F. 1295. XL.
Franco, Julio César c/ D ario “La Mfiana”
y/u otros s/ dafios y perj uicios.

Buenos Aires, 30 de octubre de 2007.

Vistos los autos: “Franco, Julio César c/ D ario “La
Mafiana” y/u otros s/ dafios y perjuicios”.

Consi der ando:

Que esta Corte conparte |os fundanentos y concl u-
siones del dictanmen de |a sefiora Procuradora Fiscal subrogan-
te, cuyos térm nos se dan por reproducidos en razén de breve-
dad.

Por ello, de conform dad con | o dictam nado por aquéll a,
se confirma | a sentencia apel ada. Notifiquese y, oportunanen-
te, devuélvase. RICARDO LU S LORENZETTI - ELENA I. H GHTON de
NOLASCO - ENRI QUE SANTI AGO PETRACCH - JUAN CARLOS MAQUEDA -
E. RAUL ZAFFARONI - CARMEN M ARd BAY (en disidenci a).

ES COPI A
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-//-DENCI A DE LA SENORA M NI STRA DOCTORA DONA CARMVEN M
ARG BAY

Consi der ando:

1°) La presente causa se origino en | a demanda pro-
novida por el hijo de un conocido abogado de |l a ciudad de
Fornmosa, contra el D ario “La Mafana", Enrique Read y/o quien
resulte | egal nente responsable, por el dafo noral que |le pro-
dujo | a publicaci 6n de una fotografia que nostraba el cadaver
de su padre —el sefior Alex Virginio Franco— hallado, segun
expresod, varios dias después de su fallecimento y en avanzado
est ado de desconposi ci on.

El actor manifestd que en tanto |la fotografia habia
sido tomada de una manera furtiva cuando el cuerpo se encon-
traba en el patio interno de | a vivienda de su padre donde se
| e estaban practicando | as revisaciones forenses para averi -
guar el notivo del deceso, y publicada sin el consentimento
de sus famliares, el diario “La Miana" habia invadido el
anbito de privacidad de su famlia. Cté en apoyo de su pre-
tension el caso fallado por esta Corte "Ponzetti de Bal bin
Indalia ¢/ Editorial Atlantida S.A s/ dafios y perjuicios”
(Fal l os: 306:1892).

Los demandados al egaron en su defensa el ejercicio
del derecho a informar, aduciendo que se habian limtado a
of recer al lector informacidn veraz, objetiva y concreta res-
pecto de un acontecimento policial, donde el eje de la noti -
cia giraba en torno al hallazgo del cuerpo sin vida del doctor
Alex Franco y no a efectuar disquisiciones respecto de su
per sona.

Asi m sno, si bien reconocieron |a autenticidad de |a
fotografia publicada, manifestaron que |la toma de la msna
habia sido tol erada por |as autoridades intervinientes y por
el apoderado del actor que se encontraba en ese nonento, pues

se produjo cuando el cuerpo sin vida del doctor Franco fue
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col ocado en la via publica (en una camlla sobre el parterre
de la vivienda) y sin ningun tipo de cubierta.

Por ualtino, afirmaron que | os hechos aqui debati dos
diferian de los resueltos en el precedente “Ponzetti de Bal -
bin", en donde la noticia tuvo conpo eje a |la persona, y no a
suceso policial, conb en este caso.

2°) La demanda fue acogida en |a primera instancia.
El tribunal a quo sostuvo que |o relevante para decidir el
caso no era el lugar donde se encontraba el cuerpo al nonento
en que el fotégrafo capturdé |la inagen en cuestién, sino en que
ella se habia obtenido de manera furtiva, es decir, sin la
autori zaci 6n de | as personas que se encontraban presentes en
el lugar. Tanbién manifestd que no existia una “necesidad
i nformativa" que demandara la utilizacién de |la inmagen publi-
cada. Sobre esta base, entendi 6 que |a publicacioén de la fo-
tografia respondia a un ejercicio irregular del derecho a
informar en tanto habia perturbado |la intimdad del actor.

El fallo, recurrido por |os demandados, fue confir-
mado por |la Camara de Apel aciones en o Cvil y Conercial de
Fornosa, que soOlo redujo el nonto indemizatorio. Para asi
decidir, los camaristas coincidieron con |la jueza de prinera
instancia en que resultaba intrascendente si la fotografia
habia sido tomada en el patio interior o en la vereda del
i nmuebl e, independi entenente de que |a prueba producida no
permtia afirmar si el fotografo que la tond estaba en el
interior de la vivienda. Lo determ nante segun | os canari stas
fue la falta de autorizaci 6n para | a publicaci 6n de |a inmagen
ello, en tanto el agravio noral cuya reparaci 6n se reclam
deriva de la publicacion de dicha fotografia. Tanbién
afirmaron al igual que la jueza, que en el contexto de |la

i nformaci 6n sobre el fallecimento del doctor Franco, resul-



taba i nnecesaria | a publicaci on de una foto de su cadaver.

Arribada | a causa al Tribunal Superior de Justicia
de Fornosa, se rechazaron |os recursos interpuestos por anbas
partes, sin afadir nuevos fundanentos. Contra dicha sentencia
| a demandada deduj o recurso extraordinari o que fue concedi do,
en el que sostiene que el fallo inmpugnado resulta violatorio
de los articulos 14 de la Constitucion Nacional; 13 de la
Convenci 6n Anericana sobre Derechos Humanos; 18 del Pacto
I nternacional de Derechos Cviles y Politicos y 10 de Ila
Consti tuci 6n Provincial .

39) Entiendo que en autos existe cuestion federal en
los térmnos del art. 14, inc. 3% de la ley 48, pues el
recurso se centra en la interpretacion y alcance de la |iber-
tad de prensa y la sentencia definitiva del superior tribuna
de la causa es contraria al derecho que la recurrente fundo en

el | a.

4°) Por el nodo en que el Superior Tribunal de la
Provi nci a de Fornosa ha fallado, |a indemizaci 6n reconocida a
la parte actora no se ha fundado en que la fotografia pu-
bl i cada hubi era sido obtenida de manera ilegal o nediante |la
i nvasi 6n del fotografo en un anbito reservado. Ante la falta
de prueba de toda posible intrusion del fotografo en la vi-
vienda, el voto mayoritario ratifico |a postura asum da por la
Camara de Apelaciones y sostuvo que el lugar en que la
fotografia se habia tomado —el interior de la casa o | a acera
frente a la vivienda— era irrelevante para | a decision (ver
fojas 367 vta./368). Este fue precisanente, el punto que dio
| ugar al voto en disidencia presentado por uno de | os jueces
del Tribunal (voto del juez Coll, fojas 369 y ss.)

Por otro | ado, cabe precisar tanbi én que no se trata
el presente caso de una publicaci 6n que estuviese dirigida a

revelar o divulgar algun aspecto relativo a la vida privada
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del demandante o su famlia; no se ha cuestionado el caréacter
publico de | os hechos referidos en la crénica periodistica —a
denuncia de |l os vecinos y el posterior hallazgo por la policia
del cuerpo sin vida—, sino el contenido de la fotografia que
| a aconpafia, la inmgen que nuestra. Por |o tanto, la
afectaci 6n de la intimdad no estaria rel aci onada en este caso
con |l a revel aci 6n o di vul gaci 6n de hechos que | os denandant es
tuvi eran derecho a mantener en reserva, sino con la lesiodn a
los sentimentos de los famliares del fallecido Franco
ocasi onada por la vista de su cadaver en el diario.

5°) Esta Corte ha expresado que |la prensa libre es
una actividad no sélo licita, sino mas aun, indi spensable para
el pleno desarrollo de una sociedad abierta y denocréatica.
(Fall os: 248:291; 311:2553; 324:2895; 326:4136). Este misno
caracter licito es el que asegura a |a prensa | as condi ci ones
para despl egarse con plenitud y pluralidad, puesto que a la
prohi bici 6n constitucional de censura previa, afiade una
presunci on de legitimdad (el lenguaje utilizado habla de una
mayor “cautela") que increnenta |a carga de |a prueba por parte
de quien pretenda establecer la responsabilidad civil o
crimnal por el ejercicio de |a actividad periodistica.

En este sentido, no debe olvidarse que |a prensa
debe tener espacio para nostrar o decir incluso aquello que no
guerenps ver u oir. Esta circunstancia ha |l evado al Tribuna
Europeo de Derechos Humanos a decir que “la Ilibertad del
periodisnmo cubre incluso posibles utilizaciones de la
exageraci 6n o incluso |la provocaci 6n" (Wite v. Sweden, nro.
42435/ 02, paragrafo 21, 19 de dicienbre de 2006).

Asi, cuando se trata de agresiones al honor de |as
personas (Fallos: 308:789 Canpillay;, 310:508 Costa; 319: 3428
Ranos; 324:2419 Bruno; etc.), no alcanza con |a denostraci on

del resultado, sino que se ha exigido una mayor reprochabili -
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dad en | a conducta periodistica. La responsabilidad por inje-
rencias en la vida privada ha sido reconocida en casos que
i nvol ucraban a personas nenores de edad (Menem 324:2895) v,
en lo que concierne especificanente a |las fotografias, se
considero6 ilegitima |a publicaci én de una que habia sido to-
mada dentro de una sala de terapia intensiva y que nostraba a
| a persona afectada, el lider politico R cardo Bal bin, en su

altima agonia (Fallos: 306:1892 Ponzetti de Bal bin).
6°) EI fallo “Ponzetti de Balbin" citado en daltino

térm no presenta una anbi giedad en |la regla que operd6 conp
ratio decidendi que dificulta su utilizacidn en el presente
caso, habida cuenta de | as particul ari dades sefial adas en | os
parraf os precedentes. Me refiero a que esta Corte no definid
si la publicacién de |la fotografia que nostraba a Ricardo
Bal bin nonmentos antes de norir, fue ilegitima a) porque |a
i magen habia sido tomada nediante la intrusion del fotografo
en | a habitaci 6n que ocupaba el enfernpb, b) por |a afectacidn
de los sentimentos de | os deudos o c) por anbas cosas con-
juntanmente. El punto es que |os votos que concurrieron en el
precedente citado utilizan un | enguaje diferente precisanmente
en este aspecto.

En el Considerando 10 del voto firmado por |os jue-
ces Carri6 y Fayt se hace nencién a |la intromsién del fotb6-
grafo en la sala de terapia intensiva, a su presencia no au-
torizada ni consentida en una situacion limte de carécter
privado, pero tanbién al sentimento de rechazo y ofensa a |la
sensi bilidad de toda persona normal. El voto conjunto de |os
jueces Belluscio y Caballero se refiere genéricanente a la
publicaci 6n de |a fotografia para sefal ar que no estaba pro-
tegida por la Constitucion: la considero una violacion a |a

mas sagrada esfera de privacidad por alterar “elenentales

sentim entos de decencia y decoro"” (Considerandos 7°, segundo
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parrafo y 8°). Por ultinpo, el voto individual del juez Pe-
tracchi, en |a parte pertinente, transcribe textos simlares a
| os del voto anteriornente nencionado, aludiendo a que el
interés publico no justificaba ni exigia la invasién a la
privaci dad.

A diferencia del precedente “Ponzetti de Bal bin",
cuyos hechos incluian la intrusion en el espacio privado, en
aut os, cabe recordar, no esta presente este el enmento, puesto
que el tribunal provincial reputd irrelevante e innecesario
determ nar justanmente este aspecto del caso. De nodo conse-
cuente con esta restriccion factica, l|la sentencia apel ada
t anpoco se ha fundado en el caracter reservado o excl usivo del
| ugar en que se encontraba el cuerpo sin vida de Franco cuando
fue fotografiado, sino exclusivanmente en |os efectos de |a
publ i caci 6n de | a i magen. Por tal razon, debe establ ecerse el
al cance del precedente “Ponzetti de Balbin" y decidir su
extensi 6n a casos que, conp el presente, no se refieren a la
publicaci 6n de fotografias de hechos o personas que se
encuentren en |ugares privados o reservados.

7°) M posicidén es que uno y otro tipo de casos debe
abordarse con criterios diferentes. Si bien las personas
cuentan con proteccion contra |l a afectaci 6n de sus sentim en-
tos y de su tranquilidad por parte de |la prensa, deben dis-
tinguirse |l os casos en que dicha perturbaci 6n proviene de |a
publ i caci 6n de una i nagen obteni da nedi ante una invasion il e-
gal de un espacio exclusivo, de los casos en que ello no ha
sucedi do. La razdn estriba en que resulta un deber perfecta-
nmente discernible y exigible el de no avasallar los limtes
que | as personas han dispuesto para sustraerse a |la mrada
publica; el derecho a la vida privada preserva rigi danente esa
deci si 6n individual. En canmbi o, es practicanente inposible el

ejercicio de la prensa y |a comunicaci 6n sin afectar en mayor
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o nenor nedida |los sentimentos de |as personas rel aci onadas
con el nensaje, sea éste un texto o una imagen. De ahi que
reconocer una proteccién de |los sentimentos tan intensa que
| a publicaci 6n de cual qui er i magen deba ser autorizada por |as
personas cuyos sentim entos podrian verse afectados, colocaria
practi camente a toda |la actividad periodistica y en particul ar
al fotoperiodisno bajo sospecha y, por ende, bajo el deber de
justificar en todos |os casos que el interés de |a publicacidn
es superior al interés de las personas afectadas en sus
sentim ent os.

Coi nci do con qui enes consideran que un estado de
cosas senejante es inconpatible con la funcio6n prinordial de
la prensa libre, puesto que la fluidez de su funcionamento
resulta inposible cuando el control sobre | a infornmaci 6n que
es legitino publicar se torna tan mnucioso. En efecto, la
antici paci 6n de ese control por parte de periodistas y foto6-
grafos, asi cono la consiguiente autocensura, resultan una
consecuenci a explicable por |d6gicas actitudes orientadas a la
propia preservaci on. Esta consecuencia no se trata de una
hi pot esi s caprichosa, sino de un fenoéneno que ha conenzado ya
ha generar respuestas por parte de sectores preocupados por |a
subsi stenci a del fotoperiodisno (Le Mbnde del 27 de dicienbre

de 2002, La privatisation de |'imge nenace | a photographi e,

citado en Baeza, P., Por una funcion critica de |a fotografia
de prensa, Barcel ona, 2003, pp. 73-77; tanbi én se ha exam nado
el problema en Amar, J.P., El fotoperiodisnp, trad. Marina
Mal f €, Buenos Aires, 2005, pp.98-105. Un tratam ento vincul ado
a la jurisprudencia norteanericana en el que se alude a |os
ef ectos paralizantes sobre el fotoperiodisnb se encuentra en
la nota Privacy, Photography, and the Press, Harvard Law
Review, 111, p. 1086).

La distincion que sostengo entre la aptitud de |as
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i mhgenes obteni das en espaci os reservados y en espaci os pu-
blicos para constituir injerencias o ataques a |la vida priva-
da, es consistente con el tratamento que |la |egislacién hace
de | os derechos de propi edad que | as personas tienen sobre su
i magen. En efecto, el articulo 31 de la ley 11.723 di spone,
expresanente, en su ultino parrafo que “[e]s libre la publi-
caci 6n del retrato cuando se relaciona con [...] hechos o
aconteci mentos de interés publico o que se hubi eran desarro-
|l ado en publico".

Por | o tanto, creo que las intrusiones en | os espa-
ci os privados, sea que respondan a un ingreso fisico o a la
utilizaci 6n de tecnol ogia audiovisual que posibilite |l a cap-
taci 6n de sonidos o imgenes a distancia, hacen prima facie
ilegitima la publicacion de |os registros obtenidos de ese
nodo. Por otro lado, |a publicacién de imhgenes tomadas en
espaci os de libre acceso, es decir, sin violar protecciones
di spuestas por |as personas para nmantenerse fuera de |la mrada
publica, no constituye, conmo regla, una violacion de la
intimdad de |as personas. Lo dicho no supone un paranetro
absoluto (no cabria reducir la vida privada a |os |ugares
excl usivos), sino solanente un juicio provisional segun el
cual la injerencia en la vida privada se presune en el prinmer
caso y debe ser denobstrada por quien |a invoca en el segundo.
O expresado de otra manera: en el priner tipo de situaciones
ti ene precedencia el derecho tutelado en el articulo 11.3 de
| a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos y en el segun-
do, la libertad de prensa protegida por el articulo 14 de la
Constituci 6n Nacional y 13 de | a CADH.

En esta nedida, entiendo que debe corregirse la
articul aci 6n que de anbos derechos constitucionales |levd a
cabo el Tribunal Superior provincial fundada en la premsa

segun la cual resultaba irrelevante para decidir |la cuestiodn
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el lugar en que se encontraba el cuerpo del occiso cuando se
tomd | a fotografia.

8°) Un estandar conp el propuesto en este voto re-
sulta congruente con el texto de |as cl ausul as incorporadas a
di versos instrunentos internaci onal es de derechos humanos que
se refieren a la proteccion de |a vida privada contra ataques
O injerencias arbitrarias, en especial el articulos 11.2 vy
11. 3 de | a Convenci 6n Aneri cana sobre Derechos Humanos, cuyo

texto es el siguiente:

“2. Nadi e puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su famlia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de
ataques il egales a su honra o reputaci6n”.

“3. Toda persona tiene derecho a la proteccioén de la ley contra esas

i njerencias o esos ataques".

Los articulos 17 del Pacto Internacional de Derechos
Cviles y Politicos y 12 de la Declaracion Universal de
Der echos Humanos contienen un texto simlar. Sin enbargo, el
articulo 5 de | a Declaraci 6n Amrericana de | os Derechos y De-
beres del Honbre incluye | a expresi 6n “ataques abusivos" para
referirse a | as agresiones prohi bidas contra |la vida privada
de | as personas.

Asi, las publicaciones que inciden en los senti-
m ent os de | as personas, pero no estén directanente orientadas
a di vul gar aspectos de su vida privada, no pueden ser tomadas
cono un “ataque"; llevar tan |l ejos el sentido de esta expresion
no so6lo seria un uso forzado del texto; tanbién seria
i nconsi stente con la relevancia del derecho a la libertad de
prensa que es |a noneda en que se pagaria el costo de esta
anpliacion interpretativa del derecho a la intim dad.

En el caso, segun se ha visto, no se cuestiona el
estado publico de | os hechos referidos en la croénica policial,
ni la conexion entre el contenido de la nota y la fotografia

que |a aconpafa; tanpoco se ha cuestionado en general el
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referido género periodistico por su inconpatibilidad con la
vida privada. Es asi que tanpoco se ha sostenido en este
expedi ente que el peri ddico demandado hubi ese obrado con el
objetivo principal de inmscuirse en la vida privada de |a
famlia Franco (Un ejenplo en el que esto si sucedia, pese a
tratarse de fotos tomadas en espaci os publicos, |0 constituye
el caso fallado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
von Hannover v. Germany, nro. 59320/00, del 24 de septienbre
de 2004. En esa decision el THDH considerd que |as fotos re-
| aci onadas excl usi vanente con detalles de |a vida privada de
| as personas no contaban con |la proteccion otorgada a la |i-
bertad de expresion. En el caso, |a demandante habia sido
victima, por parte de los fotografos de un “hostigam ento
conti nuo que produce en | a persona afectada una poderosa sen-
saci 6n de intrusion en su vida privada o incluso de persecu-
cion").

9°) Por otra parte, resulta irrazonable traducir el
deber que la prensa tiene, conforme a | as cl ausul as al udi das,
de evitar la arbitrariedad en sus incursiones por terrenos que
pueden afectar |la vida privada de l|as personas, en la
exi genci a de que toda publicaci 6n deba ser estrictanmente ne-
cesaria en orden a cunplir con el fin de interés general al
que sirve la tarea periodistica. Un estandar que fuera de “lo
arbitrario" sélo conciba “l o necesario", operaria conp una red
demasi ado fina que barreria gran parte de la informacidn
incluida en | os periddicos y otros nedi os de conuni caci 6n gque,
si bien esta relacionada con tenas de interés general, no es
estrictamente necesaria, ni indispensable. Una vez nmas,
encuentro inconsistente con el anplio nargen que esta Corte ha
conferido a la libertad de prensa, poner bajo una carga de
justificacion ante los tribunales a toda publicaci 6n que pueda

tener inpacto en | os sentimentos de | as personas.
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Tal es razones tornan incorrecto el criterio seguido
por los tribunales provinciales que han intervenido en la
causa segun el cual se afirma la violacion a |la vida privada
del demandante a partir de reputar innecesaria |a publicacioén
de la fotografia para cunplir con la funcidn de informar al
publico sobre la nmuerte del padre del denandante.

10) A partir de | o expuesto, concluyo que es incon-
sistente con la libertad de prensa (articulo 14 de |la Consti -
tuci 6n Nacional) condenar a |l a parte demandada por |a publi -
caci 6n de una fotografia, sin que ella haya sido el fruto de
una invasioén o introm sion en un lugar privado o exclusivo y
sin que tanpoco | a demandante haya denobstrado que, cual quiera
fuese el lugar en que se tond la foto, |a publicacién estu-
viese dirigida a inm scuirse principal o exclusivanente en su
vida privada o la de su famlia

Por ello, oido el sefior Procurador General subrogante
debe hacerse lugar al recurso extraordinario, revocar |a sen-
tenci a dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Fornosa
y reenviar la causa a fin de que se dicte un nuevo fallo de
conform dad con el presente. Notifiquese y, oportunanente
devuél vase. CARVEN M ARG BAY. ES COPI A
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Recurso extraordinario interpuesto por “La Mfiana S.A ", representada por el Dr.
Dani el Edgardo Al onso
Tri bunal de origen: Tribunal Superior de Justicia de Fornosa.
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