
D. 285. XLIII.

De Reyes Balboa, Manuel el Editorial

S.A. si da�os y perjuicios.

Rio Negro

Buenos Aires,

Autos y Vistos; Considerando:

l°) Que Manuel De Reyes Balboa -fiscal actuante en el

denominado caso "Carrasco 11"- promovió demanda contra Editorial

Río Negro S.A. por indemnización de los daños y perjuicios deri­

vados de la publicación en la edición del 8 de julio de 1998, de

un artículo que trataba sobre el curso del citado proceso judi­

cial, ilustrado por una fotografia en la que aparecia ingresando

a dependencias del Poder Judicial y, en segundo plano, se dis­

tinguía una manifestación popular en la que se advertía un car­

tel sostenido por una persona que decía "De Reyes Balboa se ven­

dió a los militares" , imagen que habia sido obtenida tiempo

atrás, durante el trámite del caso "Carrasco 1", en el que tam­

bién había intervenido con el citado rol.

2°) Que el Superior Tribunal de Justicia de la Pro­

vincia de Neuquén, por mayoría, rechazó los recursos de nulidad

extraordinario y de inaplicabilidad de ley deducidos por la de­

mandada respecto de la sentencia de cámara que confirmó la deci­

sión de primera instancia que había hecho lugar a la demanda,

condenando a la editorial a pagar la suma de $ 45.000, con más

sus intereses y a publicar un extracto del fallo, además de

prohibir en lo sucesivo la utilización de la citada fotografía.

A tal efecto, después de concluir que en el caso no

existía violación del principio de congruencia pues el actor

había solicitado en su demanda la reparación del daño al honor,

a la profesionalidad y a su función, sin que la alzada se hubie-
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se apartado de los terminos de la li tis al fallar, el a quo

efectu6 consideraciones vinculadas con la libertad de prensa en

el sistema constitucional argentino y con la aceptaci6n en nues­

tro derecho positivo de la doctrina de la real malicia.

En tal sentido, el superior tribunal de justicia 10­

cal sostuvo que en el caso resultaba irrelevante analizar el

factor de atribuci6n de responsabilidad especifico del medio pe­

riodistico, en raz6n de que la condena resultaba suficientemente

fundada en la violaci6n del derecho a la imagen y que la respon­

sabilidad de la editorial se inferia de la publicaci6n de una

fotografia que indicaba una noticia periodistica inexacta por no

corresponderse con las circunstancias de tiempo y lugar, aparte

de que ilustraba una frase agraviante contra el honor del actor.

3 O) Que no obstante ello, el a quo efectu6 algunas

consideraciones sobre el tema. Afirm6 que la recurrente omitia

hacerse cargo de que, sin perjuicio de la opini6n de la alzada

respecto de la doctrina de la real malicia, se analizaba la res­

ponsabilidad de la demandada a la luz de un factor de atribuci6n

subjetivo; que la publicaci6n de la fotografia del actor se en­

marcaba en el ambi to del derecho a la propia imagen, aut6nomo

respecto de los demas derechos personalisimos, y que, teniendo

en cuenta lo establecido por los arts. 1071 bis del C6digo Civil

y 31 de la ley 11.723, en el caso dicha pub1icaci6n no resguar­

daba ni procuraba ningun interes superior o general, cientifico

o cultural y resultaba un claro exceso en la difusi6n de la ima­

gen, mas euando podria haberse prescindido del retrato en cues­

ti6n sin a1terar la eficacia de la nota realizada.
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Asimismo, anadi6 que las excepciones contempIadas por

el citado art. 31 no podian ser interpretadas de modo literaI

sine con restricciones; que la imagen no puede ser reproducida,

expuesta o lanzada al comercio si del hecho resultare perjuicio

a la honra, reputaci6n o simple decoro de la persona retratada;

que la conducta del 6rgano periodistico con relaci6n a la divul­

gaci6n de la fotografia se encuadraba en un uso abusivo de la

imagen del actor, pues no podia entenderse comprendida en la li­

bre publicaci6n de retratos, ya que no se relacionaba con fines

cientificos, didActicos y en general culturales o con hechos o

acontecimientos de interes publico o que se hubiesen desarrolla­

do en publico, amen de que el carActer de figura publica no le­

gitimaba la difusi6n de imAgenes agraviantes al honor.

Agreg6 que la publicaci6n de la fotografia fuera de

la ocurrencia real de las circunstancias de tiempo, modo y lugar

y de los acontecimientos en que fue plasmada, sin mediar causa

de justificaci6n alguna como habia quedado acreditado, no guar­

daba la debida y necesaria relaci6n de temporalidad con el mo­

mento en que se hacia referencia en la nota; que a ella se suma­

ba que el actor habia expresado a los directivos de la demandada

su oposici6n a que se utilizase nuevamente el retrato.

4 O) Que contra dicho pronunciamiento, la editorial

demandada dedujo el recurso extraordinario federal que fue con­

cedido a fs. 635/641.

Senala que la imagen publicada no fue la de un simple

particular, sine la de un funcionario publico en ejercicio de su

cargo y de las criticas populares -no de su parte- a su actua-
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ción como tal en un caso de relevancia institucional para la 20­

na y para todo el pais, sin que se hiciese referencia a la vida

privada o intimidad de aquél.

Asimismo, la editorial demandada se agravia de que el

superior tribunal de justicia provincial haya dejado de aplicar

la doctrina de la real malicia e implícitamente haya recurrido a

un factor de atribución objetivo, el abuso de derecho. Entíende

que la citada doctrina no tíene en miras un determínado derecho

del funcionario, sino que toma como punto de partida las carac­

terísticas objetivas de la ínformacíón y la situación subjetíva

del medío períodístíco al tiempo de publicarla.

Insiste en que si lo que se reproduce son hechos

públicos, en los que interviene un funcionario público, ninguna

responsabilidad puede caberle al medio en tanto la crónica sea

una divulgación auténtica de lo ocurrido y la fotografia no se

encuentre trucada ni se haga propio el mensaje que resulta de

ella; que no resulta antijurídico difundir las manifestaciones

de terceras personas en tanto el medio periodístico no las haga

propias; que una conclusíón en contrarío ímplicaría la imposibi­

lidad de reproducir fotografías de manifestaciones que no sean

estrictamente actuales; que se revela cual es la fuente ínforma­

tiva, y que la sentencia es arbitraria porque condena a reparar

dafios no reclamados -al derecho al honor- e incurre en autocon­

tradicciones al aceptar un factor de atribución subjetivo y lue­

go fundar su condena en uno objetivo.

5°) Que el recurso extraordinario es formalmente ad­

misible pues controvierte la inteligencia que el tribunal apela-
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do ha dado a 1as c1ausu1as constituciona1es que protegen 1a 1i­

bertad de expresi6n y 1a decisi6n ha sido contraria a1 derecho

que 1a demandada fundara en e11as (art. 14, inc. 30, de 1a 1ey

48). Asimismo, corresponde tratar en forma conjunta 10s agravios

vincu1ados con 1a arbitrariedad de 1a sentencia por guardar es­

trecha conexidad con 1as cuestiones a1udidas.

6' ) Que de modo pre1iminar, corresponde sei'ia1ar que

se encuentra fuera de discusi6n que 1a nota periodistica se vin­

cu1aba con e1 caso denominado "Carrasco" de indiscutida trascen-

dencia instituciona1, en 1a que e1 actor se habia desempei'iado

como fisca1; que 1a fotografia pub1icada junto a1 articu10 es

autentica y fue tomada en un 1ugar pQb1ico, en oportunidad en

que e1 demandante ejercia sus funciones; que i1ustra en segundo

p1ano una manifestaci6n popu1ar en 1a que una persona desconoci­

da, a 1a que no se ha re1acionado con e1 medio de comunicaci6n,

muestra un carte1 con 1a 1eyenda "De Reyes Ba1boa se vendi6 a

10s mi1itares"; y que dicho retrato pertenecia a1 archivo de 1a

editoria1 demandada y ya habia sido pub1icado con anterioridad.

7') Que sentado e110, corresponde precisar que en e1

presente caso se encuentran en juego, por un 1ado, e1 derecho a

1a 1ibertad de expresi6n, informaci6n y prensa sobre e1 cua1 1a

recurrente ha fundado su postura y, por e1 otro, e1 derecho a 1a

intimidad y a 1a propia imagen que e1 actor ha invocado como

vu1nerados por 1a pub1icaci6n efectuada.

8') Que con respecto a 1a 1ibertad de expresi6n esta

Corte ha dec1arado en forma reiterada e1 1ugar eminente que di­

cha 1ibertad tiene en un rêgimen repub1icano. En este sentido ha
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dicho desde antiguo que " ...entre las libertades que la Constitu­

ci6n Nacional consagra, la de prensa es una de 1as que posee ma­

yor entidad, al extremo de que sin su debido resguardo existiria

tan so10 una democracia desmedrada 0 puramente nominal..." (Fa­

11os: 248:291; 331:1530 y 332:2559). Sin embargo, tambien mani­

fest6 que "el especial reconocimiento constitucional de que goza

el derecho de buscar, dar, recibir y difundir informaci6n e ide­

as de toda indole, no elimina la responsabilidad ante la justi­

cia por 10s de1itos y daños cometidos en su ej ercicio" (Fal10s:

308:789; 321:667 y 3170, Y 332:2559).

9') Que en 10 que respecta al derecho a la intimidad,

este Tribunal ha seña1ado que encuentra su fundamento constitu­

ciona1 en el art. 19 de la Constituci6n Nacional y que, en re1a­

ci6n directa con la libertad individual, protege juridicamente

un ambito de autonomia individual constituida por 10s sentimien­

tos, habitos y costumbres, 1as relaciones fami1iares, la si tua­

ci6n econ6mica, 1as creencias religiosas, la sa1ud menta1 y

fisica y, en suma, 1as acciones, hechos 0 datos que, teniendo en

cuenta 1as formas de vida aceptadas por la comunidad, estan re­

servadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgaci6n

por los extraños significa un peligro real 0 potencial para la

intimidad (conf. Fa110s: 306:1892; 316:703 y 324:2895).

10) Que de acuerdo a dicho criterio, habida cuenta de

que tanto el articu10 periodistico como la fotografia publicados

s610 divu1gan datos sobre la actuaci6n pub1ica de1 actor en

oportunidad en que se encontraba ejerciendo su rol de funciona­

rio publico, actividad que 1e conferia prestigio 0 notoriedad,

no puede entenderse que mediante la pub1icaci6n efectuada -que
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ademas se encontraba justificada por el interes general que sus­

citaba el caso judicial al que se hacia referencia- la editorial

demandada se hubiese inmiscuido en la esfera privada de aquel,

protegida de toda intromisi6n por el citado art. 19 de la Cons­

tituci6n Nacional.

11) Que en cuanto al derecho a la propia imagen, la

Corte Suprema ha resuelto que el legislador, por la 1ey 11.723,

ha prohibido como regla la reproducci6n de la imagen en resguar­

do del correlativo derecho a ella, lo que solo cede si se dan

circunstancias que tengan en mira un interes general que aconse­

je hacerlas prevalecer por sobre aquel derecho (conf. Fallos:

311:1171 y 330:5088, disidencia de los jueces Petracchi y Maque­

daI .

En referencia al tema, e1 Tribunal Constitucional Es­

pano1 ha senalado que el citado derecho a la propia imagen no es

absoluto y que existen circunstancias que pueden conllevar que

la regla ceda, lo que ocurrira en los casos en los que exista un

interes publico en la captaci6n o difusi6n de la imagen y dicho

interes se considere constitucionalmente prevalente al de la

persona en evitar la captaci6n o difusi6n de su imagen (STC

072/2007 Y 158/2009).

12) Que no puede considerarse violatoria del derecho

a la propia imagen, la publicaci6n de una fotografia del actor

que reproduce la imagen de un funcionario pUblico en el ejerci­

cio de su cargo, en el marco de un caso de indudable relevancia

e interes pUblico y que fue captada con motivo de un acto masivo

pUblico, en un lugar pUblico.
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Dichas caracteristicas hacian que e1 retrato fuese de

1ibre pub1icaci6n en 10s terminos de1 art. 31, tercer parrafo,

de 1a 1ey 11.723, sin que obste a e110 e1 hecho de que 1a foto­

grafia hubiese sido tomada en un contexto tempora1 diferente a1

de 1a epoca de su divu1gaci6n, pues habia sido obtenida en e1

contexto de expresiones pub1icas 1igadas a1 proceso a1 que se

hacia a1usi6n en e1 articu10 (homicidio y encubrimiento de1 sol­

dado conscripto Omar Carrasco) en 10s que e1 actor habia ejerci­

do su funci6n de fisca1.

13) Que en consecuencia, 1a decisi6n ape1ada que res­

ponsabi1iz6 a1 medio de comunicaci6n demandado constituye una

restricci6n indebida a 1a 1ibertad de expresi6n que desa1ienta

e1 debate pub1ico de 10s temas de interes genera1, por 10 que

debe ser revocada.

Por e110, y habiendo dictaminado e1 senor Procurador Gene­

ra1 de 1a Naci6n, se revoca 1a sentencia ape1ada y, en uso de

1as atribuciones conferidas por e1 art. 16, segundo parrafo, de

1a 1ey 48, se rec� demanda.
/

vue1vanse 1a�tuaciones.
/ i
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Recurso extraordinario interpuesto por la Editorial Rio Negro S.A., represen­

tada por e1 Dr. Eduardo E. Saint Martin, con e1 patrocinio de1 Dr. Gregorio

Badeni.

Tras1ado contestado por: Manuel De Reyes Balboa,

lando Lucio Funes, con e1 patrocinio de 105 Ores.

set Iturraspe.

representado por e1 Or. Or­

Luis A. Cumini y Jorge MOs-

Tribunal de origen: Tribunal Superior de la Provincia de Neuquen.

Tribunal que intervino con anterioridad: Cam.ara de Apelaciones en 10 Civi1,

Comercia1, Labora1 y de �neria de Neuquen.
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