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Salud - Familia

Difusion en un semanario local de una nota violatoria al Derecho de la intimidad de menores

que no conocian la gravedad de su estado de salud

S.E.D.yot.c/l. H.R.R.yot. s/ Dafios Y Perjuicios

En la ciudad de Mercedes, a los 28 dias del mes de junio del afno dos mil doce, reunidos en
Acuerdo Ordinario los Sefores Jueces de la Sala Segunda de la Excma. Camara de Apelacion en lo
Civil y Comercial del Departamento Judicial Mercedes de la Provincia de Buenos Aires, integrada al
efecto conforme regla el art. 4 del Ac. Extraordinario del 25/09/2008 (B.O. del 06/12/2010) con los
sefiores jueces Dr. Tomas Martin Etchegaray miembro permanente de la Sala-; Dr. Luis M Nolfi, -
Presidente de la Camara, en reemplazo del Dr. Luis Tomas Marchid, excusado-y el Dr. Emilio
Armando Ibarlucia ( cfr. fs. 223) , con la presencia de la Secretaria actuante, se trajo al despacho
para dictar sentencia el expediente nimero 27.520 caratulado “S E D y ot. ¢/ | H R R s/Dafios y

perjuicios”.

La Camara resolvio votar las siguientes cuestiones esenciales de acuerdo con los articulos 168 de la

Constitucién y 266 del Codigo de Procedimientos:

12) ¢Se ajusta a derecho la apelada sentencia de fs. 186/132 en cuanto es materia de apelacién y

agravios?

22) ¢Qué pronunciamiento corresponde dictar?

Practicado el sorteo de ley dio el siguiente resultado para la votacién: Dres. Tomdas Martin

Etchegaray y Luis M Nolfi.

VOTACION

Al la primera cuestién planteada, el Sr. Juez Dr. Etchegaray dijo:
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I)-La sentencia de fs. 186/193, dictada el 06 de julio de 2011, hizo lugar a la demanda promovida
por ED Sy C A D por derecho propio, y por su hija menor de edad M C S, y, en consecuencia,
condend a H R R | por siy en su condicion de director del semanario Protagonistas a indemnizar a
los actores, con costas. En su contra interpusieron sendos recursos de apelacién el demandado (fs.
196) y los actores (fs. 198). Recursos que se concedieron libremente (fs. 197 y 199). Llamados a
expresar agravios (fs. 202), los demandados lo hicieron mediante el libelo de fs. 205/209, que
merecid la réplica de fs. 212/218vta. Los actores desistieron de su recurso a fs. 210. Llamados
“autos para sentencia” (fs.219), consentido, y practicado el pertinente sorteo (fs. 222vta.), quedd

la causa en condiciones para ser votada (CPC 34 inc. 32 -c, y 263).

11)-El motivo del reclamo se afinca en que el semanario local Protagonistas del dia 26 de setiembre
de 2005, en la contratapa, publicé bajo el titulo “la justicia ordend a obra social a cubrir practica”,
una nota en la que se dijo textualmente que “..M C S ... hoy tiene nueve afios de edad ...
profesionales le diagnosticaron una enfermedad llamada Ataxia de Friederich, con dafio,
discapacidad y minusvalia total permanente ... discapacidad ... de tipo visceral, motora...”; y mas
adelante, que “...E y su esposa, tienen tres hijos. El mayor, F, sufre una enfermedad terminal...”.
Dicen que si bien no cuestionan la veracidad del contenido, si que esa publicacién se entrometié
arbitrariamente en la vida de su grupo familiar, mortificé sus sentimientos y perturbd gravemente
su intimidad porque ninguno de los menores alli nombrados, si bien estaban enfermos, conocian
de la gravedad de su estado por la proteccién brindada por sus padres. La difusiéon de esos datos
por parte del semanario, sin su autorizacion, fue una irresponsabilidad y desprecio por la intimidad
y el dolor ajenos. Que viold la intimidad de sus hijos y su familia, y su derecho como padres a
preservar a sus hijos de todo dafio moral. Y afiaden que el ejercicio del derecho a publicar por la
prensa lo que consideraba de interés general respetando la intimidad de los demas (hubiera sido
legitimo) si la noticia se hubiera publicado omitiendo los nombres y circunstancias que
individualizaran a los afectados. Por esa violacion a su derecho a la intimidad, piden indemnizacion

por el dafio moral ocasionado tanto a los actores como a su hija.

II)-Al contestar la demanda | dijo que en la edicién del 26/9/05 se limitdé a publicar una

informacion proporcionada por fuentes judiciales vinculada a la accién de amparo que los actores
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incoaron a la Obra Social UPCN para que les brindara cobertura a una practica médica que les
habia negado. Que como la situaciéon de salud de los menores era ampliamente conocida, de
buena fe decidieron publicar esa noticia con la intencién de crear conciencia en la poblacién para
que quienes atravesaran las mismas dificultades que los S, acudieran a la justicia. Que el
semanario colaboraba con los actores en las camparias solidarias que impulsaban a fin de recaudar
fondos para la atencion de las enfermedades de sus hijos. Que ante su apersonamiento quejoso,
se les ofrecid un espacio para que aclararan lo que creyeran conveniente, pero prefirieron publicar
una solicitada para desmentir que su hijo F padeciera una enfermedad terminal. Lo mismo
hicieron en otros medios. En esas solicitadas no objetaron que en la nota se hubiera nombrado a
sus hijos, o que en ella se hubiera violado la intimidad de la familia y los menores, ni sentirse
danados por la publicacién. También arguye que no es cierto que los menores se hubieran podido
enterar por la publicacién de su verdadero estado de salud, grave pero preservado, ya que los
actores con anterioridad habian promovido, junto con instituciones varias, festivales solidarios
para recaudar fondos, lo que importaba difundir inequivocamente que sus hijos tenian problemas
muy serios de salud. Y nunca se quejaron por invasion a su intimidad cuando se exhibieron fotos
de los nifios en notas que publicitaban esos festivales. Sostiene la inaplicabilidad del art. 1 de la ley
20065 porque trata de casos de menores involucrados en procesos judiciales penales, ni de otras

disposiciones de convenciones internacionales.

IV)-La sentencia situd el eje de la disputa en la cuestion de si la nota invadio ilegitimamente la
intimidad de la menor Cy la vida familiar de los actores, o no, a la luz del CC 1071bis, sin perjuicio
que al final se encuadro el hecho en el art. 22 de la ley 26.061. Examind la copiosa documentacidn
adverada, de la que surge que en varios medios de prensa locales se publicaron notas ilustradas
con fotos y los nombres de F y C, sea para convocar a festivales solidarios, o para dar cuenta de su
realizacidn. Pero -sefiald el “a-quo”-que por ser todas de fecha posterior al 26 de setiembre de
2005, tienen nula importancia para el caso. Definid la intimidad, a los efectos que interesan en la
especie, como la tutela del derecho personalisimo que permite sustraerse de la arbitraria difusion
de hechos de la vida privada, proteccion juridica que sera mayor o menor en la medida que el
interesado haya permitido o facilitado la intromisién del puiblico en el ambito de lo desconocido
por los ajenos al estrecho circulo de sus préximos, o no. Por lo que no todos gozan de la misma

tutela. Y continud diciendo-que de la prueba recogida (documentos y testigos) no surge que los
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actores hubieran hecho publica su intimidad en relacidn al tema de la salud de sus hijos menores
con anterioridad a la publicacién del 26 de setiembre de 2005 del semanario Protagonistas. Antes
bien, todo lo contrario, dijo que del testimonio de una maestra y de la madre de un compafierito
emerge que ambos se mostraron sorprendidos por esa noticia, ya que la familia la habia guardado
en su intimidad. Relativizé la excusa de la fuente judicial de la noticia porque la causa solo se
refiere a C y no a su hermano, porque no se difundié una sentencia sino solo una mera medida
cautelar, y porque ademas la publicacion se anticipd a darla a conocer antes de su concrecién, con
lo que también pudo perjudicar los intereses de los actores. Dijo que el demandado sabia o debia
saber que no podia hacer esa publicacién ya que no habia motivos que lo relevaran de su deber de
proteger a los menores y a la intimidad de la familia; que con ese acto ingresé al seno familiar y
ventild cuestiones de su intimidad, incurriendo en conductas descriptas y reprochadas por la ley
26.061 de “Proteccidn Integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes”. Que esa nota
expuso, difundid y divulgd datos que identificé directamente a los menores, y en lo que interesa a
la menor M CS, en contra de la voluntad de sus padres, y se constituyd en una injerencia arbitraria
de su vida privada, de su vida familiar, por lo que tuvo por configurado el dafio moral por el que se

reclamo.

V)-El demandado se agravié por considerar equivocado el fundamento de que fue a partir de la
publicacién de Protagonistas que los actores hicieron publico el verdadero estado de salud de sus
hijos. Dice que, por el contario, esa circunstancia ya era conocida por la comunidad mercedina. Y
gue la aludida publicacidn, al no contener una novedad o noticia nueva, no pudo causar sorpresa a
nadie ni por ende ser una injerencia arbitraria en la vida privada y familiar de los actores. Asi, dice
gue el juez no tomd en cuenta que en la solicitada que C D publicé en “El Nuevo Cronista” el
3/10/05 reconocié expresamente que el problema de salud de sus hijos era conocido en la ciudad
de Mercedes. Que todos los testigos que declararon en autos (los ofrecidos por los actores, y los
ofrecidos por el demandado) coincidieron que antes de la publicacion de la nota en Protagonistas
ya se habia organizado por lo menos un festival solidario para recaudar fondos (menciona a los
testigos O. de fs. 77/79, 32, P. de fs. 62/64, 423, C. de fs. 65/66, N. de fs. 67/68,

Diaz de fs. 69/70, Anido de fs. 71/73). Enfatiza que la organizacion de un festival en beneficio de
un menor enfermo solo puede significar que se estd ante un problema de salud de extrema

gravedad, porgue solo en esos casos se convoca y moviliza a la solidaridad de los vecinos. También
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pontifica que esos festivales se promocionaron con publicaciones que contaban con Ila
conformidad de los padres de los menores (declaracion de O.). Por lo cual le agravia que se haya
tomado a la nota periodistica, como novedosa y en consecuencia invasiva de la privacidad de los

involucrados.

Por el segundo agravio cuestiond el altisimo monto indemnizatorio fijado por dafio moral, en
consideracién a que los actores no probaron ningln perjuicio. Repaso las declaraciones de los
testigos, y dijo que todos coincidieron en aseverar que ignoraban la repercusidon que la nota causoé
en la familia S, salvo uno que afirmé que “repercutié de mala manera”, pero sin dar mayores
detalles. Que de la pericia psicolégica no se desprende que los actores hayan sufrido algin dafio

de esa naturaleza, ni incapacidad.

Eventualmente, pide que esos montos sean sustancialmente reducidos.

Cuando respondieron, los actores no se ocuparon del tema de la temporalidad contenido en el
primer agravio, esto es, si la grave enfermedad de los menores era publicamente conocida en la
comunidad, o de si hubo un festival solidario por la salud de los nifios antes de la publicacion, sino

gue presentaron un extenso alegato desentendido de las pruebas (fs. 212 y sgtes.).

VI)-Pienso que, justamente y al contrario de la actitud asumida por la actora al responder a los
agravios, lo esencial de la cuestién que encierra el caso, mds que con disquisiciones dogmaticas a
las que somos afectos los abogados cuando estamos frente a temas juridicos interesantes -como
sin duda lo es la aparente colision entre dos derechos con raigambre constitucional: la que existe
entre el derecho del demandado a publicar sus ideas por la prensa (CN 14), y el de los actores a
que se respete su libertad de intimidad (CN 19)-, se resuelve por la modesta via de la prueba y su
apreciacién. Esto es, hay que examinar si estd probado que al hacer la publicacién que es causa de
éste proceso con relacion a las enfermedades de los nifios, el demandado estaba dando una
“noticia nueva”, en cuyo caso si se habria inmiscuido sin permiso en la intimidad de esas personas,
o si, por el contrario, de tratarse de dolencias tan publicamente conocidas que como tales habian

dejado de pertenecer a la esfera de proteccion de su intimidad, no lo habria hecho.
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VII)-Una sintética informacion juridica se impone.

La tutela de la intimidad viene dada por CN 19, que deja reservadas a Dios y exenta de la autoridad
de los magistrados a las acciones privadas de los hombres en tanto no ofendan el orden, la moral
publica, ni perjudiquen a terceros. Esa norma constitucional estd reglamentada, al menos en los
aspectos que aqui nos interesan, por el art. 1071bis del CC (Bidart Campos, “Manual de la

Constitucion...”, Ediar, 2003, t. |, pag. 522, n2 8).

El art. 1071 bis del Cédigo Civil regula la tutela de la intimidad y de la privacidad definiendo un tipo
de ilicito civil, al que delinea como el que arbitrariamente (esto es, injustamente, infundadamente,

sin derecho) se entromete en la vida ajena, perturbando de cualquier modo su intimidad.

Entrometerse es inmiscuirse, intervenir, pero también importunar. Perturbar es turbar, alterar,

afectar, agredir.

VIIl)-La materia del entuerto bien la puedo resumir en éstos términos: si antes de la publicacion de
Protagonistas, los actores habian dejado trascender al publico en general la enfermedad de sus
hijos, y su gravedad, como bien pudo ocurrir si habian solicitado o aceptado la ayuda solidaria de
la comunidad para afrontar los gastos de costosisimos tratamientos, si habian participado o dado
su consentimiento para la realizacion de algun “festival benéfico” con el objeto de sufragar esas
prestaciones, o de cualquier otro modo habian dejado “filtrar” la noticia o los datos sensibles, es
claro que el conocimiento pretendidamente reservado de las serias dolencias sanitarias de sus
vastagos habia salido de la esfera protegida de su privacidad. Dilucidarlo, fue la materia de la

prueba.

Eso si: siempre tomando en cuenta y dejando en claro que partimos de una informacién cuya

veracidad esta fuera de discusidon. Lo que aventa toda posible impugnacion por infraccion a la

doctrina del “ |”

reporte fiel” sentada por la CSN en el caso “Campillay” (Fallos, 308:789).

IX)-Por el lado del analisis de la prueba, le doy la razén al demandado.
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La propia actora admitié en su demanda haber dicho en una solicitada publicada en “El Nuevo
Cronista” (la que trajo ella misma y esta a fs. 3vta.) que replicé la publicacién de Protagonistas,

que ya era de (¢publico?) conocimiento en ésta ciudad que su hijo estaba pasando por un “dificil

|II III

momento de salud” aunque no “terminal”, y que su hija “era completamente normal” pero habia
gue realizarle un estudio para determinar un tratamiento (fs. 3vta., documentacién aportada en la

demanda).

Los testigos coincidieron en que antes de la publicacién de Protagonistas se habia realizado un
festival benéfico en el Teatro Gioscio o Teatro Argentino (es el mismo lugar: es de publico
conocimiento en éste medio que el Teatro Argentino, sito en calle 27 entre 26 y 24, fue
rebautizado como Teatro Julio Cesar Gioscio). Me remito a las declaraciones de P. (fs. 63,
respuestas a la 42, 52 y 62 repreguntas), C. (fs. 66vta., respuestas a la 42 y 52 repreguntas), N. (fs.
68, respuestas a la 32 y 42 repreguntas), D. (fs. 69vta., respuestas a la 32 y 42 repreguntas), A. (fs.
72, respuestas a la 42 y 52 preguntas), E. (fs. 75, respuesta a la 52 pregunta), y O. (fs. 77vta.,

respuesta a la 32 pregunta) (CPC 456).

La circunstancia aseverada por los testigos es un indicio univoco, que unido con la admision de la
actora se constituye en presuncién (CPC 163 inc. 52 segundo pérrafo) de la existencia de publico
conocimiento en nuestro medio de la gravedad de la enfermedad del hijo de los actores, ya que
solo se convoca a festivales solidarios por la salud, en esos puntuales casos (gravedad con peligro

de vida). No hay festivales benéficos por enfermedades corrientes.

X)-Pero hay mds prueba en éste sentido, y es documental: la causa n? 57254 del Juzgado Federal

de Mercedes.

Fueron los propios actores quienes hicieron publico los datos sensibles luego difundidos en la
publicaciéon de Protagonistas, con calificativos y precisiones técnicas incluidas, tanto de la
enfermedad terminal de su hijo F como la severamente incapacitante de su hija C, en el texto de la
demanda de los autos caratulados “S E D ¢/ Unidn Personal Civil de la Nacion y otros s/Amparo”,

expediente que bajo el n2 57.254 tramitd ante el Juzgado Federal de Mercedes, y que tengo a la
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vista en éste acto. Remito al texto de los dichos del actor en la foja 19 y vta., para constatar que
son sus mismas expresiones las que fueron reproducidas al pie de la letra en la nota periodistica

publicada por Protagonistas.

Esos datos, con relacion a la menor C S, fueron vertidos en la resolucion de fs. 29/30, del 21 de
setiembre de 2005, por la que se dispuso a titulo de medida cautelar que la obra social proveyera

de cobertura al estudio previo al tratamiento prescripto a la nombrada.

Al difundir los actores toda esa informacion en el expediente judicial, la misma salié de su esfera
de intimidad. Con mas razén aun la referente a la enfermedad terminal de F, que se hizo

innecesariamente, ya que la accién de amparo solo se referia a la situacién de C.

Explico por qué.

Los expedientes judiciales son publicos. Eso es asi en general y en principio, pues permanece ese
estado mientras no haya una disposicion legal (vg. las que disponen que durante la instruccion
penal impera “secreto de sumario”, o las que disponian el secreto de las actuaciones ante la vieja
justicia de menores conf. art. 18 de la derogada ley 10.067, o el art. 74 de la vigente ley 12.607 de
proteccién de nifios y joévenes), o una resolucién del juez fundada en contrario. Bien que
publicidad relativa, porque a ellos solo tienen acceso un numero limitado de personas; pero

publicos al fin, en la medida que su conocimiento trasciende a las partes involucradas.

Leo en un viejo texto de derecho procesal: “Si bien es verdad que la tramitacion del proceso civil
afecta particularmente a los litigantes, no es menos cierto que la sociedad se siente conmovida
cada vez que se requiere la intervencion judicial y que le interesa conocer la forma en que se
administra justicia. Basta para comprobarlo la trascendencia que de inmediato adquiere un
pronunciamiento de los tribunales sospechado de parcialidad, o la denuncia de inconducta de un
magistrado. La publicidad es precisamente uno de los caracteres del régimen republicano que
permite a la opinidn publica controlar la actuacién de los drganos del Estado y hacer efectiva, en
su caso, la responsabilidad de los funcionarios. Es, por otra parte, como complemento de la

oralidad, la forma mas segura y simple de divulgar los conceptos juridicos educando al pueblo en
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la practica del derecho. De alli que la mayoria de las legislaciones haya establecido la publicidad de
los procedimientos y que hasta se sancione de nulidad la violacién de éste principio. En materia
penal se justifica el secreto en los primeros momentos de la instruccién, porque el delincuente
tiene especial cuidado en no dejar huellas del delito, pero, en el proceso civil, sdlo puede admitirse
cuando existiere mayor peligro en la divulgacion de un hecho que en su ocultamiento, por
ejemplo, en ciertas diligencias de prueba que afectan la moral o que simples razones de
conveniencia social aconsejan que no sean practicadas en publico.” (Hugo Alsina, “Tratado ... de

Derecho Procesal Civil y Comercial”, Compafiia Argentina de Editores SRL, 1941, t2 |, pag. 83).

La Constitucion de la Provincia de Buenos Aires de 1898 en su art. 174 establecid que los
procedimientos ante los tribunales son publicos. Lo repitid la Constitucion de 1934 en su art. 157.
En su corto interregno de vigencia, también lo hizo la Constitucién de 1949 en su art. 132. La

actual Constitucién, la de 1994, mantiene la publicidad de las actuaciones judiciales en el art. 169.

En consonancia con éste principio constitucional, la personas que tienen acceso a los expedientes
judiciales no son sélo las partes y sus letrados, otros abogados y procuradores en el ejercicio de su
profesion, y los estudiantes universitarios autorizados al efecto por la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales con fines de estudio (art. 113 de la ley 5177, T.O. por Decreto 180/87), sino

también los periodistas profesionales.

Digo que los periodistas profesionales tienen acceso a los expedientes judiciales, porque para ello
cuentan, en la Provincia al menos, ademas de aquella tutela constitucional, con una doble
vertiente legal. Por de pronto, en virtud de la ley, tienen acceso libre a toda fuente de informacién
de interés publico (art. 13 inc. “b” ley 12.908, Estatuto del Periodista Profesional, de aplicacidn en
todo el territorio nacional: art. 1 del mismo texto legal). Y por la otra lo pueden hacer al estar
enmarcados en el art. 113 de la ley 5177 por conducto de su inciso “b” cuando acrediten interés
legitimo en el examen de una causa. No hace falta aclarar que si un periodista tiene licito acceso a

un expediente, también es licito que publique la noticia que de él extraiga.

El expediente del amparo de C S pudo ser considerado de interés publico desde el dictado de la

resolucion de fs. 29/30, en la medida que contenia una manda judicial por la que se privilegid el
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derecho a la vida invocado por un particular como consumidor de prestaciones de seguros sociales
o sanitarios que la prestataria le habia denegado, lamentable situacidon que por reiterada amerita

gue el conocimiento de la solucién judicial fuera interesante difundir en la sociedad.

De ahi deriva no solo la licitud de la obtencion de datos sensibles que publicé el demandado, sino
también la publicidad (conocimiento publico) que con la judicializacién habia adquirido la noticia
de las enfermedades de los menores. Como ya dije, también se publicitd la enfermedad terminal
de F S, al hacerse su inutil referencia en el texto de una demanda que no lo tenia por involucrado.
La posible intervencion del periodismo no puede ser ignorada por quien proyecta el texto de una
demanda, ya que con ello, la relatividad de la publicidad de una causa judicial se expande. Se pone
en crisis todo posible “secreto”, ya que los periodistas tienen la posibilidad de una difusién masiva.
Todo el contenido de un expediente puede ser objeto de difusion periodistica, salvo lo que por ley

o resolucion judicial esté vedado hacerlo. El expediente de marras no las tenia.

Por esas razones he dicho antes que los actores, al verter toda esa informacién o datos sensibles
en un expediente judicial, hicieron que ella saliera de la esfera de su intimidad. Por mds que en los
hechos fueran muchos sus allegados que, aun con el tramite judicial iniciado, siguieran ignorando
la existencia o realidad de esos secretos. Esa real ignorancia explica lo que declararon los testigos
P. (fs. 62, respuestas a las preguntas 22, 32 y 42), C. (fs. 65, idem anterior), Nieto (fs. 67, idem), y
Diaz (fs. 69, idem) (CPC 456). Pero no significa que ya ese dato sensible tuviera publica difusion, o

hubiera dejado de ser un secreto protegido por el CC 1071bis..

Repito: fue la conducta de los actores, al exponer un secreto de su intimidad en un expediente
judicial (me refiero al caracter de “terminal” de la enfermedad de F, y al de la fatal incapacidad a la
que conducia la de C, al margen que antes ya era de publico conocimiento su estado de
enfermedad), lo que extrajo ese secreto del ambito privado que tutela el CC 1071bis. Rige el CC

1111.

El secreto dejé de serlo no porque al expediente tengan acceso los periodistas, sino por la

conducta de los actores al eyectarlo de su circulo recoleto, de hacerlo salir de su ambito privado.
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Xl)-Desde lo juridico, luce contradictorio que alguien exponga o exhiba publicamente un aspecto
de su intimidad, y por otra parte reclame una indemnizacion al periodista que lo publicd. Esa
contradiccidn, es incurrir en “venire contra facttum non valet”, y sella de tal modo adversamente

la suerte de su reclamo. Efecto del CC 1111.

Desde otro angulo, tampoco podria admitirse que hubo “indebido entrometimiento” en la
intimidad por difundir un secreto, cuando por la propia conducta del reclamante (CC 1111) éste
habia dejado de serlo. O, desde esa misma mira, se puede afiadir que solo los secretos mantenidos

en la intimidad son los objetos de la proteccion juridica del CC 1071bis.

Xll)-Lo antes dicho deja sin sustento juridico el reclamo de los actores mayores de edad, respecto
de quienes propongo se les rechace la demanda por falta de legitimacion. Porque, como trataré en
el punto siguiente, los menores si resultaron ilicitamente agredidos por la publicacién al revelar

sus nombres. Pero no asi sus padres, ES y C D, en tanto actuaron por derecho propio.

Xlll)-Descartada la proteccion o tutela de la intimidad como sustento juridico de la pretension (CC
1071bis), es de ver empero que persiste otra fuente de ilicitud en la conducta recriminada del
demandado. Y es la violacién del deber de omitir publicar el nombre de los menores involucrados

en una actuacién judicial, en la nota periodistica. De ellos, solo reclamé CS.

El ilicito por el que aqui se conoce no se basa en lo dispuesto por la ley 26061, como sostiene el “a-
quo” (fs. 191vta.), sencillamente inaplicable en la especie por haber sucedido el hecho que lo
conforma con anterioridad a su entrada en vigencia (la ley 26061 de proteccion integral de los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes fue publicada en el B.O. del 26 de octubre de 2005, un
mes después de la publicacion de Protagonistas). Rigen los arts. 2 y 3 del CC. Las leyes rigen desde

su publicacién, sin tener efectos retroactivos.

Tampoco resulta aplicable lo dispuesto en el art. 1 del decreto-ley 20056/72, porque solo prohibe
la difusidon o publicidad de sucesos referentes a menores incursos en hechos que la ley califica

como delitos o contravenciones o que sean victimas de ellos, o que se encuentren en estado de
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abandono o en peligro moral o material ... o se hagan publicos sus antecedentes (penales) o

familiares (menor abandonado, etc). CS no encaja en ninguna de esas categorias.

El art. 18 de la ley provincial de patronato de menores 10.067, que prohibia la difusion por
cualquier medio de la identidad del menor vinculado a una situacidon en la que interviniera un
juzgado de menores, tampoco es aplicable, porque la ley fue derogada antes del hecho de ésta

causa (art. 202 de la ley 12.607; B.O. del 22 al 26 de enero de 2001).

La norma legal provincial vigente a la época del hecho que establecia la prohibicidn es el art. 75 de
la ley 12.607 llamada “de Proteccion Integral de los Derechos del Nifio y el Joven” (B.O. del 22 al
26 de enero de 2001). Dice que “queda prohibida la difusién de la identidad de los nifios y jovenes
sujetos a actuaciones ... judiciales, cualquiera sea su caracter y con motivo de dichas actuaciones,
en informaciones periodisticas ...Se consideran como informaciones referidas a la identidad: el
nombre .. filiacion, parentesco, residencia y cualquier otra forma que permita su
individualizacién...” De modo perogrullesco y sexista, pero como es texto de la ley lo consigno
porque para nuestro caso es aplicable, el art. 22 de la ley, en su parrafo final, se encarga de

"

aclararnos que “..cuando se menciona al nifio y al joven quedan comprendidos, en todos los

casos, las nifias y las jévenes.” Asi ingresa C S en éste ruedo.

XIV)-Me disculpo por traer un poco de historia y jurisprudencia. Esta norma prohibitiva para la
prensa y tuitiva de la identidad e intimidad de los menores, la del art. 75 de la 12.607, reemplazd
el texto similar del art. 18 de la ley provincial 10.067 (que rigié entre 1983 y 2001), el que a su vez
habia sustituido al art. 23 de la ley 4664 (vigente desde 1938, hasta 1983) que contenia la misma

prohibicién.

Respecto de éste ultimo art. 23, memoro que fue cuestionado en su constitucionalidad por
contravenir la prohibicidon que por su constitucidn tenia la Provincia de dictar leyes que coarten,
restrinjan o limiten la libertad de prensa. La SCBA en Ac 15.383 del 17 de marzo de 1970, en “El

Atlantico s/Infraccidn”, sostuvo que la prohibicion de dictar leyes que restringieran la libertad de
prensa estaba destinada a evitar que el contralor de la autoridad estatal pudiera constituirse en un

mecanismo de coercion ideolégica, pero no erige a la libertad de prensa en potestad absoluta e
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inalienable aun en desmedro de otros valores que el ordenamiento juridico también esta
interesado en proteger. Y que la norma legal impugnada, en tanto prohibe la difusidon de la
identidad de menores en causas judiciales, no estd dirigida a coartar el derecho a la libre expresiéon
de pensamientos y opiniones, sino que se limita a establecer una restriccion especifica al
suministro de algun tipo de informacidn por los diarios; restriccion que reconoce su razon de ser
en la proteccién dispensada por el Estado a la minoridad (del voto del Dr. Daireaux, citado por
Diorio, “Patronato de Menores de la Provincia de Buenos Aires. Comentarios ...”, ed. La Rocca,

1992, pag. 72).

Similar planteo resolvid en su casi actual composicidén la SCBA y confirmo la constitucionalidad del
art. 18 de la ley 10.067. En Ac 79369, el 1 de abril de 2004, en “Sciammaro” se dijo que todos los
derechos -entre ellos el de la libertad de prensa-remiten a la dignidad humana que es su
presupuesto. Por ello la libertad de prensa no se concibe de manera absoluta en virtud del rango
constitucional que también tienen otros derechos esenciales: personalidad, honor, dignidad,
intimidad, propiedad, etc. (JUBA B27230). Ese mismo sumario e igual publicacion se reiterd en
SCBA, C 87698, del 15-4-2009. Y el art. 18 del dec. Ley 10.067 al prohibir dar a publicidad los
nombres de los menores vinculados a causas judiciales resulta constitucional (SCBA Ac 79369, 1-4-

2004, “Sciammaro”; JUBA B27228).

La prohibiciéon del art. 75 de la ley 12.607 es otra reglamentacidén tuitiva del derecho a la
intimidad. Tiene sélida cobertura constitucional. Por de pronto, por el texto historico del CN 19.Y
desde 1994 tienen jerarquia constitucional (CN 75 inc. 22) los tratados internacionales de
derechos humanos, entre ellos la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José de Costa Rica, y la Convencidn sobre los Derechos del Nifo. El primero, en el art. 11 inc. 22
dispone que nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspondencia. El segundo, en su art. 16, establece que
ningun nifio sera objeto de injerencia arbitrarias o ilegales en su vida privada, en su familia, su
domicilio o su correspondencia ...y... tiene derecho a la proteccidn de la ley contra esas injerencias

o ataques.
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Cabe sefialar finalmente que tanto el art. 1 del decreto-ley 20056/72, como el art. 23 de la ley
4664 y el art. 18 de la ley 10.067, preveian que la difusion de los nombres de los menores
constituia una falta penada con multa. En cambio, el art. 75 de la ley 12.607 se limité a establecer

la prohibicion, con lo que el ilicito que por su infraccidon se cometa se limita al ambito de lo civil.

XV)-Si fue ilicita la conducta del demandado, por contravenir una prohibicion legal (CC 1066),
como con cualquier otro hecho ilicito civil, corresponderia que resarza por el dafio que hubiere

ocasionado a la victima, en el caso el dafio moral (CC 1078), que es lo que se le reclamé.

Estamos ya en el terreno del segundo agravio del recurrente. En el que postula la improcedencia
del rubro por no haberse acreditado la concreta causacion de éste tipo de dafio, ni de ninguin otro

(como pudo ser el psicoldgico).

Si bien usualmente leemos en materia de responsabilidad extracontractual que el dafio moral no
requiere de prueba especifica alguna, por cuanto ha de tenérselo por demostrado por el solo
hecho de la accién antijuridica -prueba “in re ipsa”-y que es al responsable del hecho dafioso a
quien incumbe acreditar la existencia de una situacidon objetiva que excluya la posibilidad de un
dolor moral (SCBA, Ac 41539, 21-11-1989, DJBA 1990-138, 15, y AyS 1989-1V-219; Ac 55648, 14-6-
1996; Ac 57435, 8-7-1997, AyS 1997 Ill, 484; Ac 56328, 5-8-1997, ED 182, 134, AyS 1997 IV, 9; Ac
59834, 12-5-1998; Ac 64247 2-3-1999, AyS 1999 |, 360; Ac 82369 23-4-2003; Ac 82395 14-12-2005;
C 95646 7-5-2008; JUBA B15434 y B24043), no es menos cierto que también ha dicho la SCBA que
no siempre ha de tenerse por configurado el dafio por aplicacién del aforismo latino res ipsa
loquitur, pues si bien es posible que, en razén de las particularidades de cada caso, se arribe a tal
resultado en virtud del empleo de presunciones hominis, en principio, la procedencia de la
condena indemnizatoria ha de depender de la suficiente alegacion que del menoscabo formule el

reclamante (SCBA, C 102151 12-8-2009; JUBA B31527).

Precisamente, en el caso no advierto que haya existido por parte del reclamante en su escrito
postulatorio una clara argumentacion ni descripcién sobre cuales fueron los menoscabos
espirituales (dafio moral) que origind en la menor M C S (a la sazén de 9 afios de edad) la

publicacién de la nota periodistica en la que aparecié mencionada por su nombre, y solo por ello,
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vinculado en una causa judicial. En un caso en que el hecho publicado no significaba para ella
ningun desdoro, ninguna ofensa a su buen nombre, a su moral, etc. Y tampoco nos imaginamos
cuales pudieron ser los agravios morales -por el solo hecho de ser publicado su nombre en
relacion a la resolucidn judicial-, como para sostener que estamos convencidos que realmente se

configurd el dano. Es mas, la noticia le era favorable desde el punto de vista que su parte en el
juicio logré el éxito de obtener una resolucién judicial que la favorecia, o que acogia la pretension
que en su nombre se habia articulado. Estimo que esta falta de alegacion y prueba sobre el dafio,
sobre en qué consistid, sella adversamente la suerte del rubro, por lo que he de proponer su

desestimacion, y en su consecuencia la revocacion de la sentencia con el rechazo de la demanda.

XVI)-En caso de prosperar la solucidén que propongo, se deberdn adecuar las costas del juicio a ella,
las que se le deberdn imponer a los actores en ambas instancias en su condicién de vencidos (CPC

68y 274).

Voto por la NEGATIVA.

A la misma primera cuestion planteada, el sefior Juez doctor Luis M Nolfi dijo:

1. EDSy CADdeS por siy en representacién de su hija menor M C promueven demanda de
dafios y perjuicios contra H R R | y/o quien resulte propietario del semanario de la ciudad de
Mercedes “Protagonistas”. Reclaman la reparacidn del dafio moral por la suma de $ 90.000 e

intereses (v. fs. 10 y vta, punto I).

Dicen haber padecido sufrimiento al salir publicada el 26 de septiembre de 2005 en la pagina 40
(contratapa) del semanario “Protagonistas”, una noticia que bajo el titulo “La Justicia ordend a
obra social a cubrir practica” en un pasaje dice: “la pequeiia M C nacié el 3 de junio de 1996 y hoy
tiene nueve afios de edad. Hace pocos meses profesionales le diagnosticaron una enfermedad
llamada Ataxia de Friedrich, con dafio, discapacidad y minusvalia total y permanente. Tal
enfermedad es de tipo visceral motora” y a continuacién reza: “E y su esposa C tienen tres hijos. El

III

mayor F sufre una enfermedad termina
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Sostienen que la publicacién se entrometié arbitrariamente en la vida del grupo familiar

mortificando los sentimientos y perturbando gravemente su intimidad (art. 1071 bis del C. Civ.).

Destacan que en ella se hace referencia concreta a la enfermedad y a sus eventuales
consecuencias respecto de M C y de su hermano mayor F se afirma categdricamente que la suya

es terminal.

Relatan sin cuestionar la veracidad de lo informado que tras su divulgacién, comenzaron a recibir
llamados telefénicos de allegados para informarse acerca del estado de salud de sus hijos y que la

situacion fue terrible generando un estado de angustia y nerviosismo inevitables.

Dicen que los compafieros de M C comenzaron a hacer preguntas y légicamente ella queria saber

acerca de su enfermedad.

Aclaran, por ultimo, que con posterioridad difundieron dos solicitadas aclaratorias.

Invocan los articulos 16 de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, el art. 14-1 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el articulo 19 de la Constitucién Nacional, 5 de
la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el art 12 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, el art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el art. 11 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Remiten al pronunciamiento de

la Corte Federal in re “ Campillay” (15.5.1986).

Reclaman la suma de $ 90.000 por agravio moral; $ 30.000 para cada uno de los afectados.

2.-La parte demandada, después de efectuar una pormenorizada negacién de los hechos
articulados por la contraria, sefiala que solo se limité a publicar en su edicién del 26 de septiembre
de 2005 una informacion brindada por fuentes judiciales vinculada a una accion de amparo
tramitada en el Juzgado Federal departamental tendiente a que la obra social U.P.C.N. les brinde

cobertura para poder llevar a cabo una practica médica que les habia sido negada.
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Dice que el problema de salud que atravesaban M C y su hermano F era conocido por la
comunidad mercedina y asi surge de la publicacion en “El Nuevo Cronista” del 3 de octubre de
2005 en la que los actores objetan la veracidad de lo que se afirma, sin cuestionar que hayan sido
mencionados sus hijos con nombre y apellido. Ni sostienen que la publicacién haya sido la via por
la cual sus hijos y sus compaiieritos de colegio se enteraran de la enfermedad que ambos

padecian. Ni siquiera —agrega-, que se haya violado la intimidad de su familia y la de los menores.

Por otra parte, destaca que no se manifestaron sentirse dafiados por la misma, ni trataron de

ponerlo en evidencia.

Dice que con la publicacién se intentd crear conciencia sobre las distintas alternativas que un
ciudadano tiene para reclamar cuando una obra social le rechaza alguna cobertura y que no ha

existido mala fé.

Refiere que los padres organizaron una serie de eventos para recaudar fondos y que “Red
Solidaria“ convocdé a una jornada en abril de 2006 a desarrollarse en el Teatro Argentino de

Mercedes mencionando en letras grandes a Fy a M C (v. fs. 26).

Objeta la aplicacién de la ley 20.056 que prohibe difundir aquellos casos en los cuales se
encuentren menores involucrados en hechos que la ley califica como delitos o contravenciones.
Desconoce la aplicacidn de los arts. 16 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio

y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En definitiva, pone énfasis en el caracter voluntario de la nota, la veracidad de los datos
consignados, y en que no existié un ejercicio abusivo del derecho a informar por cuanto el objetivo
no era difundir la enfermedad de los nifios sino crear conciencia acerca de la alternativas que el

hombre comun tiene para reclamar por cuestiones de salud.

3.-La sentencia anterior admite la demanda y considera en sintesis :
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Que las publicaciones del 24 de abril de 2006 (“Red Solidaria”, fs. 26), la de fs. 27, la de fs. 28 y la

obrante a fs. 30 (25 de enero de 2006) son posteriores a la del 26 de septiembre de 2005.

Que no hubo una accién concreta de los actores que permitiera el ingreso irrestricto al ambito
familiar con anterioridad a la publicacién hecha por el demandado con fecha 26 de septiembre de

2005.

Que las declaraciones testificales de P., C. y D. (fs. 62,65 y 69) -docente, madre de un compafiero
de la menor C y otra docente respectivamente-, “dibujan con precisidon” (sic) la sorpresa que les
causo el haber tomado conocimiento por intermedio del peridédico de la situacion de salud que
vivian los nifios dejando en claro que la familia habia guardado para su intimidad lo que en la

cuestionada nota se publicaba.

Que las testimoniales de A., E. y O. (fs. 71,74 y 77) empleador y colaborador del peridédico
respectivamente-reafirman la buena fé de la publicacion, su positivo impacto en la poblacion y el

estado publico de la noticia con anterioridad a septiembre de 2005.

Que en el proceso de amparo no ha recaido sentencia definitiva sino solo el dictado de una
medida cautelar poco fecunda en datos para considerarla proveedora de la noticia, dado que solo

contiene la peticién, el nombre de la nifia M C no mencionandose a su hermano.

Que si bien las fuentes judiciales le acercaron al demandado una informacion tomada del
expediente promovido en el Juzgado Federal de Mercedes, lo cierto es que los responsables del
semanario sabian o debian saber que los datos recibidos no podian salir a la luz por el deber de

proteccidn de los menores, de su intimidad y de su familia.

Que resultan aplicables los arts. 10 y 22 de la ley 26.061 de “Proteccién integral de los derechos de
nifias, nifios y adolescentes” que impone resguardar la vida privada, intimidad de y en la vida

familiar y el derecho a la dignidad.



PROGRAMA

DISCAPACIDAD
4 Y UNIVERSIDAD

UNIVERSIDAD DE BUENOS AIRES

Biblioteca Digital de Jurisprudencia sobre Discapacidad

Facultad de Derecho - UBA

En definitiva, se acoge la demanda admitiendo por dafio moral la suma de $ 10.000 para cada uno

de los reclamantes mayores y la de $ 20.000 para M CS.

4.-La parte demandada (fs. 205/209) apela y sus protestas se centran a argumentar lo siguiente:
-Que la madre de la menor admite que la situacién era conocida por la comunidad mercedina (fs.
3)

-Que la sra 0. (fs. 77/79) dice haber participado de un evento solidario antes de la referida
publicacién.

-Que M. A. P. (fs.62/64) admite que hubo eventos solidarios.

-Que M. F. C. (fs.65/66) hace referencia a un evento solidario en beneficio de F, al igual que E. M.

N. (fs. 67/68), M. B. R. (fs.69/70) y C. W. A. (fs. 71/73).

En definitiva su queja se asienta en afirmar que el semanario no invadié la intimidad de los
actores, ni la de sus hijos y que siempre fue el objetivo aportar todo lo que estuviera a su alcance

para conseguir la ayuda econémica que tanto necesitaban para atender a sus problemas de salud.

Objetan la cuantificacién del dafio moral y destacan que ni de los testimonios ni de la pericia

psicoldgica surge la prueba de su afectacion.

4.-LA SOLUCION

La proteccidn juridica de la intimidad tiene sustento en lo dispuesto en el art. 19 de la Constitucidn

Nacional y el art. 1071 bis del Céd. Civil, en particular.

Sanciona a quien arbitrariamente se entrometa en la vida ajena perturbando de cualquier modo
su intimidad.

Orgaz decia que el derecho a la intimidad es el que tiene toda persona a ser respetada en su vida
privada familiar, es el derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias en la zona espiritual,
intima y reservada de una persona o de un grupo, especialmente de una familia (conf. Orgaz,
Alfredo “ La ley sobre la intimidad”, ED. 60-927 v. el amplio abanico de fallos de la Corte Suprema

de Justicia de la Nacién dirigidos a proteger la intimidad de las personas con sustento en la

19
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interpretacion amplia del art. 19 de la Constitucién Nacional, Fernando M. Racimo, “El caso
"Ponzetti de Balbin". Una "confusion conveniente" en JA. 2007-VI, Niumero especial. Libertad de
expresién, pdg. 27 y M Angélica Gelli, Constitucion de la Nacidon Argentina. Comentada vy

Concordada, 32. ed. Buenos Aires, 2005, pag.273).

En su origen se lo definié como el derecho a “ser dejado a solas” solo limitado por las necesidades
sociales y por los intereses publicos. Aunque Alterini, Ameal y Lopez Cabana, en un caso fallado en
la Sala C recordaron que de conformidad con el primer parrafo del art. 1071 del Cédigo Civil "El
ejercicio regular de un derecho propio...no puede constituir como ilicito ningin acto". Pero nada
obsta a que la realizacién de un acto licito pueda causar un dafo. Otra es la cuestion de si ese
daino causado por un acto licito genera responsabilidad, pero el dafio en si no torna ilicito o

ilegitimo al acto.

También debe distinguirse el concepto de daifo como fendmeno factico, del dafio juridico, el cual
se configura sélo cuando se presentan determinados requisitos que tornan reparable el perjuicio
(v. CNCiv., Sala C, Septiembre 22/1998, “Andrade Arregui, Pedro c. Garcia, Lorena”, JA 1991-1,197,

y doctrina alli citada).

En ese sentido se ha sostenido que la famosa prueba de la verdad no sirve como eximente en
tanto la intimidad debe ser protegida con independencia de la verdad o falsedad de los asuntos
motivos de la intromisidn. A diferencia de lo que sucede con el interés juridico protegido en el
derecho al honor, la "exceptio veritatis" no excluye la antijuridicidad de la conducta lesiva de la
intimidad (CNCiv., sala M, del 1/3/93 en La Ley, 1994-C, 314, con nota de Salerno).

Matilde Zavala de Gonzédlez destaca que "...no existe un 'derecho' para lesionar el honor o la
intimidad a través de la prensa, sino un derecho para informar u opinar sobre cuestiones de
trascendencia colectiva, aunque de este modo resulten afectados aquellos bienes individuales, en
cuanto sea indispensable para alcanzar ese resultado"; y agrega que "...el desenvolvimiento de la
funcidn especifica de la prensa no roza ni debe rozar los intereses individuales, sino en virtud de su

conexion y subordinacion a otros sociales y prioritarios" (en su trabajo titulado: "La libertad de

prensa frente a la proteccion de la integridad espiritual de la persona", J.A. 1982-11-783).
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En el presente, no se controvierte que la publicacion fue el 25 de septiembre de 2005 en el
semanario “Protagonistas”, en la pdgina 40, contratapa y que la nota consigna los datos
identificatorios de M C y F S y disemina circunstancias relativas a las enfermedades que los

afectaban bajo el titulo “A favor de un amparo. La justicia ordend a obra social a cubrir practica”.

El segundo parrafo de la nota se ocupa de la situacion de M C, de su edad, patologia que la aqueja,

posibilidades o no de rehabilitacion, proyeccién de su minusvalia, etc.

A continuacidn, subsiguiente al subtitulo “amparo” se describe como terminal a la enfermedad de

F, el hijo mayor del matrimonio (v. fs. 3).

Otra circunstancia que no viene controvertida es que los actores en su postulacién inaugural no
objetan la veracidad de la informacién suministrada, pero si precisan su inadecuacion al orden
juridico, entendido esto como la violacidn del derecho a la intimidad de ambos coactores mayores

y el de su hija menor M C.

No desconocen haber publicado dos solicitadas las que aldn sin mencionar la situacién de
enfermedad de sus hijos se refieren a la cuestidon. Una en “El Nuevo Cronista” (3-10-2005) bajo el
titulo “Lo que no debe hacerse y menos sin autorizacion” y otra, en el mismo semanario
“Protagonistas” en 2 de octubre de 2005 titulada “Sobre amparo de la justicia a la obra social
(U.P.C.N.) informacion equivoca (ver contratapa de Protagonistas del pasado lunes
26/9/05)”.0tras producciones periodisticas revelan que se organizaron algunos festivales en su

beneficio (v. fs. 27/29).

No niegan haber posado para una fotografia en el mismo semanario en 24 de abril de 2006 en una
nota titulada: “Juntos por una sonrisa” en la que se hace referencia a un festival organizado por

“Red Solidaria” de Mercedes para recaudar fondos en beneficio de Fy C.
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Tales datos facticos, indican que la discusidén aqui se centra en lograr determinar si le asiste razon
a la parte demandada en cuanto a que la difundida noticia fue extraida de un proceso publico de
amparo, que la enfermedad de los nifios era conocida por la comunidad mercedina y que la

identidad de M C fue revelada no en el marco de una imputacién penal, ni siendo la menor
victima. O si es justa la decisidn anterior que converge en la posicidén de la actora que sustenta que
la menciéon de los nombres de ambos nifios y la descripciéon de las enfermedades que los
aquejaban por parte del medio grafico de prensa local configura una arbitraria intromisién a la

vida privada de los reclamantes y de la nifia.

Ahora bien, en un caso de matices similares se resolvié que el hecho de que una persona esté o no
afectada de una determinada enfermedad pertenece a la esfera de su intimidad (en el caso se
trataba del virus HIV), es ajeno al interés publico y en modo alguno es susceptible de ser divulgado
por un medio de comunicacién, incluso aunque el sujeto estuviere sometido a proceso penal, en
tanto el padecimiento o no de una enfermedad de esa indole no guarda relaciéon con el
acaecimiento objeto de la investigacidn policial que es el que ataie al interés de la comunidad. Y
gue al margen de los perjuicios sociales que alin provoca esta enfermedad entre gente ignorante o
poco informada, debe preservarse la intimidad de quienes hubieren estado circunstancialmente

expuestos a la opinién publica. De modo que lo que debe protegerse es el derecho a evitar la
divulgacidén de hechos personales que de lo contrario los perjudica en su vida de relacion (arg.
sent. CNCiv. Sala A, marzo 27/2003, “Dominguez, Gustavo F. Y otro c¢/ Editorial Sarmiento”, JA

2003-lll, 357, y sus citas).

En otro caso se sostuvo que la divulgacién por medio de la prensa de la noticia del fallecimiento
del causante a causa del SIDA, en primera pagina y con caracteres destacados, indicando su
nombre y apellido y demas circunstancias, pero sin hacer comentario o reflexion alguna sobre la
necesidad de concientizar o alertar a la poblacién sobre los riesgos de dicha enfermedad, viola
ademas del derecho a la intimidad del causante, las disposiciones de la ley 23.798 que vedan
incursionar en el ambito de la privacidad de las personas prohibiendo individualizarlas a través de
fichas, registros o almacenamiento de datos los cuales, a tal efecto, deberdn llevar en forma
codificada (arg. sent. dictada en 6/1997, “F., N.N. y otros ¢/ Semanario Resefia y otro”, LLBA 1997,
881).
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Estas particularidades que emergen de casos parecidos de algin modo robustecen la idea de que
claramente se ha invadido y lesionado la intimidad de los actores y de la menor al revelar su
identidad y el nombre de la enfermedad que pretendian preservar en secreto en su circulo intimo.
Sobre todo si se tienen en cuenta las dolorosas connotaciones que trae aparejado tener dos hijos
en situacion de enfermedad y ldgico intento de resguardarlos psicolégicamente respecto de la

informacion que reciban de ello.

Incluso la posibilidad siempre latente de dosificar la informacion que se les brinda.

Todas estas decisiones junto con otras tantas que se imprimen en un regular modelo de crianza y

cuidado de los hijos eran de estricta y exclusiva competencia de ambos progenitores.

Véase que las testimoniales de P., C. y D. (fs. 62, 65 y 69 respectivamente) describen la sorpresa
que les causo el haber tomado conocimiento por intermedio del periddico de la situacién de salud

gue experimentaban los nifos.

Ahora bien, resulta decisivo determinar si haberse prestado para la publicaciéon de una fotografia
vinculada a la divulgacién de un festival solidario en su beneficio, que solo hace referencia a sus
nombres y edades sin ningln dato adicional, o la difusién de solicitadas, todos hechos posteriores
a la publicacion cuestionada, implicd haber dado el consentimiento para la divulgacién de la

enfermedad que padecian.

Bajo este contexto factico de andlisis adelanto que no comparto con el distinguido magistrado
preopinante el pensamiento de que los actores consintieron la publicacion y ello conspira con la

doctrina de los propios actos.

Como primera respuesta negatoria, estimo que no se traté de hechos preexistentes, dato factico
gue por si solo derrumba esa posibilidad interpretativa. Todas las publicaciones fueron anteriores

a la cuestionada.
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En segundo lugar, tampoco revestian el caracter de juridicamente relevantes dado que ninguna de
las divulgaciones atribuidas a los padres hace referencia a las enfermedades de los nifios (v. fs.

26/29).

Pero por sobre estos argumentos, pesa uno de mayor envergadura y peso; el derecho a la
intimidad de los niflos es indisponible y la eventual decisién -perjudicial o no-de sus padres no era
oponible a la nifia (ver Patricia Roca de Estrada, “Derecho a la intimidad de nifios, nifias y
adolescentes, y medios de comunicacidon” Revista de Derecho Procesal, Buenos Aires, 2002-2, pag.
337, punto V; Noemi L. Nicolau, “La aptitud de los nifios y adolescentes para la defensa de su

privacidad y su imagen” LL 2007-B, 151).

De todos modos, entiendo que no puede equipararse la autorizacién para la publicacion de la
fotografia (que también debe existir) con el consentimiento que debid haber requerido el medio
grafico para dar a conocer la identidad y la enfermedad de ambos nifios, sobre todo, insisto, si se
repara las posibles repercusiones que fatalmente trae aparejada su divulgacién en una comunidad

con estrechas relaciones de socialidad.

Sélo a mayor abundamiento, tampoco debe olvidarse que el consentimiento del interesado para
gue se capte su imagen, debe ser interpretado de manera estricta, de modo que el acuerdo dado
para la utilizacion de una fotografia solo se limita al objeto para el cual fue prestado (arg. sent.

CNCiv., Sala D, octubre 10/1996, “W. De F. C/ Editarte S.A. s/ dafios y perjuicios”, ED 171,94).

Tampoco acuerdo con la tesis de que razones de interés publico relevaban al medio grafico de
captar el consentimiento de los padres, y que el acceso a la informacién estaba habilitado porque
era el fruto de la promocién de una accidén de amparo ante el fuero federal local que permitia la

libre difusién de sus datos. Esto no es asi, o al menos creo que no lo es.

Los expedientes judiciales son publicos con las limitaciones derivadas de la decisién del juzgador

competente que disponga su reserva o bien por mandato normativo (v. art 74 de la ley 12.607).
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Decir que la informacion surgente de un expediente judicial puede trascender a las partes
involucradas no es lo mismo que considerar que sea publico. El articulo 113 de la ley 5177 solo
habilita la vista de las partes, de quienes acrediten un interés legitimo actual o futuro, de los
abogados, procuradores, escribanos y peritos y de los alumnos universitarios autorizados al efecto
por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales con fines de estudio (incisos a, b, c y d del art.

precitado).

Ninguno de los incisos prevé una justificaciéon legitimante para el medio periodistico.

Por otra parte, el juicio de amparo fue entre particulares (se entabld el 20 de septiembre de 2005
y se dicto la cautela el 21 de septiembre de 2005) y no hay razén ni razones que mediaran para
razonablemente permitir exceder el conocimiento de las partes involucradas; por lo privado de la

contienda y por su extremadamente sensible origen factico.

Ahora bien, en cuanto a las dos vertientes normativas que apoyarian la idea de que los periodistas
profesionales tienen libre acceso a los expedientes judiciales cuando se trate de informaciéon de
interés publico (art. 13 inciso “b” de la ley 12.908) o cuando acrediten interés legitimo en el
examen de una causa (art. 113 inciso b”” de la ley 5177) pienso que ninguno de lo dos
presupuestos facticos convergen. Ni existié interés publico, el que no debe ser entendido como la
suma de los intereses particulares, dado que sobrepasa a esos ya sea como tales o incluso como
suma de tales. E interés general es una expresién de la voluntad general y al mismo tiempo es un
concepto permisivo en el sentido que facilita en lugar de otorgar directamente-pero al mismo
tiempo constrictivo, en la medida que pone limites a la libertad individual en aras del bien comun
y la cohesién social. Es, en otras palabras, un constructo social referido a circunstancias sociales y
momentos histéricos. (v. Rousseau: El Contrato Social; Libro Il, cap Ill). No hay duda que no existia.
Y éen cudl motivacion podia anclarse la idea de interés legitimo del medio periodistico en la

aprehension y difusion de una situacidn de salud de gravedad de dos nifios?.

No hay que olvidar que la diferencia entre el interés legitimo y el interés simple estd en que en el
interés simple el interés es comun a todos los habitantes, mientras que en el interés legitimo debe

pertenecer a “una categoria definida y limitada” de individuos (v. Jeanneret de Pérez Cortés, M,
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“La legitimacién del afectado, del defensor del pueblo y de la asociaciones. La reforma

constitucional de 1994 y la jurisprudencia”LL, 2003-B, 1333).

No advierto ninguna circunstancia que justifique la legitimacién invocada.

Por lo tanto, creo que se encuentran reunidos los requisitos configurativos del acto lesivo de la
intimidad, a saber: a) que exista un entrometimiento en la vida ajena, esto es, que el agente
ejercite un acto que interfiera en el dmbito privado de otro; b) que dicha intromisién resulte
arbitraria, en el sentido que no se encuentre justificada por algun fin superior; c) que perturbe la
intimidad del sujeto interferido,; y, por ultimo, un recaudo negativo; d) que el acto lesivo no
constituya un delito penal, pues si lo configura entrarian a funcionar los principios ordinarios de la
responsabilidad civil (Llambias, Cédigo Civil Anotado, t. II-B, pag. 310, nos. 6 a 10; Kemelmajer de

Carlucci en Belluscio, Cddigo Civil y leyes complementarias comentado, anotado y concordado, T.

5, pag. 78 nos. 10y 11).

Para examinar este caso he de tener particularmente en cuenta que la norma invocada requiere,
como presupuesto para admitir la responsabilidad de los medios de prensa, que esta intromision
sea arbitraria o ilegal, exigencia que también es contemplada, desde una u otra forma, en el art.
11.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el art. 17 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, en el art 12 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y
en para la especial situacion de M C en el art. 16.1. de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.
Como seiialé al principio, el art.1071 bis del Cddigo Civil reprocha el entrometimiento arbitrario en
la vida ajena, publicando retratos, difundiendo correspondencia, etc., lo que me conduce a afirmar

nn

que la divulgacion por medio del semanario “Protagonistas”” de las identidades y enfermedades
que padecian M Cy F ha invadido la esfera de intimidad y privacidad que estaba destinada a ser

preservada de la curiosidad publica.

No hay razén entonces para que se releve a la demandada de su responsabilidad por culpa o
negligencia. Especialmente cuando se trata de la transgresién de derechos que protegen a la
persona como concepto ético fundamental tanto dolosa (arts. 1089 y 1090 del Cédigo Civil) como

culposamente (arg. sent.CNCiv. Sala B, noviembre 14/1980, J.A. 1981-Ill, p. 538, fallo 30.701;
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CNCiv. Sala F, julio 18/ 2005, Silva Horacio Carlos y otro ¢/ Meda Silvia Mdnica s/ dafios y
perjuicios; y Zavala de Gonzdlez, Matilde, “Resarcimiento de dafios Dafos a las personas-

Integridad espiritual y social, t. 2c, pags.372, ed. Hammurabi, Bs. As. 1997).

Para los padres reclamantes hubo afectacién.

No solo al volcarse en el gran publico la identidad de sus hijos y los datos relativos a sus delicadas
enfermedades, lo cual es incontestable. Ademas resultaron lesionados en el resguardo de su
personalidad, integralmente estimada, frente a la puesta en comun de la dolorosa situacion vivida,
tanto de allegados como de extrafios, mediante inusitada repercusién y sin posibilidad de

explicacién alguna.

Circunstancias todas éstas que no corresponde sino suponer no debieron pasar desapercibidas en
el ejercicio de la responsabilidad que compete al periddico al afrontar el altisimo deber de la
comunicacion masiva. No obstante que antes de la publicacion de la nota aceptaron que, al
menos, la enfermedad de F, tomara estado publico y consintieron que se hiciera el festival para
recaudar fondos (v. declaraciones de los testigos quienes responden afirmativamente cuando a
todos ellos se les pregunta acerca de si habia habido festivales previos, en especial la declaracién
de Olga Oks en fs. 77/79 responsable de “Red Solidaria” quien aclara que hubo dos festivales, uno
de ellos previo). Mas alla de cualquier consideracién creo que el dafio espiritual mas profundo de

los padres es previo y totalmente independiente de la accion del medio.

Respecto de la situacion de la nifia, coincido con el primer ponente en cuanto a que se ha violado
la prohibicion de la difusion de su nombre propio, ilicito que conduce inexorablemente a la
obligacidn de responder (arts 1066 y 1078 del C. Civ.). Pero disiento con las conclusiones referidas

a la ausencia de demostracion de la intimidad afectada y a sus enunciados perjudiciales en ella.

Sobre estos especiales sujetos, entiendo que su efectiva proteccién debe concretarse por vias
esencialmente tuitivas en las que se destaque la celeridad y eficacia con que se dispongan. El
derecho a estar a solas con uno mismo también le asiste a los nifios, y su zona de penumbra debe

ser respetada, no debe ser invadida de manera ilegitima y en caso de duda, especialmente para el
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dictado de medidas de abstencion para evitar la produccién del dafio, se debe privilegiar el
denominado “favor minoris” hoy expresamente consagrado en el art. 3 de la CDN. La Corte
Suprema ha restringido, como principio general, la aplicacién del referido precedente para los
casos relativos a la divulgacién de informaciones relativas a la intimidad de los nifios (José W.
Tobias, Derechos personalisimos y libertad de informacion, LL 2008-A, 620) toda vez que la
reproduccién por los medios de difusiéon importaria en estos casos admitir el quebrantamiento del
espiritu de la ley (ver voto del juez Negri de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en el
mismo caso "L. E. c. y otros v. Diario "El Sol" y/u otro" del 14-04 pub.en Lexis n2 70014450). (ver
Jorge A. Diegues, La libertad de prensa y el derecho a la intimidad de menores de edad

involucrados en causas judiciales, LL 2008-B, 552, punto V).

Por esa razon dorsal, la doctrina constitucional ha otorgado un ambito de superproteccion que
obliga a ser sumamente cautelosos en cuanto a la informacion que de los mismos se suministra.

Incluso aunque ésta tenga interés publico.

El avance de los medios de prensa sobre la intimidad de los nifios con sus excesos y agravios,
constituye una problematica seria del mundo actual y una de las formas mdas comunes de violacion
a ese derecho, maxime cuando pretende disimularse o justificarse invocandose un derecho
constitucional como lo es el de la libertad de prensa que si bien es bdsico para la vida republicana
y cuyo desconocimiento agravia las bases mismas del estado moderno, no alcanza la
preponderancia que tienen otros derechos dentro de un érden jerarquico de los derechos civiles
(v. Molina, Alejandro “Los derechos personalisimos de los nifios y la libertad de prensa Una fallo
gue ampara a los primeros, hacia una sociedad mas justa”, Revista de Derecho de Familia, Lexis-

Nexis, 200311, P. 60/67).-

El ejercicio abusivo de la libertad de informarse se produjo al efectuarse la intromisién indebida en
la vida de la nifia, y ese entrometimiento arbitrario e ilegal en el caso de su identificaciéon y la
rigurosa descripcion de su severa enfermedad perturbador de la intimidad y mortificante, sin duda
alguna, debe hallar judicial acogida. Resulta inmanente a la condicién humana tener un dmbito

reservado, de privacidad y de tranquilidad.
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La nifia cuya situacidn aqui se analiza contaba con nueve afios de edad cumplidos poco antes de la
época de la publicacién, etapa de las operaciones intelectuales concretas y de los sentimientos
morales y sociales de cooperacidn, singularizada por el comienzo de los mutuos respetos y del
sentimiento de justicia, coincidencia de lo justo y de lo injusto, hasta el punto de implicar un
relativa autonomia de la conciencia moral, plena evolucién natural de la vida afectiva (v. Piaget, J.
“ Seis estudios de psicologia”, ps. 14 y ss.). No puede prestarse a duda que tal sujeto es susceptible
de experimentar sufrimiento como consecuencia de ser informado, a través del nucleo o familiar

de actuacion, del suceso que motivé la noticia periodistica y de su divulgacién con mencidn de su

‘

propio nombre, el de su hermano y sus patologias “ puestas al descubierto” dentro de su
pensamiento infantil como protagonista de tan sordido episodio del que seguramente hubiese

guerido pasar desapercibida ante sus propios y extrafios.

Mas auln, no caben dudas que esa difusion se habrd de proyectar en sus vivencias futuras.

Por cierto que el dolor que agobia y agobie a la nifa en el futuro resulta del hecho mismo de la
vida que tempranamente le ha tocado sobrellevar, pero no lo es menos que la difusion masiva de
su nombre y de su enfermedad obra como agravante de tal infortunio y que, en esa medida,
resulta atendible que el demandado se responsabilice del dafio agregado que resulta de su libre

actuar.

Con el afiadido de las angustias y expectativas que deben haber venido rodeadndola en su reducida
vida familiar y de relacién, con la consiguiente repercusion en el animo, respecto de las
alternativas de un pleito que viene desarrollandose desde hace casi cinco afios para lograr la

satisfaccion del derecho lesionado.

Mi colega preopinante si bien afirma la configuracién de uno de los elementos del acto ilicito civil ,

la “antijuridicidad”, descarta la existencia de dafo resarcible. No acuerdo con ello.

En primer lugar porque como anticipé, el dafio en el caso surge “in re ipsa” es decir no exige
demostracion y deriva de la misma configuracién del ilicito civil. Por otra parte, son elocuentes los

datos facticos que emergen del proceso y demuestran la afectacién.
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En efecto, a raiz de la divulgacion de la enfermedad de M C (v su descripcién médica en fs.
114/116 y vta) se determind pericialmente que si bien seguramente no comprende la totalidad de
la nota publicada, si pudo comprender la mayor parte de la misma siendo muy alta la posibilidad
de que entienda el término enfermedad terminal (si bien referida a F se describe rigurosamente el

sindrome que la afecta).

Asimismo se determina que es posible que menores de edad se interesen por una nota

periodistica de las caracteristicas de Is aparecida en el semanario “Protagonistas”.

Pero mas alld del acceso directo a la nota o no y de su eventual comprensién, lo definitorio son las
consecuencias derivadas del posible analisis del marco redaccional que el medio confirié a la

reproduccién que sin dudas alteraron el desarrollo de vida de M C.

Estaticamente podemos considerar que la afectacion nace en la arbitraria intromisién y
dindmicamente se expande en el efecto “sorpresa” de la misma, su impacto en el seno familiar
obviamente percibido por la nifia, en la generacion de inquietudes colectivas entre los pares de la
nifia y en sus posibilidades de aceptacion y elaboracién, por cierto mucho mas limitadas que las de

Ssus progenitores por sus recursos psiquicos.

Dentro de este d6rden de ideas opino que la cuantia establecida en primera instancia debe ser
reducida a la de $ 15.000 (pesos quince mil) (arts. 1078 del C. Civ. Y 165 in fine del Cddigo de

Forma)

Desde otro angulo, cabe destacar que hay suficiente prueba que revela que ES y C D se han visto
afectados en la faz espiritual. Porque la difusidn de la noticia produjo un quiebre en la tranquilidad
familiar, el sentimiento de impotencia por no haber podido elegir libremente sobre la noticia de la
enfermedad de sus hijos y los detalles que querian comunicar o no acerca de esto, el caos de
llamados a partir de la publicacidn, la vida diaria invadida por llamados e interrogatorios de parte
de familiares, maestros, amistades de la familia, padres de los compaieros de los chicos. Hasta

incluso la perito interviniente sugiere el inicio de tratamiento psicolégico durante un ano a razén
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de una sesién semanal y menciona como uno de los factores de ese enunciado a la repercusion

que tuvo la publicacion de la nota (v. fs. 131 vta/132)

Esto me lleva a concluir que en este caso hay dafio moral configurado.

En los dos érdenes reparatorios, no obstante que ha existido prueba que demuestra los trastornos
vividos, quiero destacar que los padecimientos y perturbaciones légicas que este hecho debid
haberles causado no requieren prueba especifica alguna. Hay en todas las relaciones humanas una
serie infinita de matices, gamas, sinuosidades, acentuaciones y modalidades que escapan a la
prueba, y no obstante, se presentan firmes, vigorosas, ante los ojos del juzgador ¢Sera posible
desdefarlas porque no cupieron en un casillero probatorio? (Angel Ossorio “ El alma de la toga”,
Libreria “ El Foro”, Buenos Aires 1997, p. 146). Creo que no,. Ha de tenérselo por demostrado por
el solo hecho de la publicacidn de los nombres de los nifios y de las enfermedades que padecian
en un semanario conocido de mucha circulacidon sin haberse requerido siquiera la pertinente

autorizacion.

No se me pasa por alto la marginacién o aislamiento que el temor a ese anclaje en las “respuestas”
provocado por la socializacion del dolor derivado de tan grave situacién engendra hasta hoy en dia

en los reclamantes.

Tampoco escapa al sentido comun que cuando se juzga una violacién al derecho a la intimidad por
su caracter intimamente personal, es ardua la tarea de la valoracion del dafio moral
experimentado, debiendo el juzgador analizarlo en forma objetiva y abstracta, "considerando cual
pudo ser el estado de dnimo de una persona comun colocada en las mismas condiciones concretas
en que se halld la victima del acto lesivo". Es decir, indagar la existencia y la intensidad del dolor, la

verdad de un padecimiento, la realidad de la angustia o de la decepcién.

Para justificar dicho dafio en su existencia y entidad no es necesario aportar prueba directa, ya que
la sola realizacién del hecho generador comporta la presuncion de la lesion y resulta
absolutamente imposible por la indole del agravio moral, que reside en lo mas intimo de la

personalidad. Porque la palabra "intimidad" ha de entenderse como sinénimo de "vida privada",
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de "soledad total o en compaiiia", esto es, lo interior, lo personal, la esfera de lo intimo

intransferible, o bien de lo privado que sélo se comparte con los mas proximos.

He sostenido en forma reiterada el caracter resarcitorio del daifio moral, por lo que el analisis debe
centrarse en la persona de la victima, a fin de evaluar las consecuencias que sobre su danimo
produjo el ilicito, y como lo he expresado, debe tenerse en cuenta que la fijacién del monto de la
condena es de dificil determinacidon ya que no se halla sujeto a canones obijetivos, sino a la
prudente ponderacidn sobre la lesion a las afecciones intimas del damnificado, los padecimientos
experimentados, o sea, agravios que se configuran en el ambito espiritual de la victima y que no
siempre resultan claramente exteriorizados, halldndose asi sujeto su monto a una adecuada

discrecionalidad del juzgador.

Por todas estas consideraciones, sumado a los argumentos anteriores en torno que la verdadera
causa del profundo dolor no deriva de la publicacion independientemente considerada, creo si que
se verificé a raiz de la nota una situacién traumatica y consecuentes padecimientos lo que amerita
una indemnizacion de esta indole teniendo en cuenta el cardcter resarcitorio de esta partida.
Considero pues que la suma condenada en la instancia anterior debe ser reducida a la de $ 7.500
(pesos siete mil quinientos) para cada uno de los progenitores (arts. 1078 del C. Civ. Y 165 in fine

del Codigo de Forma).

Excluyo de mi dnimo todo reproche de informar y estar informado por una prensa libre. Lo que me
detengo a observar es que, aunque ciertas las circunstancias que emergieron en la nota, quienes
fueron sus victimas debieran haber tenido la posibilidad de resguardar su dolor dentro de la esfera

doméstica o de la repercusion limitada de la intervenciéon misma de las autoridades competentes.

Por las razones que anteceden, voto porque se modifique la sentencia anterior de fs.186/193.
dejandose establecido que el resarcimiento por dafio moral a favor de la nifia se reduce a la suma
de S 15.000 ( pesos quince mil ) y el correspondiente a los padres a la de $ 7.500 ( pesos siete mil

quinientos) para cada uno. (arts. 1078 del C. Civ. y 165 “in fine” del Cédigo de Forma)
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Las costas de alzada se imponen a la parte demandada en su condicién de vencida (conf. art.68

Codigo Procesal).

Con el preciso alcance que surge de los considerandos que anteceden, doy mi voto por la

AFIRMATIVA.

A la misma primera cuestion planetada, el sefior juez Dr. Emilio Armando Ibarlucia dijo:

Adhiero al voto del sefor Juez Dr. Luis M Nolfi, y por lo tanto lo hago en el mismo sentido. Voto,

pues, por la AFIRMATIVA.

A la segunda cuestion planteada, el sefior juez Dr. Etchegaray dijo:

En mérito al acuerdo alcanzado en la votacion a la cuestion anterior, el pronunciamiento que
corresponde dictar es que por mayoria: Modificar la sentencia de fs.186/193. dejandose
establecido que el resarcimiento por dafio moral a favor de la nifia se reduce a la suma de $
15.000 ( pesos quince mil ) y el correspondiente a los padres a la de S 7.500 ( pesos siete mil
guinientos) para cada uno. (arts. 1078 del C. Civ. y 165 “in fine” del Cédigo de Forma) Por mayoria,
las costas de alzada se imponen a la parte demandada en su condicidon de vencida (conf. art.68
Codigo Procesal).

Asi lo voto

Los sefiores Jueces Dres. Nolfi e Ibarlucia, por iguales fundamentos y consideraciones, emitieron

sus votos a ésta misma segunda cuestion en el mismo sentido.

Con lo que se dio por terminado el acuerdo dictandose la siguiente

SENTENCIA

Mercedes, de junio de 2012.
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Y VISTOS:

CONSIDERANDO:

Lo que surge del acuerdo que antecede, se

RESUELVE:

1).- Por mayoria, modificar la sentencia de fs.186/193. dejandose establecido que el resarcimiento
por dafio moral a favor de la nifia se reduce a la suma de $ 15.000 ( pesos quince mil ) y el
correspondiente a los padres a la de S 7.500 ( pesos siete mil quinientos) para cada uno. (arts.

1078 del C. Civ. y 165 “in fine” del Cédigo de Forma)

2).- Por mayoria, imponer las costas de alzada a la parte demandada en su condiciéon de vencida

(conf. art.68, Caodigo Procesal).

Notifiquese. Registrese. Devuélvase.
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