABAINI ZAPATA - Miembros del SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICIA-, para dictar sentencia en los autos: “MASC/ DIEGO
(QUERELLADO) - SPINUZZA MARIA NATALIA (QUERELLANTE) -
"AV. VIOLACION DE INTIMIDAD"-" - IURIX PEX N° 237679/18.

Conforme al sorteo practicado oportunamente, con arreglo a
lo que dispone el articulo 268 del Cdodigo Procesal, Civil y Comercial, se
procede a la votacién en el siguiente orden: Dres. EDUARDO SEGUNDO
ALLENDE, ADRIANA KARINA LUCERO ALFONSO, JORGE EDUARDO
SABAINI ZAPATA y JOSE GUILLERMO L’HUILLIER.

Las cuestiones formuladas y sometidas a decision del
Tribunal son:

I) ¢Es formalmente procedente el Recurso de Casacién
interpuesto por la Defensa del imputado?

II) ¢Existe en el fallo recurrido alguna de las causales
enumeradas en el art. 428 del Cdédigo Procesal Criminal (Ley N° VI-0152-
2004)?

[Il) En caso afirmativo la cuestion anterior, 4 Cual es la ley a
aplicarse o la interpretacién que debe hacerse del caso en estudio?

IV) ¢ Qué resolucion corresponde dar al caso en estudio?

V) ¢ Cual sobre las costas?

A LA PRIMERA CUESTION, el Dr. EDUARDO SEGUNDO ALLENDE

dijo: 1) Con relacion a esta primera cuestion, referida a la admisibilidad formal

de este recurso, entiendo que corresponde pronunciarme por la afirmativa, de
conformidad con lo dispuesto por la Excma. Corte Suprema de Justicia de la

Nacién en su fallo de fecha 12/08/2022 al hacer lugar al recurso de queja.



Por ello, VOTO a esta PRIMERA CUESTION por la
AFIRMATIVA.

Los Senores Ministros, Dres. ADRIANA KARINA LUCERO
ALFONSO, JORGE EDUARDO SABAINI ZAPATA y JOSE GUILLERMO
L'HUILLIER comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. EDUARDO
SEGUNDO ALLENDE vy votan en igual sentido a esta PRIMERA
CUESTION.

A LA SEGUNDA y TERCERA CUESTION, el Dr. EDUARDO
SEGUNDO ALLENDE dijo: 1) Que la Excma. Corte Suprema de Justicia de

la Nacion mediante sentencia de fecha 12/08/2022, obrante en actuacion N°

19974902 de fecha 16/08/2022, hace lugar al recurso de queja interpuesto por
la defensa del querellado en virtud de la denegacion del Recurso Extraordinario
Federal y declara procedente el recurso extraordinario interpuesto en contra de
la sentencia STJSL-S.J. — S.D. N° 218/21 de fecha 25/11/2021, dictada por el
Superior Tribunal de Justicia, remitiendo los presentes actuados a fin de que se
dicte un nuevo pronunciamiento con arreglo a los lineamientos o
consideraciones por ella efectuadas.

2) Conforme surge de las constancias de autos, el recurrente
plantea que se ha vulnerado el principio de congruencia, el derecho a la
defensa y la garantia del debido proceso legal (art. 18 C.N., art. 10 D.U.D.H.,
art. 8 C.A.D.H.).

Alega, que conforme surge del art. 557 del C.P.Crim., se
debe acompanar el documento que contenga la publicacién, resultando ser un
requisito sine qua non, para la admision de la querella por calumnia o injuria.

Esgrime, que del escrito acusatorio surge que se habla de
un video y de una publicacién escrita titulada “La Ministra de Educacion
Drogada y Borracha”, la que no fue acompanada, resultando improcedente.

Sostiene, que su representado se encuentra en un absoluto
estado de indefension, debido a que los hechos que se le imputan no existen,

no fueron objeto de prueba en el proceso y jamas se publicé en el sitio web



periodistico www.zbol.com.ar una nota titulada “La Ministra de Educacion
Drogada y Borracha”.

Expone, que del informe de la prueba pericial surge que no
se pudo acceder al video adjunto, tampoco se encontré la publicacion, por lo
cual no se ha probado si en el sitio web www.zbol.com.ar se publicé alguna
nota el dia 24 de agosto de 2018 a las 17:10hs, tal como se afirma.

Respecto a la violacion del principio de congruencia, alega
que se condend a su defendido por haber subido a Youtube un video, en base
a considerarse que era de publico y notorio que el usuario de fantasia
correspondia al sitio www.zbol.com.

Esgrime, que el art. 155 del C.P. ha sido interpretado
erroneamente, que en lo sustancial dice que no habria delito porque no se ha
publicado algo que no fuera publico, porque el video fue enviado a un “grupo”
de WhatsApp en noviembre de 2017, estando en poder de seis personas
aparte del querellante, alegando que ésta es una red social publica o que
cumple funciones similares.

Continua exponiendo en torno a la violacion de la libertad de
expresion, que se ha omitido aplicar la garantia a la libertad de expresion de las
ideas, que se encuentra consagrada en la Constitucion Nacional (articulos 14 y
32), como también en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulos 19 y 20), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 13), la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 19) y la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulo 4),
entre otros instrumentos con jerarquia constitucional (articulo 75 inciso 22 de la
CN), limitandose la Juez Sentenciante, a formular apreciaciones genéricas y
desprovistas de referencia a los hechos y constancias de la causa.

Alega, que lo difundido en el medio periodistico digital
www.zbol.com.ar goza de proteccion conforme el “leading case Campillay” y
siendo el video verdadero, no corresponde se le aplique a su defendido la
sancién penal, por aplicacion de la doctrina de la CSJN denominada teoria de

la “real malicia”. Hace reserva de derechos.



3) Dictamen del Sr. Procurador General: En fecha
03/02/2023 (actuacion N° 21219681) dictamina la Sra. Procuradora General de

la Provincia Subrogante, esgrimiendo que por imperio del principio inherente a

la seguridad juridica se debe estar a la obligatoriedad de la resolucién recaida
por el Maximo Tribunal, por lo que corresponde se dicte una nueva sentencia
respecto del recurso de casacion incoado por la defensa, conforme dichos
lineamientos.

4) En virtud de lo establecido, se impone dictar nuevo
pronunciamiento con arreglo a los lineamientos de los que se valid la Excma.
Corte Suprema de Justicia de la Nacion para declarar procedente el Recurso
Extraordinario, adelantando que corresponde hacer lugar al recurso de
casacion interpuesto por el querellado, conforme a las consideraciones que
paso a detallar:

En el fallo de fecha 12/08/2022 la CSJN expresamente
establece: “no se ha efectuado una revision amplia e integral de la condena, en
particular del agravio vinculado a la exencién de responsabilidad prevista en el
articulo 155 del Codigo Penal a la luz del derecho a la libertad de expresiéon
(articulos 14, 32 y 75, inciso 22, Constitucién Nacional; articulo 13, Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; articulo 19, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos)” y en su dictamen el sefior Procurador General de
la Nacion, expone que el recurso interpuesto por el querellado resulta admisible
en cuanto al alcance que se le reconoce al derecho a la libertad de expresion
que garantizan los articulos 14 y 32 de la Constitucion Nacional, 13 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y no lo es en cuanto dirige
sus criticas a asuntos vinculados directamente con la valoracién de la evidencia
producida y la reconstruccion de los hechos de la causa y a la interpretacion y
aplicacién de normas del procedimiento penal provincial.

Por ello, los extremos de hecho se encuentran fuera de
discusién, encontrandose acreditado que: “La querellante, Sra. Natalia
Spinuzza, se desempefiaba como Ministra de Educacion de la Provincia de

San Luis y durante el mes de noviembre de 2017, en oportunidad de



encontrarse en Amsterdam, Holanda, grabo un video en el que manifestaba
entre otras, haber fumado marihuana y consumido cerveza. Ese video fue
enviado por la propia querellante a amigos mediante WhatsApp y luego
publicado y replicado por medios de informacion de San Luis y el pais,
adquiriendo una gran repercusion. Que de la pericia informatica agregada en la
causa, se pudo extraer que el video que origina esta causa fue publicado en la

pagina web ZBOL.com.ar mediante el siguiente Link: http://zbol.com.ar/4552-

aparecio-un-videoconlaministra-de-educacion-de-rodriguez-saa- aparentemente

drogada. Asimismo conforme fuera determinado por el perito, la publicacion del
video en youtube tuvo lugar el dia 24 de Agosto de 2018, a la hora 17:11:23 hs
de San Luis, Argentina”

Asimismo, resulta dable recordar que mediante sentencia de
fecha 13/08/2020 (actuacién N° 14485924), dictada por el Juzgado de
Sentencia en lo Penal, Correccional y Contravencional de la Primera
Circunscripcion Judicial, se declaré culpable a Diego Mariano Masci,
condenandolo a sufrir la pena de multa de $90.000. (pesos noventa mil), por
resultar autor material y penalmente responsable del delito de violacion de
intimidad por la publicacién indebida de una comunicacion electrénica (art. 155
del C.P.) en perjuicio de Maria Natalia Spinuzza, fallo que fue ratificado
mediante sentencia STJSL-S.J. — S.D. N° 218/21 de fecha 25/11/2021.

Delimitado asi el objeto recursivo, surge que el delito que se
endilga al querellado es el contenido en el tipo penal previsto por el art. 155 del
C.P. que prescribe “Sera reprimido con multa de pesos un mil quinientos ($
1500) a pesos cien mil ($ 100.000), el que hallandose en posesion de una
correspondencia, una comunicacion electrénica, un pliego cerrado, un
despacho telegrafico, telefonico o de otra naturaleza, no destinados a la
publicidad, los hiciere publicar indebidamente, si el hecho causare o pudiere
causar perjuicios a terceros. Esta exento de responsabilidad penal el que
hubiere obrado con el propdsito inequivoco de proteger un interés publico”.

La norma en cuestion, a partir de la reforma de Ley 26.388,

prevé una clausula de exencion de responsabilidad en el segundo parrafo, que



establece que no se aplicara pena cuando el agente hubiere obrado en modo
inequivoco con el propdsito de proteger un interés publico.

Por tal interés, ha de entenderse el relativo al orden publico,
la seguridad publica, es decir, lo que es de utilidad para el pueblo, para la
sociedad, siempre ligado a la conducta de los funcionarios publicos.

Dicho precepto, al igual que la ley 26.551, tienen como
principal antecedente la condena que recayd sobre la Argentina en el fallo
Kimel y la imperiosa obligacion de ajustar la normativa a los estandares
internacionales que en la materia emanan del Sistema Interamericano de
DDHH.

En lo particular, la CIDH ha venido sefalando desde hace
tiempo ‘que hay discursos que se encuentran especialmente protegidos por
resultar trascendentes para el interés publico, es decir hay un interés genuino
de la sociedad en conocer esa informacion, tienen que ver con el control de la
gestion estatal y particularmente con los funcionarios publicos, son asuntos en
los cuales la sociedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada, de
conocer lo que incide sobre el funcionamiento del Estado, o afecta derechos o
intereses generales o le acarrea consecuencias importantes, por ello ha
otorgado especial proteccion a las expresiones referidas a funcionarios
publicos o a asuntos de interés publico se ha justificado, entre ofras razones,
en la importancia de mantener un marco juridico que fomente la deliberacion
publica y en el hecho de que los funcionarios se exponen voluntariamente a un
mayor escrutinio social y tienen mejores condiciones para dar explicaciones o
responder ante los hechos que los involucren”. (Corte I.D.H., Caso Tristan
Donoso Vs. Panama. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de enero de 2009 Serie C No. 193, parr. 122).

Asimismo, la exencién de responsabilidad tal como lo
plantea la CSJN en su fallo, debe ser analizada a la luz del derecho a la
libertad de expresion consagrado en los art. 14, 32 y 75, inciso 22, Constitucién
Nacional; art. 19, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 13,

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, destacandose que



recientemente en el Fallo 345:482, se recalca “el lugar preeminente que tiene
la libertad de expresion dentro de la arquitectura de la Constitucion, en
atencion a su papel decisivo para el funcionamiento de una republica
democratica y el ejercicio del autogobierno colectivo establecido por ella; su
alcance peculiar, que excede el derecho individual de emitir y expresar el
pensamiento, e incluye el derecho social a la informacion, y la interpretacion
estricta que corresponde a cualquier restriccion, sancion o limitacion de su
gjercicio’(cf., en especial, considerandos 7° a 11°, y sus citas).

Por otra parte, el Sr. Procurador en el fallo resalta que: “e/
interés publico a la informacion propalada mediante la publicacion del video
cuestionado, reside precisamente en el hecho de que resulta pertinente para
evaluar la idoneidad de la funcionaria para el ejercicio de su funcion como
titular de la cartera de Educacion de la provincia. En esa direccion, la defensa
Ssubraya que, de acuerdo con lo establecido en el articulo 42 de la ley 23.737,
es competencia de ‘las autoridades educacionales y sanitarias provinciales” la
formacion en ‘los diversos aspectos del uso indebido de droga” remitiéndose al
pronunciamiento de la CIDH en los autos “Fontevecchia y D’Amico vs.
Argentina” donde se afirma “que las expresiones concernientes a la idoneidad
de una persona para el desempefio de un cargo publico o a los actos
realizados por funcionarios publicos en el desemperio de sus labores, entre
otras, gozan de mayor proteccion, de manera tal que se propicie el debate
democratico. La Corte ha seralado que en una sociedad democratica los
funcionarios publicos estan mas expuestos al escrutinio y a la critica del
publico. Este diferente umbral de proteccion se explica porque se han expuesto
voluntariamente a un escrutinio mas exigente. Sus actividades salen del
dominio de la esfera privada para insertarse en la esfera del debate publico.
Este umbral no solo se asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés
publico de las actividades que realiza. (sentencia del 29 de noviembre de 2011,
parrafo 47).

Por todo ello, a partir del analisis propiciado, conforme el

alcance y los lineamientos establecidos por la Excma. CSJN en su fallo,



entiendo que el querellado queda amparado por la exencion de responsabilidad
prevista en art. 155 ultimo parrafo.

No obstante, cabe mencionar que la conducta tipica prevista
en el art. 155 de C.P. es publicar en forma indebida por si o hacer publicar por
tercero, total o parcialmente, una comunicaciéon electronica, un pliego cerrado,
un despacho telegrafico, telefénico o de otra naturaleza, no destinados a la
publicidad.

Al respecto, la Excma. Corte compartiendo el dictamen del
Procurador General plantea “que no hay en el sub examine una intromision por
parte de quien toma las imagenes en un espacio privado para obtener el
registro que después se divulga. Antes bien, en el presente fue la propia
Spinuzza la que tomd el video y lo hizo circular entre un grupo acotado de
personas, probablemente sin la autorizacion explicita de darlo a conocer mas
alla de ese circulo”.

Que para la concrecion de la tipicidad, se reclama la
intromision indebida, elemento que a criterio del maximo tribunal no se observa
en el caso en examen, al afirmar que “La escena grabada, la autoria de la
interesada y su difusion voluntaria, bien que limitada, diferencian drasticamente
su situacién del /eading case del Fallo: 306:1892, en el que estaban en juego
las fotografias de Ricardo Balbin en su ultima agonia, tomadas
subrepticiamente mediante el ingreso indebido a una sala de terapia intensiva.
A este respecto debe recordarse que la salvaguarda constitucional contra la
divulgacién no consentida de aspectos intimos de la vida de una persona que
puedan afectar su reputacion o buen nombre no comprende “aquellos
supuestos en que la lesion invocada es consecuencia de las acciones libres
adoptadas por el propio individuo en el desarrollo de su personalidad”.

Mas aun, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en el
fallo citado "Ponzetti De Balbin, Indalia v. Editorial Atlantida S.A.", (Fallos, 306-
1892 de fecha 11 de diciembre de 1984) expresamente tiene dicho ‘que si las
intromisiones han sido fomentadas por aquél que luego procede a quejarse,

necesariamente la tutela sera mas flexible”.



Dejando a salvo las consideraciones vertidas por el Alto
Tribunal a mi juicio considero que Whatsapp no es una red social sino un
sistema de mensajeria que le permiti6 a la querellante remitir un video
exclusivamente a personas de su confianza, que pertenecian a su circulo social
mas cercano, en momentos de hallarse en una situacion de maxima intimidad,
en el extranjero. Sin embargo, alguna de esas personas rompié la
confidencialidad implicita que conlleva lo compartido en el ambito de una
amistad intima y a partir de alli se difundié el material del ambito privado, lo que
merece un absoluto reproche ético para quienes intervinieron en otorgarle
publicidad, sin consentimiento ni conocimiento de la parte querellante,
vulnerando asi su derecho al honor y a la intimidad personal, familiar y a su
propia imagen, provocando un daino moral grave, en lugar de haber primado un
obrar con perspectiva de género y respetuoso de los derechos humanos.

Por ello, a partir del analisis propiciado, conforme el alcance
y lineamientos establecidos por la Excma. CSJN en su fallo, entiendo que
corresponde hacer lugar al recurso de casacion interpuesto por el querellado.

Por todo ello, VOTO a estas SEGUNDA y TERCERA
CUESTIONES por la AFIRMATIVA.

Los Sefiores Ministros, Dres. ADRIANA KARINA LUCERO
ALFONSO, JORGE EDUARDO SABAINI ZAPATA y JOSE GUILLERMO
L'HUILLIER comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. EDUARDO
SEGUNDO ALLENDE vy votan en igual sentido a esta SEGUNDA vy
TERCERA CUESTION.

A LA CUARTA CUESTION, el Dr. EDUARDO SEGUNDO ALLENDE
dijo: Que en consecuencia, de conformidad a lo resuelto en la primera

cuestiéon, corresponde: I) HACER LUGAR al recurso de casacion interpuesto
por la defensa del querellado Diego Mariano Masci. Il) CASAR la Sentencia
Definitiva de fecha 13/08/2020 (actuaciéon N° 14485924), dictada por el
Juzgado de Sentencia en lo Penal, Correccional y Contravencional de la

Primera Circunscripcion Judicial y en consecuencia ABSOLVER al ciudadano



DIEGO MARIANO MASCI, DNI N° 22.438.571, del delito de violacion de
intimidad por la publicacién indebida de una comunicacion electronica (art. 155
del C.P.) en perjuicio de la Sra. Maria Natalia Spinuzza. Librense oficios al
R.N.R. y a Divisién Antecedentes Policiales de la Policia de la Provincia, a sus
efectos. ASi LO VOTO.

Los Serores Ministros, Dres. ADRIANA KARINA LUCERO
ALFONSO, JORGE EDUARDO SABAINI ZAPATA y JOSE GUILLERMO
L'HUILLIER comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. EDUARDO
SEGUNDO ALLENDE vy votan en igual sentido a esta CUARTA CUESTION.

A LA QUINTA CUESTION, el Dr. EDUARDO SEGUNDO ALLENDE
dijo: Atento el éxito del recurso, sin costas. ASi LO VOTO.

Los Sefiores Ministros, Dres. ADRIANA KARINA LUCERO
ALFONSO, JORGE EDUARDO SABAINI ZAPATA y JOSE GUILLERMO
L'HUILLIER comparten lo expresado por el Sr. Ministro, Dr. EDUARDO
SEGUNDO ALLENDE y votan en igual sentido a esta QUINTA CUESTION.

Con lo que se da por finalizado el acto, disponiendo los

Sefores Ministros, la sentencia que va a continuacion.

San Luis, uno de noviembre de dos mil veintitrés.
Y VISTOS: En mérito al resultado obtenido en la votacion

del Acuerdo que antecede, SE _RESUELVE: ) Hacer lugar al recurso de

casacion interpuesto por la defensa del querellado Diego Mariano Masci.

IIl) Casar la Sentencia Definitiva de fecha 13/08/2020
(actuacion N° 14485924), dictada por el Juzgado de Sentencia en lo Penal,
Correccional y Contravencional de la Primera Circunscripcion Judicial y en
consecuencia ABSOLVER al ciudadano DIEGO MARIANO MASCI, DNI N°
22.438.571, del delito de violacion de intimidad por la publicacion indebida de
una comunicacion electronica (art. 155 del C.P.) en perjuicio de la Sra. Maria

Natalia Spinuzza.
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lll) Librense oficios al R.N.R. y a Divisibn Antecedentes
Policiales de la Policia de la Provincia, a los efectos de la toma de razén de la
absolucion dispuesta en el punto anterior.

IV) Sin costas.

REGISTRESE y NOTIFIQUESE.

La presente Resolucién se encuentra firmada digitalmente por los Sres. Ministros del Superior Tribunal de Justicia Dres.
EDUARDO SEGUNDO ALLENDE, JOSE GUILLERMO L’HUILLIER, ADRIANA KARINA LUCERO ALFONSO y JORGE
EDUARDO SABAINI ZAPATA en el sistema de Gestién Informdtico del Poder Judicial de la Provincia de San Luis.

No firman los Dres. JORGE ALBERTO LEVINGSTON, ANDREA CAROLINA MONTE RISO y CECILIA CHADA por encontrarse

apartados.
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