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Juzg.Civ.y Com N1 - Qavarria.

En la ciudad de Azul, a los 4 dias del nes de Cctubre del afo
Dos M| Once, reunidos en Acuerdo Ordinario | os Sefiores Jueces
de la Excnma. Canmara de Apelaciéon en lo Cvil y Conercial
Departanmental, Sala Il, Doctores Jorge Mario Galdés y Victor
Mario Peralta Reyes, para dictar sentencia en |os autos
caratul ados “DUMERAUF, HUGO C/ DIARIO EL POPULAR S/ DANCS Y
PERJU Cl CS.” ( CAUSA N°55. 146) , habi éndose procedi do
oportunamente a practicar |a desinsacul aci 6n prescripta por
los arts. 168 de la Constitucion Provincial, 263 y 266 del
C.P.C.C., resultando de ella que debian votar en el siguiente
orden: Dr.GALDGS —Dr. PERALTA REYES.

Est udi ados | os aut os, el Tri bunal
resolvi 6 plantear y votar |as siguientes:

-CUESTI ONE S

12.- ¢Es justa la sentencia de fs.394/401 vta.?
22, - ¢(Qué pronunciam ento corresponde dictar?

-VOTACI ON

A LA PRIMERA CUESTION, el Senfor Juez Doctor

GALDGS, dijo:
. El Sr. Hugo Al berto Dunerauf pronovi6 demanda

resarcitoria de dafio noral contra la enpresa El Popul ar



55146

S AI1.C propietaria del diario El Popular de la ciudad de
O avarria a raiz de |la afectaci 6n de su honor, intimdad y, en
suma, de sus derechos personalisinos, por la difusién -en la
edi ci 6n del 23 de Julio del 2000- de una fotografia suya, cono
enpl eado del Servicio Penitenciario de la Provincia de Buenos
Aires, tomada y publicada sin su consentimento, ilustrando
una nota en la que se denuncian graves irregul aridades
i nvestigadas por la justicia contra jefes penitenciarios.
Explica, en resunen, que era nuy evidente y perceptible que la
fotografia era de él, cuyo rostro era perfectanente
reconoci ble, y que estaba inpresa a |la derecha de un inforne
peri odistico sobre wuna investigacio6n judicial en curso
respecto de autoridades del Penal de Sierra Chica, mentras
que él presta servicios en |la Unidad Penal XV de Batéan. Acota
gue no tiene nada que ver con |los hechos que se denuncian en
ese informe ni con el penal ubicado en el Partido de
O avarria, en el que prestd servicios hasta el afio 1981, y que
es oriundo de Hinojo, localidad en la que tiene anigos vy
fam liares. Reclanma en concepto de resarcimento de dafio nora
conprensivo del dafio psicol 6gico la suma de $ 155.000 o | a que
surja de la prueba. La denandada resistid esa pretensioén
aduci endo, en sintesis, que la fotografia correspondia a sus
archivos y habia sido distribuida por |a agencia DyN, obtenida
en la carcel de Batan con consentiniento de |a autoridades, y

gue esa foto aconpafiaba |a nota, de indudable interés publico,
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a fines neranmente ilustrativos y con caréacter abstracto, sin
gue tenga relaci 6n con | os hechos denunci ados que se refieren
a jefes penitenciarios, caracter que no reviste el actor.
Incluso se utilizd una placa fotogréafica de otro lugar ajeno a
Sierra Chica para no involucrar a personal de esa zona y que
el contexto de la foto en | a que aparece Dunerauf (cerrando |la
puerta de una celda) no tenia relacién con |os hechos de
corrupci 6n informados ni se hacia referencia o vinculaba con
ellos al actor. Sostiene tambi én que es aplicable |a doctrina
de la real malicia y que no nedia responsabilidad suya

La sentencia de Prinera Instancia, apelada por
anbas partes, acogi6 |la demanda y condené a |la accionada a
pagar $ 15.000, suma en la que cuantificd el dafio recl amado
Para asi decidir ponderd, en |o sustancial, que en |la edicion
del diario se publicé la foto del actor, en la tapa,
aconpafiando una nota inserta en ese lugar del diario, vy
continuada en las paginas 16 y 17, titulada “G aves denunci as
contra jefes penitenciarios encuentran denasiada lentitud en
la Justicia”. Se advertia claranmente, en color, el rostro de
actor. De ese nodo se afectdé el derecho a la inmgen de
Dunerauf, cuyos contornos juridicos especifica, encontrando a
| a demandada incursa en la violacion de o prescripto por el
art. 31 de la ley 11.723 que prohibe sin consentimento
expreso del interesado |la publicacién, difusion o exhibicidn

de un retrato fotogréafico. Explica luego que no es de
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aplicacion al caso la doctrina de la real nmalicia |la que para
responsabilizar a |os nedi os de conunicaci 6n requiere que |la
propal aci 6n de noticias inexactas o agraviantes, cuando se
trata de funcionari os publicos, sea a sabiendas de su fal sedad
o con total despreocupaci 6n, |o que debe acreditar el actor,
mentras que a los particulares le basta al actor con la
prueba de la cul pa del medio periodistico para configurar su
responsabilidad civil por informaciones inexactas o falsas.
Sostiene que Dunerauf no es funcionario publico, sino enpleado
del servicio provincial, que cunple una funciodn puablica en
materia de seguridad con un orden jerarquico predeterm nado

Ello asi, confornme la doctrina admnistrativa que nenciona

por | o que concluye que en el caso no rige la citada tesis de
la real malicia. Prosigue analizando que |la publicacién de |la
foto infringi6 el nencionado art.31 de la ley 11.723 toda vez
que el actor no prestdé consentimento para su uso y que esa
carga de |l a prueba incunbe a |la denmandada por tratarse de una
defensa. Explica que la respuesta de |la agencia informativa
DyN da cuenta que la foto se emtid entre todos sus abonados
el 30 de Julio de 1999, en ocasion de un notin en |a carcel de
Batan y que su difusion obedecié a que se trataba de un
funci onario publico relacionado con un grave aconteci m ento de
relevante interés publico, que se pernmti6 al fotografo
acceder al penal, y que la hipotesis estd contenplada en el

parrafo final del art.31 de la ley 11.723. De alli, vy
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al udi éndose a las excepciones legales al requerimento de
consenti m ento expreso, descarta que se trate de un supuesto
de interés general. Si bien no cabe dudas del interés
comunitario en la difusién por El Popular de la noticia, la
insercion de la foto era innecesaria porque afecta el derecho
personalisinbo a |l a imagen de Dunerauf, toda vez que bien pudo
cunplir su objetivo informativo denunciando irregul ari dades y
anomalias sin la publicacion de esa foto del actor. Tanpoco
concurre el otro supuesto de excepcién que prevé el citado
art.31 de la ley 11.723 cuando se refiere a acontecin entos
desarrol | ados en publico, porque ello apunta a |os grupos de
seres humanos conect ados por el lazo comin de un hecho soci al
Con esa base féactica y juridica, admtid la responsabilidad
civil de la accionada y condend a pagarle al actor la suna de
$ 15.000 teniendo en cuenta que el dafio noral es una
consecuencia directa e innediata que se deriva “in re ipsa” de
la violacion a |os derechos personalisinos de Dunerauf. Fijo
la tasa de interés aplicable desde |la publicacién de la foto
(el 23/7/2000) y hasta su pago efectivo, e inpuso las costas a
| a accionada vencida, difiriendo |a regulacién de honorarios
para su oportuni dad.

Contra ese pronunciam ento apel aron anbas partes;
la actora a fs.402 y la demandada a fs.404, expresando
agravi os, respectivanente, a fs.416/418 y 419/425vta., |os que

s6l o fueron respondi dos por |a demandada a fs. 427/ 429.
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El actor inpugna el nonto de $ 15.000 otorgado en
concepto de indemnizaci 6n por dafio noral porque es exiguo, Yy
omite considerar |la afectacidn a su honor e intinidad y que |a
foto se divulgdé en prinera plana y en las paginas 16 y 17, sin
su consentimento, |legando a enorne cantidad de personas.
Tanpoco repard que |la suma reclanmada de $ 155.000 conprendian
el dafio psicoldégico, el que se acreditdé con la pericia de
fs.300 en la que la perito psicdloga interviniente explicd |os
trastornos soci al es, | aborales 'y famliares padecidos,
agravandose sus rasgos depresivos, afectando su vida de
rel aci 6n, principal nente porque en H nojo viven sus padres que
no tienen edad para soportar esa situacion

Por su lado los agravios de |a denmandada se
centran en la atribucion de responsabilidad, en el dafio
aceptado y en su cuantia, y en la inposicion de |as costas.
Sostiene que |la sentencia no examndé |os conponentes de l|a
responsabi | i dad civil extracont ract ual apl i cando
mat eméati canente el art.31 de la ley 11.723 sin considerar |as
excepciones previstas en esa norma. Adenmas afirma que la
actora incurrio en pluspeticion vy que la cuantia
i ndemmi zatoria es elevada. Recuerda que en |la tapa del diario
del 23 de Julio de 2000 aparece la fotografia del actor
ilustrando una nota titulada “Gaves denuncias contra jefes
peni tenciari os encuentran denasiada lentitud en la Justicia”,

si endo que hace 23 afios pertenecia al Servicio Penitenciario,
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ahora cono Sub-oficial, por o que conociendo la estructura
jerarquica sabe que no es ni jefe ni oficial por |o que nunca
pudo configurarse injuria en su contra. Y respecto de Ila
repercusi 6n de la noticia con relacidn a terceros explica que
| os testigos Gonba, Mndello y Suljevic manifestaron que hace
cono 27 afios que Dunerauf no visita Hinojo y que sus padres no
e rmanifestaron preocupaci én por el hecho. Ademads se
configuran |as excepciones previstas en el art.31 de la ley
11.723 que le quitan antijuricidad al hecho ya que Ila
i nformaci 6n brindada es un acontecimento de interés publico
sobre graves denuncias contra jefes del Servicio Penitenciario
y la foto fue tomada en wun lugar del domnio publico
provincial, en un penal y a raiz de un notin, reproducida
masi vanente por |as agencias de noticias conb DyN y otras.
Considera aplicable al caso la doctrina de la real nmalicia
por que Dunerauf es un funcionario publico, el tema es de
interés publico y la demandada no tond conociniento de que el
actor pudi er a ver se perj udi cado. Cta ant ecedent es
jurisprudencial es sobre esa doctrina y explica que conforne el
decreto ley 9578/80 que regula el Réginen del Personal del
Servicio Penitenciario, el actor es funcionario publico porque
no se distingue entre enpleado y funcionario publico, cono
surge tanbién del art.77 del Cdédigo Penal. E concepto
involucra a quienes ejercen funciones publicas, pernmanente o

transitorianente. Luego controvierte el nonto de condena por
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alto y cita el antecedente de una noticia publicada en el
diarioy araiz de la cual se conden6 a un abogado |ocal por
calumiar a un juez a pagar $10.000 y sostiene que el actor
incurrid en pluspeticion porque admti é una condena que soOlo
hi zo lugar al 10% del nonto reclamado, y no nedi aron razones
at endi bl es ni suficientes gue justifiquen semnej ant e
desproporci 6n. Finalnmente se disconfornma con |la inposicion de
| as costas y pide se recepten sus agravios.

Ll amados autos para sentencia y firme ese
proveido el expediente se encuentra en condiciones de ser
resuelto (fs.431).

Il. Los agravios de |la denmandada en torno a |a
i nexi stencia de su responsabilidad civil extracontractual y a
gque el nonto de condena es excesivo no es atendible. Tanpoco
lo es la disconfornmidad de la actora que ataca el nonto de
condena esgrim endo onision de cénputo del dafio psicol 6gico.

1. No esta, en nodo al guno, en tela de juicio, ni
la enfatica tutela constitucional e infraconstitucional de la
denom nada |ibertad de prensa ni su tensi 6n permanente con | o0s
derechos personalisinobs, |lo que -al decir de la Suprema Corte
bonaer ense- supone que “el ejercicio del derecho de expresion
de ideas u opiniones no puede extenderse en detrimento de la
necesaria arnonia con | os restantes derechos constitucional es,
entre los que se encuentran el de la integridad noral y el

honor de las personas (arts.14 y 33 de la Constitucion
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Naci onal )” (S.C B. A Ac.54798, 21/12/2005, “Burlando, Fernando
c/Dario BH Sol”, voto Dr.Roncoroni, doctrina luego reiterada
tanbi én por wunanim dad en Ac.100157, 18/2/2009, *“Espinol a,
Ricardo c/Editorial La Capital S A ”). Es que, cono I|o
expresara el Juez Roncoroni en la causa citada en prinmer
lugar, “el especial reconocimento constitucional de que goza
el derecho de buscar, dar, recibir, y difundir informacion e
ideas de toda indole, no elimna |la responsabilidad ante |a
justicia por los delitos y dafos conetidos en su ejercicio’
(S.C.B. A Ac.54798, 21/12/2005, “Burlando” cit.).

Lo que aqui se discute es la licitud -o no- de la
difusién en un nmedio masivo de comrunicacion, el diario E
Popul ar de la ciudad de davarria, de una foto del actor, Hugo
Al berto Dunerauf obtenida por una agencia de noticias (DyN en
ocasi 6n de un notin ocurrido “en |la céarcel de Batan el 30 de
Julio de 1999, con notivo de |os graves disturbios y notin que
se produjo en ella, los cuales tuvieron anplia repercusion
publica” (sic, informe fs.165 de |la Agencia Diarios y Noticias
e infornes de fs. 168 y fs.170 del fotdgrafo Jorge Mangi one
gue las obtuvo, comp corresponsal de esa agencia en Mar del
Plata, al monmento de esos hechos; arts.384 y 394 C.P.C.). Por
ello es determinante el previo encuadre féactico sobre el que,
en | o sustancial, no nedia discrepanci a.

En efecto, en la edicion del Domingo 23 de Julio

de 2000 en l|la portada del nencionado diario se publicdé una
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foto en la que el actor, en su condicién de sub-oficial del
Servicio Penitenciario Provincial, aparece cerrando una cel da,
obvi anente de una carcel, sin identificarse el lugar. La foto
es de color y ocupa un lugar nuy destacado de esa prinera hoja
del peri odico. Aconpafia un titulo remarcado con letra negrita
gue dice: “Q@Gaves denuncias contra jefes penitenciarios
encuentran denasiada lentitud en la Justicia” (fs. 33/35).
Ademds, en un subtitulo, que lo precede, en letra mis chica
pero subrayada se mani fest6: “Tanbi én esta investigado el
titular de la Unidad 2 de Sierra Chica”. Al nmargen derecho de
la foto, en letra de nenor tanmefio pero mas grande que |a del
resto del texto de la nota, en una especie de sintesis de la
i nf or maci on, en 23 renglones se afirnmmg, en parci al
transcri pci 6n, que: “Siguen |las denuncias sobre ‘corrupcion
en | os servicios penitenciarios Bonaerense y Federal. Pero en
| a mayoria de | os casos se advierte cierta indecision politica
y lentitud judicial para avanzar en |as causas. Un infornme de
este diario refleja los casos nmas escandal osos ocurridos en
carcel es bonaer enses y naci onal es. Se menci onan I a
i nvestigaci 6n que se |l eva adel ante sobre el jefe de |a Unidad
Penal N°2 de Sierra Chica y hechos singulares ocurridos dentro
de la céarcel...”

El inforne periodistico que aconpafia a esa foto -
que es |lo que aqui mas inporta- es de indudable connotacidn

social y de notorio interés publico y alude a |a investigaciédn
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de ese nedio de conunicaci 6n nasivo, que se continta en |las
paginas 16 y 17 del diario, que informa que se estan
i nvestigando graves denuncias contra autoridades (jefes) de
los servicios penitenciarios bonaerense y federal, que
autori zarian, en lenguaje vulgar, a presos a salir a robar
frente a o que habria indecision judicial en avanzar en esas
i nvesti gaci ones, revelando otros aspectos, tales cono
represalias que se habrian tonado contra internos que
denunci aron esos hechos. En |las paginas 16 y 17 de esa edicion
se destacan con un sobrefondo mAs oscuro dos potenciales
irregularidades (“Certificados” 'y “Desarnaderos”) y se
aconpafian de otras dos fotos: en una se visualiza una cércel
y por el texto breve al pie se desprende que corresponde a la
Unidad Penal 2 de Sierra Chica (respecto de la cual, se
informa, que al nenos se habrian pronovido tres causas y que
un preso se causO a si msnp 26 heridas cortantes). En otra
foto se ven algunos reclusos que asoman por entre las rejas
pudi endo di stinguir sélo el rostro de uno de ellos, al que no
se identifica (fs.33/35, arts.354 CP.C). Toda esa
i nformaci 6n, insisto, de indudable interés publico, se
conpleta segun |lo expresd |a demandada con agregaci 6n de |as
copias pertinentes de los distintos ejenplares, con otras
notas de simlar tenor difundidas con antelacion y con
posterioridad a la publicacién de |a foto de Dunerauf (confr.

fs. 71/81).
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Tanbi én est& acreditado, e incluso destacado en
| a expresi 6n de agravi os de | a demandada, que el actor ingreso
al servicio penitenciario en 1977, o sea 23 afios antes del
hecho, y que prestd servicios en la Unidad 2 de Sierra Chica
desde el 12/5/1978 hasta el 11/01/81 y desde entonces en |la
Unidad 15 de Mar del Plata, que es Sub-oficial Myor, con
concepto sobresaliente, un pronedio de 9.95 y no tiene
sumari os (fs.161; arts.394 y 384 C.P.C.). Por |lo demés con |la
partida de nacimento de fs. 196/197 se prueba que Dunerauf
naci 6 en la localidad de H nojo la que esta préxima a la de
Sierra Chica y anbas pertenecen al Partido de davarria,
resul tando estos hechos notorios que exinmen de prueba (art.
384 CPC).

La foto en nencién fue obtenida por un
corresponsal de |la Agencia de Noticias DyN —Jorge Mangi one- en
ocasion de ocurrir un motin el 30 de Julio de 1999 en la
carcel de Batan y distribuida a sus asoci ados, entre ellos E
Popul ar, obteni éndose tanbi én en esa oportunidad otra pieza
fotogréfica, destacandose del informe de aquella enpresa,
corroborado por lo nmanifestado por el fotégrafo ( fs 168 vy
170), para | o que aqui interesa, que :

“La obtencion de las fotografias revela que no
medi 6 desautorizaci 6n al guna del personal jerarquico de la
carcel de Batan y que se le permti6é al fotografo acceder a

| os lugares desde | os cuales registré |as inmagenes”.
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- “La persona cuya inmagen refleja la fotografia
jamas le requirid a DYN que no difundiera la nmisma ni formulé
al guna advertencia. DYN no recibié reclano alguno, judicial o
extrajudicial, por |a difusion de esa fotografia”.

“La decisién de DYN de difundir la foto, en su
nonent o, de una funcionari o publico obedeci 6 a que ella estaba
rel aci onada con un grave acontecimento de relevante interés
publico, que se desarroll 6 en publico y que encuadraba en |la
hi pétesis prevista en el parrafo final del art.31 de la ley N
11.723.” (sic, fs.166; sobre éste Ultinmo punto volveré |uego)

2. Los hechos descriptos suponen encuadrar
juridicanente la litis en la conducta lesiva contra el actor
por |la afectaci 6n extrapatrinoni al del derecho a su inagen, de
consunb con la repercusion refleja sobre otros derechos
personal i si nbs (honor, identidad, dignidad) porque, conb |lo
afirman Marquez y Calderén, “se concibe a la inmagen conp un
i nterés independi ente, protegido por un derecho que faculta a
la persona a los fines de wutilizar librenente su expresion
externa (conprensiva de sus rasgos fisicos caracteristicos y
| os aspectos asinilados), difundiéndola o no, permitiendo o no
la wutilizacién 'y difusidén por terceros e, i ncl usive
expl ot andol a econdém canente” (Cal derén, Maximliano Rafael -
Marquez, José Fernando “El derecho a la imagen y su valor
econdm co” RCy S. 2003-261). Si bi en su tutela

constitucional fluye de |os derechos inplicitos del art.33, en
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su correlacion con los arts.14 y 17 de la Constitucidn
Nacional, la norma legal que lo regula es el art.31 de la ley
11.723 que resguarda la utilizacion conercial de los retratos
fotogréaficos, aplicable anal 6gica y extensivanente a las otras
esferas, reservando |a prevision del art.1071 bis del Cddigo
Civil como protectoria de la difusién de la intimdad
(Cal der6n, Maximiliano Rafael - Mrquez, José Fernando,
ob.cit. RCy S 2003-261). En parecido sentido, desde la
doctrina y la magistratura, puntualiza Picasso que “el derecho
a la imgen tiene un anbito propio y especifico, que se resune
en la facultad del sujeto de decidir sobre la utilizaciodn que
se hace de su imagen por cualquier nedio (fotografia,
filmaci 6n, dibujo, grabado, etc.), ya sea para prohibir su
captacién o divulgacion, o para permtir su reproducci6n o
conercializaci 6n (Picasso, Sebastian, “Nuevas fronteras del
derecho a la imgen”, J.A 2005-11-1251, sentencia del Juzgado
Naci onal Civil N° 41, 28/ 4/ 2010 “R., H. c/Primrera Red
Interactiva de Medios Argentinos S.A y otro” con nota a fallo
de Federico illalba Diaz “Cuando |a caracterizaci on de una
persona y |l os objetos que |le pertenecen integran el derecho a
la imagen” en “Revista de Derecho de Famlia y de |las
Personas”, pag.266). Con pal abras de Rivera “toda captaci 6n de
la inmagen es ilicita en la nedida en que no se cuente con el
consentimento expreso de |a persona, o se trate de uno de | os

supuest os excepci onal es de reproducci 6n autorizada por la |ey”



15
55146

(Rivera, Julio César “Instituciones de Derecho Civil”, T.II

pag. 130). Lo expuesto pone de relieve que resultan ajenos al
caso, el exanen de la responsabilidad de |os nedios de
comuni caci 6n causados por la difusion de noticias inexactas o
fal sas que afectan a ciudadanos o a funcionarios publicos o de
las noticias o informaciones verdaderas que afectan Ila
intimdad o el honor (tema resuelto por ésta Sala con prinmer
voto del Dr. Peralta Reyes en la causa n°49701, 26/10/2006
“Ottaviano Claudia c/Dario EIl Popular de davarria SAIC s/Ds.
y Pjs.”), toda vez gue el sustrato litigioso, en su
subsunci 6n normativa, conduce al analisis de la conducta
| esi va por afectaci on al derecho aut6nono a | a propia inmagen.
En anterior precedente este Tribunal, tanbién con prinmer voto
del Dr,Peralta Reyes argunenté6 que “Rivera, citando a
Cifuentes, seflala que "la doctrina y jurisprudencia actuales
consi deran que |a nera captaci 6n, reproducci 6n o publici dad de
la imagen -fuera de los casos en que deban considerarse
[icitas- constituyen un atentado al derecho a la imagen, sin
gue sea necesario denpbstrar que conp consecuencia de dicho
atentado se ha afectado |a privacidad del sujeto, o su honor,
0 reputaci 6n". Y agrega que "con arreglo a este criterio bien
se advierte que el derecho a la inagen tiene un anbito tutelar
propio y auténono, independiente de la proteccién de la
intimdad o del honor, y que, por tanto, el remedio | egal debe

ser aplicado donde aparezca una indebi da exposici 6n o difusiodn
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publicitaria de la inmagen, o wuna sinple reproducci6n del
retrato, aun cuando no resulta lesién a la privacidad o a la
reputaci 6n de la persona" (Instituciones de Derecho Cvil,
Parte General, tono IIl, pags. 104 y 105; el Proyecto de Codi go
Civil de 1998 regula en forma aut énoma el derecho a |a inmagen,
en su articulo 107)” (esta Sala Causa N°44906, “C.,E QO vy
otros c¢c/E ,P.S. s/ Dafos y Perjuicios”).

Y aqui, conmb en ese antecedente, “con maxinma
claridad expone G fuentes que puede violarse la intimdad
publicando retratos, pero que l|la publicacién de retratos no
sienpre inplica la violacién de la intimdad (Autononia de |os
derechos personalisinbs a la integridad espiritual, nota a
fallo en L.L. 1998-B, pag. 705). Esto es, precisanente, |o que
aconteci 6 en el caso de autos (conp en el antecedente citado),
pues la difusion de la fotografia del actor, al haberse
carecido de su pertinente autorizacién, constituyd una
violacion de su derecho a la inmagen”. La publicacién de |a
foto de Dunerauf, sin su consentimento y sin que concurran
circunstancia que habiliten su difusion, configurdo “per se” un
acto antijuridico lesivo de la inmagen, y que al ser insertado
en un inforne o nota periodistica de investigacidn en la que
se denunci aban | a posible comsidon de delitos en el anbito de
desenpefio de su funci6n, combo nienbro del servicio
penitenciario, inportd por afadidura también |a concul caci 6n

de los derechos personalisinbs al honor, reputacion vy
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di gnidad nortificando sus sentimentos ( art.31 ley 11.723 y
arts. 1071 bis C6d. Civ.). Se configura entonces un supuesto
de “doble infraccion”: el derecho a la imgen y al honor
(Rivera, ob.ci. T.ll pag.129).

En tal sentido es claro que Dunerauf no autorizé
la publicacion de su retrato, resultando insuficiente e
argunento de que con la declaracion de la Agencia DyN y del
fotografo Jorge Alberto Mangione resulta que fue autorizado a
obtener | as tomas fotogréaficas por |0os superiores jerarquicos
del actor, que la foto fue difundida a otros nedios sin
obj eci ones y que no nedi 6 reclano (infornmes fs.165/166 y 168 y
170). Y aunque | a cuestion, correctamente decidida en el fallo
de origen, no fue objeto de réplica en el escrito de agravios
de fs.419/424), no es sobreabundante destacar que el superior
jerarquico no esta habilitado para disponer de un derecho
personalisino propio, el que sbélo es disponible por su
titular, sino que adenmas la foto se obtuvo para ilustrar vy
di fundir un hecho ajeno a la investigaci 6n penal denunciada
por El Popular en la edicién del 23 de Julio de 2000 en | a que
involucraba a la Unidad con sede en Sierra Chica. La foto
correspondia a la intervencion de Dunerauf, inherente a su
funci 6n de sub-oficial penitenciario, en ocasion de ocurrir un
notin, en 30 de Julio de 1999 en (otro lugar) la carcel de

Batan (fs.165 cit.; art.394).
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No cabe hesitaci 6n que no nedi 6 consenti m ento,
no concurre ninguna excepcion |legal al requerimento de ese
previo consentimento del involucrado para disponer de su
i magen ni que la foto se la wubicoé en un contexto
desnatural i zante de su origen (recuerdo que se trataba de una
pl aca de archivo) que no s6lo era innecesaria para ilustrar |la
nota (en la pagina 16 del diario de ese dia se agregdé una foto
del penal de Sierra Chica) sino que -lo que es mas grave aln-
se la presentd de manera tal que podia, para cual quier |ector,
permtir la asociacion de los hechos (la denuncia de
corrupci 6n) con la persona del actor, cuya inmagen aconpafaba
el texto. Ello torna inconsistente |os argunentos defensivos
de la representaci 6n |legal de El Popular de que Dunerauf es
Sub-oficial y la nota hace referencia a jefes y oficiales, de
gue no nedi 6 mayor divulgacion de |la noticia en H nojo, donde
naci6 el actor y viven sus padres, Yy que su lugar de
residencia es Mar del Plata, porque la ilicitud surge por si
msma de la publicacion de wuna imagen fotogréafica sin
autori zaci 6n, agravandose en este caso por la indirecta
conexi dad que puede atribuirse a I os graves hechos denunci ados
peri odisticamente con la autoria de quién es exhibido
publicamente para aconpafiar ilustrativanente esos hechos
(arts. 1066, 1067, 1071bis, 1078, 1083 y concs. Cod.Civ.;

art.31 ley 11.723).
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3. “H consentimento que debe prestar el
interesado para la utilizacion de la imagen, en el decir de
Zaval a de Gonzal ez, constituye una condici 6n general para que
sea legitima dicha utilizacion. O dicho de otro nodo, es
esencial conprender que, conp regla, so6lo el consentimento
del interesado autoriza a disponer de la imgen”. “El art. 31
de la Ley 11.723, en su prinmer parrafo, seflala que "el retrato
fotogréafico de una persona no puede ser puesto en el conercio
sin el consentinento expreso de la persona misnma ... Tal cono
| o expone Zaval a de CGonzéal ez, "tanbién |a expresion 'poner en
el conercio' debe ser entendida en el sentido anplio:
exhi bi ci 6n, difusion o publicacio6n, con independencia del
obj etivo persegui do" (Resarcimento de dafios, tono 2-d, pég.
175). En ese msno sentido, cita Cifuentes un pronunci am ento
judicial donde se resolvid que la expresidén "poner en el
conerci 0" debe entenderse en sentido anplio de exhibicidn,
di fusi 6n o publicaci é6n con cualquier finalidad (C.N.Cv., sala
D, 30-11-93, L.L. 1994-D 148, citado por Cifuentes, Derechos
personal i sinps, 2da. edicién, pag. 523; esta Sala causa cit.
N° 44906) .

Y aun cuando |as alegaciones de |a denmandada
sobre la omisién de la sentenciante de considerar exceptuado
el consentimento por tratarse de hechos de interés publico y
de provenir las fotos de un lugar publico (fs.421 y vta.) se

desentienden y no rebaten con idoneidad técnica |o0s
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fundamentos en contrario desarrollados en el fallo (fs.397
vta./399) reitero, otra vez, que "aun concurriendo un interés
comunitario prevaleciente para difundir un suceso en que
interviene una persona, el hecho es antijuridico si la
reproducci 6n de la imagen era innecesaria para el fin genera

de que se trate" (causa cit. N°44906). En este tipo de
situaciones, la prensa tiene que cunplir con su deber de

informar (de ello no cabe duda al guna), pero en esta faena no

debe perder de vista que se encuentra con un limte
i nfranqueabl e, cual es el respeto por los derechos
per sonal i si nps C debi endo procurar obvi ar aquel | as

reproducci ones que no sean estrictanmente necesarias para una
correcta di f usi 6n de I a notici a. Si se anal i za
retrospectivamente el presente caso, se concluye en que el
diario demandado pudo haber cunplido perfectamente con su
| abor informativa, sin necesidad de publicar la fotografia...”
(esta Sala causa cit. N44906; art.31 ley 11.723 priner
supuesto). Con relaci6n al segundo supuesto “segun la cual es
libre la publicacién del retrato cuando se trata de
acont eci m entos desarrol | ados en publico, es decir, a la vista
i ndiscrimnada de |os denmdas o de nuchas personas, observa
Zavala de CGonzalez que, en ésta hipotesis, "el carécter
personalisino de la imgen se diluye, precisanmente porque
entonces la representaci én no alude al sujeto, sino a grupos

de seres humanos, conectados por el |azo comin de un hecho
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social" ... En tal caso, "el acento de |a representaci 6n debe
ser anéni no, despersonalizado, colocado en el acontecimento y
no en quienes asisten a él, que son captados conbp nero
conjunto y de nmanera individualmente desvaida. En otros
térmnos, | a presencia de |a persona debe aparecer conp casua
e indiferente o0 secundaria para el hecho que se busca
registrar" (causa cit. N°44906). Se puntualiza que “para que
proceda | a exinmente de responsabilidad prevista en el art.31
in fine de la ley 11.723 relativa a |la difusién no consentida
de la imagen de una persona, se exige que el propésito
cientifico, didactico o cultural sea la finalidad principal de
la difusidn o bien que ante hechos de interés publico o que se
hubi eran desarrollado en publico, exista una relacién directa
entre la imagen de |la persona y el acontecimento de interés
publico” (Cam Nac.Civ. Sala D, 28/ 03/2008). Por |o denés, y a
mayor abundamiento el notin de 1999 no es un hecho “que se
hubi era desarrollado en publico” (G fuentes, Santos “Derechos
Personal i si nos” pég. 533).

En caso anal ogo el aqui en exanen se resolvi6 que
“la conducta del o6rgano periodistico al publicar la fotografia
del actor —que es fiscal- junto a una nota -relativa a una
causa penal y en la que se dijo que se habia anticipado |a
sentencia que se dictaria respecto de inputados en el proceso-
, dimporta un wuso abusivo de su inmagen porque no puede

entenderse conprendida en la libre publicacién de retratos, ya
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qgue no se relaciona con fines cientificos, didacticos vy
cultural es o con hechos o acontecimentos de interés publico o
gue se hubi esen desarrollado en publico (art.31 ley 11.723),
amén de que el caracter de figura publica no es causa
legitimante para la difusion de i magenes agravi antes al honor”
(Trib.Sup.de Just. De la Pcia. de Neuquén, 07/08/2006

“D.RB., M c/Editorial Rio Negro S.A.”, L.L. Patagonia 2006-
566) .

En un interesante trabajo de conpendio de
jurisprudencia (Diegues, Jorge Al berto “Derecho a |la imgen”,
La Ley 22/06/2009, 10) se menci onan vari os antecedentes
judiciales que se pronunciaron en el sentido que propicio. En
un supuesto se juzgd que “la fotografia de dos nenores que
se encontraban en la via publica, en el ambito de una nota
periodistica referida a |os problemas sociales relacionados
con los adolescentes, afecta el derecho que se intenta
proteger por nedio del art.31 de la ley 11.723 y genera, por
si sola, un dafio noral representado por el disgusto de ver
avasallada l|a propia personalidad” (CamNac.Civ. Sala E
25/03/ 2004 “S.,D.A. y ots. c/Editorial Atlantida S A", RCy
S 2004, 1012; en parecido sentido CamMNac.Cv. Sala E
25/03/ 2004 “S.,D.A. y ots. c/Editorial Atlantida S A", RCy
S. 2004. 102). Para que proceda | a exinente de responsabilidad
prevista en el art.31 in fine de la ley 11.723 relativa a la

di fusidon no consentida de la imgen de una persona, -se
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resolvié en otro antecedente- se exige que el propésito
cientifico, didactico o cultural sea la finalidad principal de
la difusion o bien se trate de hechos de interés publico”
(Cam Nac. Ci v. Sal a D, 28/ 03/ 2008 “R,P.A c/Arte
Radi otel evisivo Arg. S.A (ARTEAR S. A) y ots.”, (La Ley
04/ 08/ 2008, 11; CAm Nac.Cv. Sala E, 25/03/2004 “S.,D.A vy
ots. c/Editorial Atlantida S.A.”, R C Ys. 2004. 102.

Mas aun el consentimiento expresado para un hecho
concreto no autoriza su utilizacion para otros fines, tal conp
se decidi 6 sosteni éndose que incluso el hecho de que | a actora
hubi ere accedi do con anterioridad a ser fotografiada para una
revista no inplica que tales i magenes pueden ser difundidas en
otro nedio y en otro contexto sin contar con la previa
autorizacién de la actora, por cuanto ello inplicaria la
desvi aci 6n del consentimnento origi nal nente ot orgado”
(Cdm Nac.Civ. Sala G 21/12/2007 “Pereira Da Silva, Joselice
c/Arte Géafico Editorial Argentino S.A 'y otro”, La Ley
Online; cit. por Diegues en ob.cit. y en sentido contrario al
fall o de grado).

4. Se advierte que antes consideré que el actor
es funcionario publico, conmo lo expone |a demandada al
expresar agravios (arts.l1l, 2 y concs. decreto ley 9578/80).
Sefial a con precision G fuentes que “cuando el consentimento
fue dado para un tipo de exposicion, todo canmbio viola el

derecho” (Cifuentes, Santos ob.cit. pag.527). Ello igualmente
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no nodifica el resultado de atribuir responsabilidad a Ila
demandada quien invoca cono exinmente la doctrina de la real
malicia. En efecto, la Corte Federal decidi6 que “el principio
de real malicia, no opera en funcién de la verdad o fal sedad
objetiva de |as expresiones, pues entra en acci 6n cuando ya
esta aceptado que se trata de manifestaci ones cuya verdad no
ha podido ser acreditada, son errdéneas o incluso falsas, lo
cual inplica que la mteria de discusion o prueba es el
conoci mento que el periodista o nedio periodistico tuvo -o
debi 6 tener- de esa falsedad o posible falsedad” (C S
24/ 06/ 2008, “Patito, José Angel c/Diario La Nacién, RCy S
2008, 553, L.L.2008-F-304). Resulta nitida la inaplicabilidad
de esa doctrina al caso en el que lo que se juzga es la
antijuricidad del hecho denunciado de |a publicacion indebida
de una foto que afecta | a imagen propia, y simultaneanente (o
por afadi dura) el honor y la dignidad al vincularla con hechos
de corrupci6n. La doctrina de la real nmalicia rige para |os
supuestos “de conocimento de |a fal sedad de hechos i nputados”
“mani f estaci ones erroneas o falsas” “difusidén naliciosa de
i nformaci 6n fal sa” “expresiones que puedan ser calificadas
cono opinién” (C.S. causa cit.) caracter que no reviste-
reitero- la circunstancia de propagar sin autorizacioéon |la
i magen de otro (art. 31 ley 11.723).

| gual mrente cabe afiadir que para |la hipotesis de

admtir, incluso, la aplicacion de esa doctrina, es igualnmente
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responsabl e el nedio periodistico cuando el actor probd que
“el demandado conocia |a invocada fal sedad de | os hechos alli
afirmados o que hubiera obrado con notoria despreocupaci 6n
sobre su verdad o falsedad” (C S., 24/06/2008, “Patitd, José
Angel c/Diario La Naci 6n, L.L.2008-F-304) o cuando “el juicio
de reproche es de suficiente entidad” (C. S. doctrina de C S.
9/11/2010 “Dahl gren, Jorge c/Editorial Chaco”, Fallos 333, p.
2079). En palabras de la Casacion local: “la doctrina de |la
‘real malicia’ no exime al medio periodistico de producir |os
el enentos de juicio necesarios para acreditar |a inprocedencia
de la dermanda. Asi, sin llegar al extreno de la prueba de |la
veracidad de |lo divulgado, de su fin licito o de la falta de
conciencia acerca de |la falsedad de la noticia, |le incunbe la
denostraci 6n de que actud responsablenente y con diligencia en
la obtenci6on de la msm” (S.CB A Ac. 73058, 13/3/2002
“Vallejo, Quillernmo c/Editorial “La Capital S. A" s/Ds. y
Pjis.”; C. 100157, 18/2/2009 “Espinol a, Ricardo Gabriel
c/Editorial La Capital S.A. s/Ds. y Pjs.” . En este ultino
precedente agregdé en su voto el Dr. Pettigiani que “el autor
no resulta responsable civilnmente del perjuicio causado cuando
el error es excusable, es decir, si enplea |os debidos
cui dados, atencion y diligencia para evitarlo. Si lo es, en
canbi o cuando falte al deber de veracidad que consiste en el

obrar cauteloso y prudente en recibir y transnmtir la
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i nformaci 6n” (S.C B. A Ac. 73058, 13/3/2002 y 100157, 18/2/2009
cit.).

Y en autos quedd evidenciada |a ausencia de
diligencia y cuidado de la denmandada que insertd sin
consentimento la foto de archivo de un menbro del servicio
penitenciario en un inforne periodistico en el que se
atribuyen delitos y se investigan actos de corrupci 6n en ese
anbi to, siendo aquél totalnente ajeno al hecho porque la foto
correspondia a otro episodio, ocurrido en otra época y en otro
lugar (arts. 512, 902, 906, 1066, 1067 y concs. Cod. CQv.;
art.31 ley 11.723).

5. El agravio de la actora inpugnando el nonto de
$15. 000 otorgados en concepto de dafio noral (conprensivo del
psi col 6gi co) no puede prosperar (arts.1066, 1067, 1078, 1083 y
concs. Cod.Civ.; arts.375 384 y concs. CP.C). Elo asi
porque esa suma abarca, en el caso, no sélo |as afectaciones
extrapatrinoniales en su esfera intima, sino tanmbién la
negati va repercusi 6n en el psiquisno de Dunerauf y en su vida
de relacién, aspectos que expuso y debatidé la pericia
psicol 6gica practicada (fs.295/300, y sus inmpugnaciones de
fs.303/305; 309/313; 315/317; arts.384 y 474 C. P.C ). Enpero
de esa nmisma pericia no surge que Dunerauf sufra incapacidad
per manente por dafio psiquico —que anmerite su conmputo en el
dafio patrinmonial- ni se recland adecuadanente ni abord6 en |a

sentencia ni i mpugnd en el agravio el resarcimento
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patrinonial por gastos de atenci 6n psicol 6gica (punto sobre el
que luego volveré; arts.1066, 1067, 1068, 1078, 1083, 1083 y
concs. Cod.Civ.; arts.384, 454 y concs. C.P.C.).

5.1. El dafio noral o extrapatrinonial (art.1078
Céd. G v.) constituye, segun |la doctrina legal de la Suprem
Corte, “toda nodificacién disvaliosa del espiritu, es su
alteracion no subsunmble sélo en el dolor, ya que puede
consistir en profundas preocupaciones, estados de aguda
irritaci 6n, que exceden |lo que por el sentido anplio de dol or
se entiende, afectando el equilibrio animco de la persona
sobre el cual |os demdas no pueden avanzar; de nanera que todo
canbi o di sval i oso del bienestar psicofisico de una persona por

una accion atribuible a otra configura un dafio noral”

(S.C.B. A Ac.L55728, 19/9/95, *“Toledo”, Ay S. 1995-111-635;
Ac. 53110, 20/9/94, “Colman” D.J.J.147-299, J.A 1995-111-183,
Ay S.1994-111-737; esta Sala causas N°45193, 25/ 2/ 03

“Santill an”, entre otras). Se ha dicho también que es “la
| esi6n en los sentimentos que determ na dolor o sufrimentos
fisicos, inquietud espiritual o agravio a las afecciones
legitimas 'y en general toda clase de padecimentos
suscepti bles de apreciaci6n pecuniaria” (Bustamante Al sina,
“Teoria Ceneral de |la responsabilidad civil” p.205), que “se
traduce en el sentimento de dolor que experinenta la victina
0 sus parientes, generalnmente en los delitos que |esionan |os

bi enes personales -vida, integridad fisica o noral, honor,
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libertad” (Orgaz, Alfredo “HE dafo resarcible” ps.223, 242,
esta Sala causa «cit. 47749 “Esteban”; causa N52818,
11/08/ 2011 “Etcheverry Juan a. por Daniela Etcheverry c/Cala
Ol ando s/ Dafios y Perjuicios”).

Y en esta concreta materia, con especifica
referencia al supuesto de autos, puede decirse que "si hay un
derecho a oponerse a la publicacién injustificada de Ila
i mgen, con independencia de perjuicios materiales; su
violacion inporta por si sola un dafio noral, que esté
constituido por el di sgusto de verse la personalidad
avasal lada" (C N Gv., sala D, 30-11-93, L.L. 1994-D 147, con
nota aprobatoria de Villalba). Y en esta linea de pensam ento
puntualizan Rivera y Mayo, que "cono el agravio noral es |la
consecuenci a necesaria e ineludible de Ia violacién de al gunos
de los derechos de |la personalidad de wun sujeto, Ila
denostraci 6n de | a existencia de dicha transgresi 6on inporta
al msnmo tienpo, la prueba de la existencia del dafio"
agregando que se reafirma el criterio que ve respecto del
dafio noral un dafio “in re ipsa” en estos casos (ver conentario
a fallo en Revista de Derecho Privado y Comunitario n° 13,
Prueba- |, péags. 326 y 327; ver tanbién en la msna revista,
ej enpl ar 2001-3, péag. 459, el conentario de Rivera y Peralta
Mari scal ; esta Sala causa N°44906 “Cabrera” cit.). En efecto,
y en el msno sentido, se pronuncidé Picasso, en el fallo ya

citado, al afirmar que “en el caso de la lesion de derechos
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personalisimos —como |lo son el honor y la imgen-, la
jurisprudencia ha sefialado de nanera constante que es dable
presumir la existencia del dafo noral frente a la sola
vi ol aci 6n del derecho” (C.N.Civ. Sala J, 19/2/1999, “S.,D. E
c/ Dantas, Teresa G ", LL 2000-A-325; idem, Sala I, 2/11/1997
“H- M1l c/lIndustrias Electrodonmésticas Saba S. A", LL 1998-C
506; idem, Sala L, 31/3/2009, “S., MG vy otro ¢/D.,HH"” LL
20/ 10/ 2009, p.4; J.N.Cv. N41, cit. 28/04/2010 “R, H
c/Prinera Red Interactiva de Mdios Argentinos S. A",
Rev. Derecho de Familia y de |as Personas, péag.266). Y agrega
Zaval a de Gonzalez, en su ultima obra, que |la indemizacién
por dafio noral procede por “la exclusiva lesién a la inmagen,
sin necesidad de que hayan sido agredidos otros intereses
personal i sinps; cuando el hecho afecta ademas a éstos,
| 6gi camente el nonto resarcitorio debe el evarse porque el dafio
noral resulta superior” (Zavala de CGonzalez, Mtilde “Tratado
de Dafios a | as Personas. Dafios a la dignidad” T.2 pég.10). Y
agrega “la instrunmentacion inconsulta de l|a inagen puede
afectar no sd6lo el derecho del sujeto a disponer la
representaci6n de su figura, sino ademas su honra o
reputaci 6n, cuando se le atribuyen caracteristicas o conductas
di sval i osas, aunque no inpliquen com sioén de delitos” (Zavala
de CGonzéal ez, Matilde “Tratado de Dafios a | as Personas. Dafios a

la dignidad” T.2 pég.10).
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En el caso en examen la suma de $ 15.000 es
adecuada para el resarcimento de la vulneraci 6n del derecho
de Dunerauf a su propia imagen y por |a repercusi 6n negativa
en su honra, reputacién y honor derivada de l|a vinculacioén
probable del lector del diario —-al nenos en una prinera y
rapida lectura- con su intervencion en hechos delictivos
(arts. 1078 y 1083 Cod. G v.).

Los testigos radicados en Hinojo declararon que
el actor sufrid los efectos de la publicaci 6n periodistica,
aun cuando nani festaron que Dunerauf vive en Mar del Plata y
gue sus padres no les refirieron personal mente que hubieran
sufrido. Sin enbargo hacen alusién a su difusio6n en H nojo,
“un puebl o chico”(testigos Oscar Acosta —fs.236/237-; Eduardo
Recof sky —fs.238/239-; Carlos Canpagne —fs.240/241-; arts.384
y 456 C.P.C.), lo que no excluye tener presente que otros
testigos nanifestaron no tener conocimento de ese hecho
(testigo Zulievic —fs.242-) o de su difusién (Héctor Mondell o,
fs.243 y GCGonba, fs.244/245; arts.384 y 456 C.P.C. ). Tanbién
deben ponderarse las nanifestaciones de sus conpafieros de
trabajo en Mar del Plata que si conprobaron que la noticia “lo
afect0” (testigo Marin, fs.369 y vta.) y |lo “bajoned” (Erdosia
fs.371 y vta.). En tal sentido revisten inportancia |as
concl usi ones del informe pericial de psicodiagnéstico, |as que
no pueden ser desvirtuadas pese al esfuerzo de |a denandada,

revel adoras del padeci mento del act or con angusti a,



31
55146

perturbaci é6n, tristeza y con efectos de agravantes de
conductas depresivas, que incluso afectaron sus relaciones
sociales, laborales y fanmiliares, aunque sin configurar
i ncapaci dad psicol 6gi ca (fs.299/300; inpugnacién fs.303/305 y
responde fs.309/312; ver auto fs.318; arts.384 y 474 C.P.C).

Por ell o, y con esa base fAactica, I a
cuantificacion de $15.000 es reparadora del dafio noral vy
ofi cia adecuadanente cono “precio del consuel0” en cuanto le
permtird al actor afectar ese nonto a activi dades personal es
de esparcimento y gratificaciones o a adquirir bienes o
realizar algun viaje que mtigue el padecimento (arts.1078 y
1083 Cod.Civ.; art.165 C.P.C.).

Ello se corresponde con |la nmas reci ente noci 6n de
dafio noral cono equivalente al “precio del consuelo, esto es
al resarcimento que procura la mtigacion o renedi o del dol or
de la victima a través de bienes deleitables que conjugan |a
tristeza, desazéon, penurias” (lribarne Héctor P. “De | os dafios
a la persona” pags.147, 577, 599; CamNac.Gv. Sala F
12/3/2004 “CGarcia”, voto Dra.H ghton de Nolasco. E D al
AALF9C, Cam Nac.Civ., Sala F, 3/8/2004, “T., V.O”" RRC y S
2004-1238, entre otros; esta Sala causa N54544, 10/03/11
“AAMA c/F.NR"; causa N°54530, 23/8/2011, *“Torres Elsa
Haydee c/Bustingorry Alejandro s/Dafios Y Perjuicios”). La
Corte Nacional en la causa “Baeza” receptd esa posicion

doctrinal 'y jurisprudencial y considero gue para la
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cuantificaci 6n del dafio noral puede acudirse al dinero y a
otros bienes materiales cono nedio para obtener satisfacciones
y contentam entos que mitiguen el perjuicio extrapatrinonial
o noral sufrido. “Se trata- sostuvo- de conpensar, en la
nmedi da posible, un dafio consumado..El dinero es un nedio de
obtener satisfaccion, goces y distracciones para restablecer
el equilibrio en 1los bienes extrapatrinoniales” (C S.,
12/ 4/ 2011 “Baeza, Silvia Ofelia c/Buenos Aires, Provincia de y
otros s/dafios y perjuicios”; esta Sala causas Causa N° 51. 466
“A., H yotroc/ Q, C y otro s/ Dafos y perjuicios”, Causa
N 51.467 “G de S., Mc/ A, H M y A A M s/ Dafos y
perjuicios” y Causa N54.530 “Torres Elsa Haydee y otro c/
Bustingorry Alejandro Omar y otros s/ Daflos y Perjuicios”).

5.2. Aclaro que |as consideraci ones del agravio
de la actora sobre | a ponderaci 6n de | os aspectos psicol 6gi cos
(fs.416/418) estan conprendidos en el exanmen precedente,
atendiendo a que no se acreditdé la incapacidad psicol égico
conmo rubro resarcible en el anbito de la integridad
psicofisica (esta Sala causa cit.N54.530; arts.1066, 1083,
1086 y concs. Cod.Cv.; arts.384, 474 y concs. C.P.C).

6. Finalmente el agravio de |a demandada de que
se condene al actor por pluspeticion inexcusable por su
conducta temeraria de reclamar el resarcimento de $ 150.000

cuando prosper6 sélo el 10% no es admisible. Pese a ello es
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cierto que el nonto reclanado resulta excesivo, a la luz de
| as al egaciones y de | os fundanentos vertidos en | a demanda.
Los tres presupuestos que el art.72 C. P.C exige
gque para |la procedencia del instituto son: 1) inexcusabilidad
de la pluspeticién, esto es mala fe o negligencia grave que
descarte el posible error; 2) que el demandado haya reconoci do
el nmonto hasta el linmte de la sentencia; 3) que el nonto
reclamado no deba ser materia de prueba ni dependa del
arbitrio judicial (Barbieri en H ghton El ena-Arean Beatriz
“Codigo Procesal CGvil y Comercial de la Nacion” T.2 pag.96
en el misno sentido Arazi Rol and-Rojas Jorge “Cddi go Procesa
Cvil y Conercial de la Nacién” T.I p.293; Htters Juan
Manuel -Cairo Silvina “Honorarios de Abogados y Procuradores”
art.72 CP.C; art.52). Por ello, y enfocada |a pretensi én de
la parte recurrente en el instituto sefialado, en autos no
concurrieron —categéricanente- el segundo vy el tercer
pr esupuest o, por |o que no basta para configurar |a
pl uspetici 6n inexcusable la sola diferencia entre la cuantia
reclamada y la otorgada (conf. fallos citados en Hi ghton-Arean
“Codi go Procesal Civil y Conercial de la Nacion” T.2 pég.97 N
4, 5, 6). Por ende, y no resultando tanpoco acreditada |a
posibilidad de error a la que en lo que se refiere al priner
presupuesto -—el exceso del reclanp-, |a desestinacion del
agravio no conlleva omtir nencionar |a disfuncionalidad que

exhibe un reclanp que, aunque de dificil cuantificacion vy
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sujeto a prueba o a la ponderacién judicial, se presenta
“prima facie” cono objetivanente desproporcionado con |as
sumas otorgadas en casos analogos. Por ejenplo en un
precedente una Camara de Tucuman indenmmiz6 con $ 10.000 el
dafio noral de “quien vio una fotografia suya publicada en un
peri 6di co reiteradas veces, pues ello afecta el derecho a la
i magen y representa por si sola un dafio noral, por el disgusto
de ver avasallada |a propia personalidad” (CamGv. y Com de
Tucuman Sala 111, 29/07/2004 “lldigart Wetsitein c/La CGaceta
S.A” con nota a fallo de Rodrigo Padilla, “Derecho de
i nformaci 6n versus derecho a | a i magen. Una sol uci 6n sal udabl e
frente a los intereses en conflicto”, LLNOA 2005 (junio), 745;
DJ 2005-2, 848). Tan es asi, que en un renonbrado caso, en el
qgue se afectdé gravenente el honor de wuna distinguida
magi strada y jurista con la informaci 6n fal sa propal ada por un
canal de television, se otorgdé una indemizacion por dafio
noral de $ 100.000 (C Nciv. Sala D, 22/10/2009 “K.,de C.,
AR c/lLanata Jorge y otros” con nota de José Luis Correa
“Condena periodistica por lesion a |la honra de una nagi strado.
Doctrina de la real malicia. Dafio noral”, Rev.R C. y S.
pag. 82), aunque esta suna fue criticada por la doctrina por
i nsuficiente. Los contrastantes ejenplos expuestos, denotan el
exceso de la peticion, o que —enpero- no configura, en la

forma que se debati6 y decidid, la conducta tenmeraria que



35
55146

habilite |a condena por pluspeticion inexcusable (arts. 34
inc.6, 45y 72 C.P.C.; art.52 ley 8904).

Fi nal nente, y en atencién al resultado del pleito
y al progreso de l|la demanda, debe confirmarse |a condena en
costas de Prinera Instancia a |a demandada perdidosa -—-que
resistié su procedencia, el dafio y su cuantia- y las de la
Al zada a anbas partes perdidosas, por no haber prosperado
ninguno de los dos recursos interpuestos (arts. 68 y 272
C.P.C).

Asi 1o voto.

A la msma cuestién, el Sefior Juez, Dr. PERALTA
REYES por | os m snos fundanentos adhiere al voto que antecede,
votando en i déntico sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION, el Sr.Juez Dr. GALDCS,

dijo:

Atento |o acordado al tratar l|as cuestiones
anteriores, denmas fundanentos del acuerdo, citas |egales,
doctrina y jurisprudencia referenciada, y | o dispuesto por |os
arts. 266, 267 y concs. del C.P.C C, corresponde confirmar |a
sentencia recurrida; confirmando |as costas de Prinera
Instancia a | a demandada perdi dosa e inponer |las de |la Alzada
a anbas partes vencidas, por no haber progresado ninguno de
los dos recursos interpuestos (arts. 68 y 272 CP.C).
Difiriendo la regulacion de honorarios para su oportunidad

(art.31 ley 8904/ 77).
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Asi | o voto.

A la msma cuestion, el Sefior Juez, Dr.
PERALTA REYES por |os m snos fundanentos adhiere al voto que
ant ecede, votando en idéntico sentido.

Con 1o que termnd el Acuerdo, dictandose |a

si gui ente:

S ENTENTCI A

Azul, 4 de COctubre de 2011. -

AUTOS Y VI STCS:

CONSI DERANDO,

Por todo |o expuesto, atento |lo acordado al tratar |as
cuestiones anteriores, demas fundanentos del acuerdo, citas
| egal es, doctrina 'y jurisprudencia referenciada, y lo
di spuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del CP.CC,
CONFIi RMASE |a sentencia recurrida; |MPONENSE |as costas de
Primera Instancia a |a demandada perdidosa y las de |la Al zada
a anbas partes vencidas, por no haber progresado ninguno de
los dos recursos interpuestos. DI FIERESE la regulacion de
honorari os para su oportuni dad. REGQ STRESE. NOTI Fi QUESE por
Secretaria y devuélvase. Fdo.: Dr.Victor Mario Peralta Reyes —
Presidente — Camara Gvil y Conercial — Sala Il - Dr.Jorge

Mari o Gal dés - Juez - Camara Gvil y Conercial - Sala I1I.
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Ante ni: Dr.Claudio Marcelo Camno — Secretario — Camara G vi l

y Conercial — Sala I'l.---------mmm o
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Juzg.Civ.y Com N1 - Qavarria.

En la ciudad de Azul, a los 4 dias del nes de Cctubre del afo
Dos M| Once, reunidos en Acuerdo Ordinario | os Sefiores Jueces
de la Excnma. Canmara de Apelaciéon en lo Cvil y Conercial
Departanmental, Sala Il, Doctores Jorge Mario Galdés y Victor
Mario Peralta Reyes, para dictar sentencia en |os autos
caratul ados “DUMERAUF, HUGO C/ DIARIO EL POPULAR S/ DANCS Y
PERJU Cl CS.” ( CAUSA N°55. 146) , habi éndose procedi do
oportunamente a practicar |a desinsacul aci 6n prescripta por
los arts. 168 de la Constitucion Provincial, 263 y 266 del
C.P.C.C., resultando de ella que debian votar en el siguiente
orden: Dr.GALDGS —Dr. PERALTA REYES.

Est udi ados | os aut os, el Tri bunal
resolvi 6 plantear y votar |as siguientes:

-CUESTI ONE S

12.- ¢Es justa la sentencia de fs.394/401 vta.?
22, - ¢(Qué pronunciam ento corresponde dictar?

-VOTACI ON

A LA PRIMERA CUESTION, el Senfor Juez Doctor

GALDGS, dijo:
. El Sr. Hugo Al berto Dunerauf pronovi6 demanda

resarcitoria de dafio noral contra la enpresa El Popul ar
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S AI1.C propietaria del diario El Popular de la ciudad de
O avarria a raiz de |la afectaci 6n de su honor, intimdad y, en
suma, de sus derechos personalisinos, por la difusién -en la
edi ci 6n del 23 de Julio del 2000- de una fotografia suya, cono
enpl eado del Servicio Penitenciario de la Provincia de Buenos
Aires, tomada y publicada sin su consentimento, ilustrando
una nota en la que se denuncian graves irregul aridades
i nvestigadas por la justicia contra jefes penitenciarios.
Explica, en resunen, que era nuy evidente y perceptible que la
fotografia era de él, cuyo rostro era perfectanente
reconoci ble, y que estaba inpresa a |la derecha de un inforne
peri odistico sobre wuna investigacio6n judicial en curso
respecto de autoridades del Penal de Sierra Chica, mentras
que él presta servicios en |la Unidad Penal XV de Batéan. Acota
gue no tiene nada que ver con |los hechos que se denuncian en
ese informe ni con el penal ubicado en el Partido de
O avarria, en el que prestd servicios hasta el afio 1981, y que
es oriundo de Hinojo, localidad en la que tiene anigos vy
fam liares. Reclanma en concepto de resarcimento de dafio nora
conprensivo del dafio psicol 6gico la suma de $ 155.000 o | a que
surja de la prueba. La denandada resistid esa pretensioén
aduci endo, en sintesis, que la fotografia correspondia a sus
archivos y habia sido distribuida por |a agencia DyN, obtenida
en la carcel de Batan con consentiniento de |a autoridades, y

gue esa foto aconpafiaba |a nota, de indudable interés publico,
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a fines neranmente ilustrativos y con caréacter abstracto, sin
gue tenga relaci 6n con | os hechos denunci ados que se refieren
a jefes penitenciarios, caracter que no reviste el actor.
Incluso se utilizd una placa fotogréafica de otro lugar ajeno a
Sierra Chica para no involucrar a personal de esa zona y que
el contexto de la foto en | a que aparece Dunerauf (cerrando |la
puerta de una celda) no tenia relacién con |os hechos de
corrupci 6n informados ni se hacia referencia o vinculaba con
ellos al actor. Sostiene tambi én que es aplicable |a doctrina
de la real malicia y que no nedia responsabilidad suya

La sentencia de Prinera Instancia, apelada por
anbas partes, acogi6 |la demanda y condené a |la accionada a
pagar $ 15.000, suma en la que cuantificd el dafio recl amado
Para asi decidir ponderd, en |o sustancial, que en |la edicion
del diario se publicé la foto del actor, en la tapa,
aconpafiando una nota inserta en ese lugar del diario, vy
continuada en las paginas 16 y 17, titulada “G aves denunci as
contra jefes penitenciarios encuentran denasiada lentitud en
la Justicia”. Se advertia claranmente, en color, el rostro de
actor. De ese nodo se afectdé el derecho a la inmgen de
Dunerauf, cuyos contornos juridicos especifica, encontrando a
| a demandada incursa en la violacion de o prescripto por el
art. 31 de la ley 11.723 que prohibe sin consentimento
expreso del interesado |la publicacién, difusion o exhibicidn

de un retrato fotogréafico. Explica luego que no es de
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aplicacion al caso la doctrina de la real nmalicia |la que para
responsabilizar a |os nedi os de conunicaci 6n requiere que |la
propal aci 6n de noticias inexactas o agraviantes, cuando se
trata de funcionari os publicos, sea a sabiendas de su fal sedad
o con total despreocupaci 6n, |o que debe acreditar el actor,
mentras que a los particulares le basta al actor con la
prueba de la cul pa del medio periodistico para configurar su
responsabilidad civil por informaciones inexactas o falsas.
Sostiene que Dunerauf no es funcionario publico, sino enpleado
del servicio provincial, que cunple una funciodn puablica en
materia de seguridad con un orden jerarquico predeterm nado

Ello asi, confornme la doctrina admnistrativa que nenciona

por | o que concluye que en el caso no rige la citada tesis de
la real malicia. Prosigue analizando que |la publicacién de |la
foto infringi6 el nencionado art.31 de la ley 11.723 toda vez
que el actor no prestdé consentimento para su uso y que esa
carga de |l a prueba incunbe a |la denmandada por tratarse de una
defensa. Explica que la respuesta de |la agencia informativa
DyN da cuenta que la foto se emtid entre todos sus abonados
el 30 de Julio de 1999, en ocasion de un notin en |a carcel de
Batan y que su difusion obedecié a que se trataba de un
funci onario publico relacionado con un grave aconteci m ento de
relevante interés publico, que se pernmti6 al fotografo
acceder al penal, y que la hipotesis estd contenplada en el

parrafo final del art.31 de la ley 11.723. De alli, vy
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al udi éndose a las excepciones legales al requerimento de
consenti m ento expreso, descarta que se trate de un supuesto
de interés general. Si bien no cabe dudas del interés
comunitario en la difusién por El Popular de la noticia, la
insercion de la foto era innecesaria porque afecta el derecho
personalisinbo a |l a imagen de Dunerauf, toda vez que bien pudo
cunplir su objetivo informativo denunciando irregul ari dades y
anomalias sin la publicacion de esa foto del actor. Tanpoco
concurre el otro supuesto de excepcién que prevé el citado
art.31 de la ley 11.723 cuando se refiere a acontecin entos
desarrol | ados en publico, porque ello apunta a |os grupos de
seres humanos conect ados por el lazo comin de un hecho soci al
Con esa base féactica y juridica, admtid la responsabilidad
civil de la accionada y condend a pagarle al actor la suna de
$ 15.000 teniendo en cuenta que el dafio noral es una
consecuencia directa e innediata que se deriva “in re ipsa” de
la violacion a |os derechos personalisinos de Dunerauf. Fijo
la tasa de interés aplicable desde |la publicacién de la foto
(el 23/7/2000) y hasta su pago efectivo, e inpuso las costas a
| a accionada vencida, difiriendo |a regulacién de honorarios
para su oportuni dad.

Contra ese pronunciam ento apel aron anbas partes;
la actora a fs.402 y la demandada a fs.404, expresando
agravi os, respectivanente, a fs.416/418 y 419/425vta., |os que

s6l o fueron respondi dos por |a demandada a fs. 427/ 429.
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El actor inpugna el nonto de $ 15.000 otorgado en
concepto de indemnizaci 6n por dafio noral porque es exiguo, Yy
omite considerar |la afectacidn a su honor e intinidad y que |a
foto se divulgdé en prinera plana y en las paginas 16 y 17, sin
su consentimento, |legando a enorne cantidad de personas.
Tanpoco repard que |la suma reclanmada de $ 155.000 conprendian
el dafio psicoldégico, el que se acreditdé con la pericia de
fs.300 en la que la perito psicdloga interviniente explicd |os
trastornos soci al es, | aborales 'y famliares padecidos,
agravandose sus rasgos depresivos, afectando su vida de
rel aci 6n, principal nente porque en H nojo viven sus padres que
no tienen edad para soportar esa situacion

Por su lado los agravios de |a denmandada se
centran en la atribucion de responsabilidad, en el dafio
aceptado y en su cuantia, y en la inposicion de |as costas.
Sostiene que |la sentencia no examndé |os conponentes de l|a
responsabi | i dad civil extracont ract ual apl i cando
mat eméati canente el art.31 de la ley 11.723 sin considerar |as
excepciones previstas en esa norma. Adenmas afirma que la
actora incurrio en pluspeticion vy que la cuantia
i ndemmi zatoria es elevada. Recuerda que en |la tapa del diario
del 23 de Julio de 2000 aparece la fotografia del actor
ilustrando una nota titulada “Gaves denuncias contra jefes
peni tenciari os encuentran denasiada lentitud en la Justicia”,

si endo que hace 23 afios pertenecia al Servicio Penitenciario,
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ahora cono Sub-oficial, por o que conociendo la estructura
jerarquica sabe que no es ni jefe ni oficial por |o que nunca
pudo configurarse injuria en su contra. Y respecto de Ila
repercusi 6n de la noticia con relacidn a terceros explica que
| os testigos Gonba, Mndello y Suljevic manifestaron que hace
cono 27 afios que Dunerauf no visita Hinojo y que sus padres no
e rmanifestaron preocupaci én por el hecho. Ademads se
configuran |as excepciones previstas en el art.31 de la ley
11.723 que le quitan antijuricidad al hecho ya que Ila
i nformaci 6n brindada es un acontecimento de interés publico
sobre graves denuncias contra jefes del Servicio Penitenciario
y la foto fue tomada en wun lugar del domnio publico
provincial, en un penal y a raiz de un notin, reproducida
masi vanente por |as agencias de noticias conb DyN y otras.
Considera aplicable al caso la doctrina de la real nmalicia
por que Dunerauf es un funcionario publico, el tema es de
interés publico y la demandada no tond conociniento de que el
actor pudi er a ver se perj udi cado. Cta ant ecedent es
jurisprudencial es sobre esa doctrina y explica que conforne el
decreto ley 9578/80 que regula el Réginen del Personal del
Servicio Penitenciario, el actor es funcionario publico porque
no se distingue entre enpleado y funcionario publico, cono
surge tanbién del art.77 del Cdédigo Penal. E concepto
involucra a quienes ejercen funciones publicas, pernmanente o

transitorianente. Luego controvierte el nonto de condena por
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alto y cita el antecedente de una noticia publicada en el
diarioy araiz de la cual se conden6 a un abogado |ocal por
calumiar a un juez a pagar $10.000 y sostiene que el actor
incurrid en pluspeticion porque admti é una condena que soOlo
hi zo lugar al 10% del nonto reclamado, y no nedi aron razones
at endi bl es ni suficientes gue justifiquen semnej ant e
desproporci 6n. Finalnmente se disconfornma con |la inposicion de
| as costas y pide se recepten sus agravios.

Ll amados autos para sentencia y firme ese
proveido el expediente se encuentra en condiciones de ser
resuelto (fs.431).

Il. Los agravios de |la denmandada en torno a |a
i nexi stencia de su responsabilidad civil extracontractual y a
gque el nonto de condena es excesivo no es atendible. Tanpoco
lo es la disconfornmidad de la actora que ataca el nonto de
condena esgrim endo onision de cénputo del dafio psicol 6gico.

1. No esta, en nodo al guno, en tela de juicio, ni
la enfatica tutela constitucional e infraconstitucional de la
denom nada |ibertad de prensa ni su tensi 6n permanente con | o0s
derechos personalisinobs, |lo que -al decir de la Suprema Corte
bonaer ense- supone que “el ejercicio del derecho de expresion
de ideas u opiniones no puede extenderse en detrimento de la
necesaria arnonia con | os restantes derechos constitucional es,
entre los que se encuentran el de la integridad noral y el

honor de las personas (arts.14 y 33 de la Constitucion
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Naci onal )” (S.C B. A Ac.54798, 21/12/2005, “Burlando, Fernando
c/Dario BH Sol”, voto Dr.Roncoroni, doctrina luego reiterada
tanbi én por wunanim dad en Ac.100157, 18/2/2009, *“Espinol a,
Ricardo c/Editorial La Capital S A ”). Es que, cono I|o
expresara el Juez Roncoroni en la causa citada en prinmer
lugar, “el especial reconocimento constitucional de que goza
el derecho de buscar, dar, recibir, y difundir informacion e
ideas de toda indole, no elimna |la responsabilidad ante |a
justicia por los delitos y dafos conetidos en su ejercicio’
(S.C.B. A Ac.54798, 21/12/2005, “Burlando” cit.).

Lo que aqui se discute es la licitud -o no- de la
difusién en un nmedio masivo de comrunicacion, el diario E
Popul ar de la ciudad de davarria, de una foto del actor, Hugo
Al berto Dunerauf obtenida por una agencia de noticias (DyN en
ocasi 6n de un notin ocurrido “en |la céarcel de Batan el 30 de
Julio de 1999, con notivo de |os graves disturbios y notin que
se produjo en ella, los cuales tuvieron anplia repercusion
publica” (sic, informe fs.165 de |la Agencia Diarios y Noticias
e infornes de fs. 168 y fs.170 del fotdgrafo Jorge Mangi one
gue las obtuvo, comp corresponsal de esa agencia en Mar del
Plata, al monmento de esos hechos; arts.384 y 394 C.P.C.). Por
ello es determinante el previo encuadre féactico sobre el que,
en | o sustancial, no nedia discrepanci a.

En efecto, en la edicion del Domingo 23 de Julio

de 2000 en l|la portada del nencionado diario se publicdé una
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foto en la que el actor, en su condicién de sub-oficial del
Servicio Penitenciario Provincial, aparece cerrando una cel da,
obvi anente de una carcel, sin identificarse el lugar. La foto
es de color y ocupa un lugar nuy destacado de esa prinera hoja
del peri odico. Aconpafia un titulo remarcado con letra negrita
gue dice: “Q@Gaves denuncias contra jefes penitenciarios
encuentran denasiada lentitud en la Justicia” (fs. 33/35).
Ademds, en un subtitulo, que lo precede, en letra mis chica
pero subrayada se mani fest6: “Tanbi én esta investigado el
titular de la Unidad 2 de Sierra Chica”. Al nmargen derecho de
la foto, en letra de nenor tanmefio pero mas grande que |a del
resto del texto de la nota, en una especie de sintesis de la
i nf or maci on, en 23 renglones se afirnmmg, en parci al
transcri pci 6n, que: “Siguen |las denuncias sobre ‘corrupcion
en | os servicios penitenciarios Bonaerense y Federal. Pero en
| a mayoria de | os casos se advierte cierta indecision politica
y lentitud judicial para avanzar en |as causas. Un infornme de
este diario refleja los casos nmas escandal osos ocurridos en
carcel es bonaer enses y naci onal es. Se menci onan I a
i nvestigaci 6n que se |l eva adel ante sobre el jefe de |a Unidad
Penal N°2 de Sierra Chica y hechos singulares ocurridos dentro
de la céarcel...”

El inforne periodistico que aconpafia a esa foto -
que es |lo que aqui mas inporta- es de indudable connotacidn

social y de notorio interés publico y alude a |a investigaciédn



11
55146

de ese nedio de conunicaci 6n nasivo, que se continta en |las
paginas 16 y 17 del diario, que informa que se estan
i nvestigando graves denuncias contra autoridades (jefes) de
los servicios penitenciarios bonaerense y federal, que
autori zarian, en lenguaje vulgar, a presos a salir a robar
frente a o que habria indecision judicial en avanzar en esas
i nvesti gaci ones, revelando otros aspectos, tales cono
represalias que se habrian tonado contra internos que
denunci aron esos hechos. En |las paginas 16 y 17 de esa edicion
se destacan con un sobrefondo mAs oscuro dos potenciales
irregularidades (“Certificados” 'y “Desarnaderos”) y se
aconpafian de otras dos fotos: en una se visualiza una cércel
y por el texto breve al pie se desprende que corresponde a la
Unidad Penal 2 de Sierra Chica (respecto de la cual, se
informa, que al nenos se habrian pronovido tres causas y que
un preso se causO a si msnp 26 heridas cortantes). En otra
foto se ven algunos reclusos que asoman por entre las rejas
pudi endo di stinguir sélo el rostro de uno de ellos, al que no
se identifica (fs.33/35, arts.354 CP.C). Toda esa
i nformaci 6n, insisto, de indudable interés publico, se
conpleta segun |lo expresd |a demandada con agregaci 6n de |as
copias pertinentes de los distintos ejenplares, con otras
notas de simlar tenor difundidas con antelacion y con
posterioridad a la publicacién de |a foto de Dunerauf (confr.

fs. 71/81).
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Tanbi én est& acreditado, e incluso destacado en
| a expresi 6n de agravi os de | a demandada, que el actor ingreso
al servicio penitenciario en 1977, o sea 23 afios antes del
hecho, y que prestd servicios en la Unidad 2 de Sierra Chica
desde el 12/5/1978 hasta el 11/01/81 y desde entonces en |la
Unidad 15 de Mar del Plata, que es Sub-oficial Myor, con
concepto sobresaliente, un pronedio de 9.95 y no tiene
sumari os (fs.161; arts.394 y 384 C.P.C.). Por |lo demés con |la
partida de nacimento de fs. 196/197 se prueba que Dunerauf
naci 6 en la localidad de H nojo la que esta préxima a la de
Sierra Chica y anbas pertenecen al Partido de davarria,
resul tando estos hechos notorios que exinmen de prueba (art.
384 CPC).

La foto en nencién fue obtenida por un
corresponsal de |la Agencia de Noticias DyN —Jorge Mangi one- en
ocasion de ocurrir un motin el 30 de Julio de 1999 en la
carcel de Batan y distribuida a sus asoci ados, entre ellos E
Popul ar, obteni éndose tanbi én en esa oportunidad otra pieza
fotogréfica, destacandose del informe de aquella enpresa,
corroborado por lo nmanifestado por el fotégrafo ( fs 168 vy
170), para | o que aqui interesa, que :

“La obtencion de las fotografias revela que no
medi 6 desautorizaci 6n al guna del personal jerarquico de la
carcel de Batan y que se le permti6é al fotografo acceder a

| os lugares desde | os cuales registré |as inmagenes”.
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- “La persona cuya inmagen refleja la fotografia
jamas le requirid a DYN que no difundiera la nmisma ni formulé
al guna advertencia. DYN no recibié reclano alguno, judicial o
extrajudicial, por |a difusion de esa fotografia”.

“La decisién de DYN de difundir la foto, en su
nonent o, de una funcionari o publico obedeci 6 a que ella estaba
rel aci onada con un grave acontecimento de relevante interés
publico, que se desarroll 6 en publico y que encuadraba en |la
hi pétesis prevista en el parrafo final del art.31 de la ley N
11.723.” (sic, fs.166; sobre éste Ultinmo punto volveré |uego)

2. Los hechos descriptos suponen encuadrar
juridicanente la litis en la conducta lesiva contra el actor
por |la afectaci 6n extrapatrinoni al del derecho a su inagen, de
consunb con la repercusion refleja sobre otros derechos
personal i si nbs (honor, identidad, dignidad) porque, conb |lo
afirman Marquez y Calderén, “se concibe a la inmagen conp un
i nterés independi ente, protegido por un derecho que faculta a
la persona a los fines de wutilizar librenente su expresion
externa (conprensiva de sus rasgos fisicos caracteristicos y
| os aspectos asinilados), difundiéndola o no, permitiendo o no
la wutilizacién 'y difusidén por terceros e, i ncl usive
expl ot andol a econdém canente” (Cal derén, Maximliano Rafael -
Marquez, José Fernando “El derecho a la imagen y su valor
econdm co” RCy S. 2003-261). Si bi en su tutela

constitucional fluye de |os derechos inplicitos del art.33, en
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su correlacion con los arts.14 y 17 de la Constitucidn
Nacional, la norma legal que lo regula es el art.31 de la ley
11.723 que resguarda la utilizacion conercial de los retratos
fotogréaficos, aplicable anal 6gica y extensivanente a las otras
esferas, reservando |a prevision del art.1071 bis del Cddigo
Civil como protectoria de la difusién de la intimdad
(Cal der6n, Maximiliano Rafael - Mrquez, José Fernando,
ob.cit. RCy S 2003-261). En parecido sentido, desde la
doctrina y la magistratura, puntualiza Picasso que “el derecho
a la imgen tiene un anbito propio y especifico, que se resune
en la facultad del sujeto de decidir sobre la utilizaciodn que
se hace de su imagen por cualquier nedio (fotografia,
filmaci 6n, dibujo, grabado, etc.), ya sea para prohibir su
captacién o divulgacion, o para permtir su reproducci6n o
conercializaci 6n (Picasso, Sebastian, “Nuevas fronteras del
derecho a la imgen”, J.A 2005-11-1251, sentencia del Juzgado
Naci onal Civil N° 41, 28/ 4/ 2010 “R., H. c/Primrera Red
Interactiva de Medios Argentinos S.A y otro” con nota a fallo
de Federico illalba Diaz “Cuando |a caracterizaci on de una
persona y |l os objetos que |le pertenecen integran el derecho a
la imagen” en “Revista de Derecho de Famlia y de |las
Personas”, pag.266). Con pal abras de Rivera “toda captaci 6n de
la inmagen es ilicita en la nedida en que no se cuente con el
consentimento expreso de |a persona, o se trate de uno de | os

supuest os excepci onal es de reproducci 6n autorizada por la |ey”
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(Rivera, Julio César “Instituciones de Derecho Civil”, T.II

pag. 130). Lo expuesto pone de relieve que resultan ajenos al
caso, el exanen de la responsabilidad de |os nedios de
comuni caci 6n causados por la difusion de noticias inexactas o
fal sas que afectan a ciudadanos o a funcionarios publicos o de
las noticias o informaciones verdaderas que afectan Ila
intimdad o el honor (tema resuelto por ésta Sala con prinmer
voto del Dr. Peralta Reyes en la causa n°49701, 26/10/2006
“Ottaviano Claudia c/Dario EIl Popular de davarria SAIC s/Ds.
y Pjs.”), toda vez gue el sustrato litigioso, en su
subsunci 6n normativa, conduce al analisis de la conducta
| esi va por afectaci on al derecho aut6nono a | a propia inmagen.
En anterior precedente este Tribunal, tanbién con prinmer voto
del Dr,Peralta Reyes argunenté6 que “Rivera, citando a
Cifuentes, seflala que "la doctrina y jurisprudencia actuales
consi deran que |a nera captaci 6n, reproducci 6n o publici dad de
la imagen -fuera de los casos en que deban considerarse
[icitas- constituyen un atentado al derecho a la imagen, sin
gue sea necesario denpbstrar que conp consecuencia de dicho
atentado se ha afectado |a privacidad del sujeto, o su honor,
0 reputaci 6n". Y agrega que "con arreglo a este criterio bien
se advierte que el derecho a la inagen tiene un anbito tutelar
propio y auténono, independiente de la proteccién de la
intimdad o del honor, y que, por tanto, el remedio | egal debe

ser aplicado donde aparezca una indebi da exposici 6n o difusiodn
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publicitaria de la inmagen, o wuna sinple reproducci6n del
retrato, aun cuando no resulta lesién a la privacidad o a la
reputaci 6n de la persona" (Instituciones de Derecho Cvil,
Parte General, tono IIl, pags. 104 y 105; el Proyecto de Codi go
Civil de 1998 regula en forma aut énoma el derecho a |a inmagen,
en su articulo 107)” (esta Sala Causa N°44906, “C.,E QO vy
otros c¢c/E ,P.S. s/ Dafos y Perjuicios”).

Y aqui, conmb en ese antecedente, “con maxinma
claridad expone G fuentes que puede violarse la intimdad
publicando retratos, pero que l|la publicacién de retratos no
sienpre inplica la violacién de la intimdad (Autononia de |os
derechos personalisinbs a la integridad espiritual, nota a
fallo en L.L. 1998-B, pag. 705). Esto es, precisanente, |o que
aconteci 6 en el caso de autos (conp en el antecedente citado),
pues la difusion de la fotografia del actor, al haberse
carecido de su pertinente autorizacién, constituyd una
violacion de su derecho a la inmagen”. La publicacién de |a
foto de Dunerauf, sin su consentimento y sin que concurran
circunstancia que habiliten su difusion, configurdo “per se” un
acto antijuridico lesivo de la inmagen, y que al ser insertado
en un inforne o nota periodistica de investigacidn en la que
se denunci aban | a posible comsidon de delitos en el anbito de
desenpefio de su funci6n, combo nienbro del servicio
penitenciario, inportd por afadidura también |a concul caci 6n

de los derechos personalisinbs al honor, reputacion vy
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di gnidad nortificando sus sentimentos ( art.31 ley 11.723 y
arts. 1071 bis C6d. Civ.). Se configura entonces un supuesto
de “doble infraccion”: el derecho a la imgen y al honor
(Rivera, ob.ci. T.ll pag.129).

En tal sentido es claro que Dunerauf no autorizé
la publicacion de su retrato, resultando insuficiente e
argunento de que con la declaracion de la Agencia DyN y del
fotografo Jorge Alberto Mangione resulta que fue autorizado a
obtener | as tomas fotogréaficas por |0os superiores jerarquicos
del actor, que la foto fue difundida a otros nedios sin
obj eci ones y que no nedi 6 reclano (infornmes fs.165/166 y 168 y
170). Y aunque | a cuestion, correctamente decidida en el fallo
de origen, no fue objeto de réplica en el escrito de agravios
de fs.419/424), no es sobreabundante destacar que el superior
jerarquico no esta habilitado para disponer de un derecho
personalisino propio, el que sbélo es disponible por su
titular, sino que adenmas la foto se obtuvo para ilustrar vy
di fundir un hecho ajeno a la investigaci 6n penal denunciada
por El Popular en la edicién del 23 de Julio de 2000 en | a que
involucraba a la Unidad con sede en Sierra Chica. La foto
correspondia a la intervencion de Dunerauf, inherente a su
funci 6n de sub-oficial penitenciario, en ocasion de ocurrir un
notin, en 30 de Julio de 1999 en (otro lugar) la carcel de

Batan (fs.165 cit.; art.394).
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No cabe hesitaci 6n que no nedi 6 consenti m ento,
no concurre ninguna excepcion |legal al requerimento de ese
previo consentimento del involucrado para disponer de su
i magen ni que la foto se la wubicoé en un contexto
desnatural i zante de su origen (recuerdo que se trataba de una
pl aca de archivo) que no s6lo era innecesaria para ilustrar |la
nota (en la pagina 16 del diario de ese dia se agregdé una foto
del penal de Sierra Chica) sino que -lo que es mas grave aln-
se la presentd de manera tal que podia, para cual quier |ector,
permtir la asociacion de los hechos (la denuncia de
corrupci 6n) con la persona del actor, cuya inmagen aconpafaba
el texto. Ello torna inconsistente |os argunentos defensivos
de la representaci 6n |legal de El Popular de que Dunerauf es
Sub-oficial y la nota hace referencia a jefes y oficiales, de
gue no nedi 6 mayor divulgacion de |la noticia en H nojo, donde
naci6 el actor y viven sus padres, Yy que su lugar de
residencia es Mar del Plata, porque la ilicitud surge por si
msma de la publicacion de wuna imagen fotogréafica sin
autori zaci 6n, agravandose en este caso por la indirecta
conexi dad que puede atribuirse a I os graves hechos denunci ados
peri odisticamente con la autoria de quién es exhibido
publicamente para aconpafiar ilustrativanente esos hechos
(arts. 1066, 1067, 1071bis, 1078, 1083 y concs. Cod.Civ.;

art.31 ley 11.723).
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3. “H consentimento que debe prestar el
interesado para la utilizacion de la imagen, en el decir de
Zaval a de Gonzal ez, constituye una condici 6n general para que
sea legitima dicha utilizacion. O dicho de otro nodo, es
esencial conprender que, conp regla, so6lo el consentimento
del interesado autoriza a disponer de la imgen”. “El art. 31
de la Ley 11.723, en su prinmer parrafo, seflala que "el retrato
fotogréafico de una persona no puede ser puesto en el conercio
sin el consentinento expreso de la persona misnma ... Tal cono
| o expone Zaval a de CGonzéal ez, "tanbién |a expresion 'poner en
el conercio' debe ser entendida en el sentido anplio:
exhi bi ci 6n, difusion o publicacio6n, con independencia del
obj etivo persegui do" (Resarcimento de dafios, tono 2-d, pég.
175). En ese msno sentido, cita Cifuentes un pronunci am ento
judicial donde se resolvid que la expresidén "poner en el
conerci 0" debe entenderse en sentido anplio de exhibicidn,
di fusi 6n o publicaci é6n con cualquier finalidad (C.N.Cv., sala
D, 30-11-93, L.L. 1994-D 148, citado por Cifuentes, Derechos
personal i sinps, 2da. edicién, pag. 523; esta Sala causa cit.
N° 44906) .

Y aun cuando |as alegaciones de |a denmandada
sobre la omisién de la sentenciante de considerar exceptuado
el consentimento por tratarse de hechos de interés publico y
de provenir las fotos de un lugar publico (fs.421 y vta.) se

desentienden y no rebaten con idoneidad técnica |o0s
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fundamentos en contrario desarrollados en el fallo (fs.397
vta./399) reitero, otra vez, que "aun concurriendo un interés
comunitario prevaleciente para difundir un suceso en que
interviene una persona, el hecho es antijuridico si la
reproducci 6n de la imagen era innecesaria para el fin genera

de que se trate" (causa cit. N°44906). En este tipo de
situaciones, la prensa tiene que cunplir con su deber de

informar (de ello no cabe duda al guna), pero en esta faena no

debe perder de vista que se encuentra con un limte
i nfranqueabl e, cual es el respeto por los derechos
per sonal i si nps C debi endo procurar obvi ar aquel | as

reproducci ones que no sean estrictanmente necesarias para una
correcta di f usi 6n de I a notici a. Si se anal i za
retrospectivamente el presente caso, se concluye en que el
diario demandado pudo haber cunplido perfectamente con su
| abor informativa, sin necesidad de publicar la fotografia...”
(esta Sala causa cit. N44906; art.31 ley 11.723 priner
supuesto). Con relaci6n al segundo supuesto “segun la cual es
libre la publicacién del retrato cuando se trata de
acont eci m entos desarrol | ados en publico, es decir, a la vista
i ndiscrimnada de |os denmdas o de nuchas personas, observa
Zavala de CGonzalez que, en ésta hipotesis, "el carécter
personalisino de la imgen se diluye, precisanmente porque
entonces la representaci én no alude al sujeto, sino a grupos

de seres humanos, conectados por el |azo comin de un hecho
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social" ... En tal caso, "el acento de |a representaci 6n debe
ser anéni no, despersonalizado, colocado en el acontecimento y
no en quienes asisten a él, que son captados conbp nero
conjunto y de nmanera individualmente desvaida. En otros
térmnos, | a presencia de |a persona debe aparecer conp casua
e indiferente o0 secundaria para el hecho que se busca
registrar" (causa cit. N°44906). Se puntualiza que “para que
proceda | a exinmente de responsabilidad prevista en el art.31
in fine de la ley 11.723 relativa a |la difusién no consentida
de la imagen de una persona, se exige que el propésito
cientifico, didactico o cultural sea la finalidad principal de
la difusidn o bien que ante hechos de interés publico o que se
hubi eran desarrollado en publico, exista una relacién directa
entre la imagen de |la persona y el acontecimento de interés
publico” (Cam Nac.Civ. Sala D, 28/ 03/2008). Por |o denés, y a
mayor abundamiento el notin de 1999 no es un hecho “que se
hubi era desarrollado en publico” (G fuentes, Santos “Derechos
Personal i si nos” pég. 533).

En caso anal ogo el aqui en exanen se resolvi6 que
“la conducta del o6rgano periodistico al publicar la fotografia
del actor —que es fiscal- junto a una nota -relativa a una
causa penal y en la que se dijo que se habia anticipado |a
sentencia que se dictaria respecto de inputados en el proceso-
, dimporta un wuso abusivo de su inmagen porque no puede

entenderse conprendida en la libre publicacién de retratos, ya
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qgue no se relaciona con fines cientificos, didacticos vy
cultural es o con hechos o acontecimentos de interés publico o
gue se hubi esen desarrollado en publico (art.31 ley 11.723),
amén de que el caracter de figura publica no es causa
legitimante para la difusion de i magenes agravi antes al honor”
(Trib.Sup.de Just. De la Pcia. de Neuquén, 07/08/2006

“D.RB., M c/Editorial Rio Negro S.A.”, L.L. Patagonia 2006-
566) .

En un interesante trabajo de conpendio de
jurisprudencia (Diegues, Jorge Al berto “Derecho a |la imgen”,
La Ley 22/06/2009, 10) se menci onan vari os antecedentes
judiciales que se pronunciaron en el sentido que propicio. En
un supuesto se juzgd que “la fotografia de dos nenores que
se encontraban en la via publica, en el ambito de una nota
periodistica referida a |os problemas sociales relacionados
con los adolescentes, afecta el derecho que se intenta
proteger por nedio del art.31 de la ley 11.723 y genera, por
si sola, un dafio noral representado por el disgusto de ver
avasallada l|a propia personalidad” (CamNac.Civ. Sala E
25/03/ 2004 “S.,D.A. y ots. c/Editorial Atlantida S A", RCy
S 2004, 1012; en parecido sentido CamMNac.Cv. Sala E
25/03/ 2004 “S.,D.A. y ots. c/Editorial Atlantida S A", RCy
S. 2004. 102). Para que proceda | a exinente de responsabilidad
prevista en el art.31 in fine de la ley 11.723 relativa a la

di fusidon no consentida de la imgen de una persona, -se
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resolvié en otro antecedente- se exige que el propésito
cientifico, didactico o cultural sea la finalidad principal de
la difusion o bien se trate de hechos de interés publico”
(Cam Nac. Ci v. Sal a D, 28/ 03/ 2008 “R,P.A c/Arte
Radi otel evisivo Arg. S.A (ARTEAR S. A) y ots.”, (La Ley
04/ 08/ 2008, 11; CAm Nac.Cv. Sala E, 25/03/2004 “S.,D.A vy
ots. c/Editorial Atlantida S.A.”, R C Ys. 2004. 102.

Mas aun el consentimiento expresado para un hecho
concreto no autoriza su utilizacion para otros fines, tal conp
se decidi 6 sosteni éndose que incluso el hecho de que | a actora
hubi ere accedi do con anterioridad a ser fotografiada para una
revista no inplica que tales i magenes pueden ser difundidas en
otro nedio y en otro contexto sin contar con la previa
autorizacién de la actora, por cuanto ello inplicaria la
desvi aci 6n del consentimnento origi nal nente ot orgado”
(Cdm Nac.Civ. Sala G 21/12/2007 “Pereira Da Silva, Joselice
c/Arte Géafico Editorial Argentino S.A 'y otro”, La Ley
Online; cit. por Diegues en ob.cit. y en sentido contrario al
fall o de grado).

4. Se advierte que antes consideré que el actor
es funcionario publico, conmo lo expone |a demandada al
expresar agravios (arts.l1l, 2 y concs. decreto ley 9578/80).
Sefial a con precision G fuentes que “cuando el consentimento
fue dado para un tipo de exposicion, todo canmbio viola el

derecho” (Cifuentes, Santos ob.cit. pag.527). Ello igualmente
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no nodifica el resultado de atribuir responsabilidad a Ila
demandada quien invoca cono exinmente la doctrina de la real
malicia. En efecto, la Corte Federal decidi6 que “el principio
de real malicia, no opera en funcién de la verdad o fal sedad
objetiva de |as expresiones, pues entra en acci 6n cuando ya
esta aceptado que se trata de manifestaci ones cuya verdad no
ha podido ser acreditada, son errdéneas o incluso falsas, lo
cual inplica que la mteria de discusion o prueba es el
conoci mento que el periodista o nedio periodistico tuvo -o
debi 6 tener- de esa falsedad o posible falsedad” (C S
24/ 06/ 2008, “Patito, José Angel c/Diario La Nacién, RCy S
2008, 553, L.L.2008-F-304). Resulta nitida la inaplicabilidad
de esa doctrina al caso en el que lo que se juzga es la
antijuricidad del hecho denunciado de |a publicacion indebida
de una foto que afecta | a imagen propia, y simultaneanente (o
por afadi dura) el honor y la dignidad al vincularla con hechos
de corrupci6n. La doctrina de la real nmalicia rige para |os
supuestos “de conocimento de |a fal sedad de hechos i nputados”
“mani f estaci ones erroneas o falsas” “difusidén naliciosa de
i nformaci 6n fal sa” “expresiones que puedan ser calificadas
cono opinién” (C.S. causa cit.) caracter que no reviste-
reitero- la circunstancia de propagar sin autorizacioéon |la
i magen de otro (art. 31 ley 11.723).

| gual mrente cabe afiadir que para |la hipotesis de

admtir, incluso, la aplicacion de esa doctrina, es igualnmente
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responsabl e el nedio periodistico cuando el actor probd que
“el demandado conocia |a invocada fal sedad de | os hechos alli
afirmados o que hubiera obrado con notoria despreocupaci 6n
sobre su verdad o falsedad” (C S., 24/06/2008, “Patitd, José
Angel c/Diario La Naci 6n, L.L.2008-F-304) o cuando “el juicio
de reproche es de suficiente entidad” (C. S. doctrina de C S.
9/11/2010 “Dahl gren, Jorge c/Editorial Chaco”, Fallos 333, p.
2079). En palabras de la Casacion local: “la doctrina de |la
‘real malicia’ no exime al medio periodistico de producir |os
el enentos de juicio necesarios para acreditar |a inprocedencia
de la dermanda. Asi, sin llegar al extreno de la prueba de |la
veracidad de |lo divulgado, de su fin licito o de la falta de
conciencia acerca de |la falsedad de la noticia, |le incunbe la
denostraci 6n de que actud responsablenente y con diligencia en
la obtenci6on de la msm” (S.CB A Ac. 73058, 13/3/2002
“Vallejo, Quillernmo c/Editorial “La Capital S. A" s/Ds. y
Pjis.”; C. 100157, 18/2/2009 “Espinol a, Ricardo Gabriel
c/Editorial La Capital S.A. s/Ds. y Pjs.” . En este ultino
precedente agregdé en su voto el Dr. Pettigiani que “el autor
no resulta responsable civilnmente del perjuicio causado cuando
el error es excusable, es decir, si enplea |os debidos
cui dados, atencion y diligencia para evitarlo. Si lo es, en
canbi o cuando falte al deber de veracidad que consiste en el

obrar cauteloso y prudente en recibir y transnmtir la
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i nformaci 6n” (S.C B. A Ac. 73058, 13/3/2002 y 100157, 18/2/2009
cit.).

Y en autos quedd evidenciada |a ausencia de
diligencia y cuidado de la denmandada que insertd sin
consentimento la foto de archivo de un menbro del servicio
penitenciario en un inforne periodistico en el que se
atribuyen delitos y se investigan actos de corrupci 6n en ese
anbi to, siendo aquél totalnente ajeno al hecho porque la foto
correspondia a otro episodio, ocurrido en otra época y en otro
lugar (arts. 512, 902, 906, 1066, 1067 y concs. Cod. CQv.;
art.31 ley 11.723).

5. El agravio de la actora inpugnando el nonto de
$15. 000 otorgados en concepto de dafio noral (conprensivo del
psi col 6gi co) no puede prosperar (arts.1066, 1067, 1078, 1083 y
concs. Cod.Civ.; arts.375 384 y concs. CP.C). Elo asi
porque esa suma abarca, en el caso, no sélo |as afectaciones
extrapatrinoniales en su esfera intima, sino tanmbién la
negati va repercusi 6n en el psiquisno de Dunerauf y en su vida
de relacién, aspectos que expuso y debatidé la pericia
psicol 6gica practicada (fs.295/300, y sus inmpugnaciones de
fs.303/305; 309/313; 315/317; arts.384 y 474 C. P.C ). Enpero
de esa nmisma pericia no surge que Dunerauf sufra incapacidad
per manente por dafio psiquico —que anmerite su conmputo en el
dafio patrinmonial- ni se recland adecuadanente ni abord6 en |a

sentencia ni i mpugnd en el agravio el resarcimento
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patrinonial por gastos de atenci 6n psicol 6gica (punto sobre el
que luego volveré; arts.1066, 1067, 1068, 1078, 1083, 1083 y
concs. Cod.Civ.; arts.384, 454 y concs. C.P.C.).

5.1. El dafio noral o extrapatrinonial (art.1078
Céd. G v.) constituye, segun |la doctrina legal de la Suprem
Corte, “toda nodificacién disvaliosa del espiritu, es su
alteracion no subsunmble sélo en el dolor, ya que puede
consistir en profundas preocupaciones, estados de aguda
irritaci 6n, que exceden |lo que por el sentido anplio de dol or
se entiende, afectando el equilibrio animco de la persona
sobre el cual |os demdas no pueden avanzar; de nanera que todo
canbi o di sval i oso del bienestar psicofisico de una persona por

una accion atribuible a otra configura un dafio noral”

(S.C.B. A Ac.L55728, 19/9/95, *“Toledo”, Ay S. 1995-111-635;
Ac. 53110, 20/9/94, “Colman” D.J.J.147-299, J.A 1995-111-183,
Ay S.1994-111-737; esta Sala causas N°45193, 25/ 2/ 03

“Santill an”, entre otras). Se ha dicho también que es “la
| esi6n en los sentimentos que determ na dolor o sufrimentos
fisicos, inquietud espiritual o agravio a las afecciones
legitimas 'y en general toda clase de padecimentos
suscepti bles de apreciaci6n pecuniaria” (Bustamante Al sina,
“Teoria Ceneral de |la responsabilidad civil” p.205), que “se
traduce en el sentimento de dolor que experinenta la victina
0 sus parientes, generalnmente en los delitos que |esionan |os

bi enes personales -vida, integridad fisica o noral, honor,
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libertad” (Orgaz, Alfredo “HE dafo resarcible” ps.223, 242,
esta Sala causa «cit. 47749 “Esteban”; causa N52818,
11/08/ 2011 “Etcheverry Juan a. por Daniela Etcheverry c/Cala
Ol ando s/ Dafios y Perjuicios”).

Y en esta concreta materia, con especifica
referencia al supuesto de autos, puede decirse que "si hay un
derecho a oponerse a la publicacién injustificada de Ila
i mgen, con independencia de perjuicios materiales; su
violacion inporta por si sola un dafio noral, que esté
constituido por el di sgusto de verse la personalidad
avasal lada" (C N Gv., sala D, 30-11-93, L.L. 1994-D 147, con
nota aprobatoria de Villalba). Y en esta linea de pensam ento
puntualizan Rivera y Mayo, que "cono el agravio noral es |la
consecuenci a necesaria e ineludible de Ia violacién de al gunos
de los derechos de |la personalidad de wun sujeto, Ila
denostraci 6n de | a existencia de dicha transgresi 6on inporta
al msnmo tienpo, la prueba de la existencia del dafio"
agregando que se reafirma el criterio que ve respecto del
dafio noral un dafio “in re ipsa” en estos casos (ver conentario
a fallo en Revista de Derecho Privado y Comunitario n° 13,
Prueba- |, péags. 326 y 327; ver tanbién en la msna revista,
ej enpl ar 2001-3, péag. 459, el conentario de Rivera y Peralta
Mari scal ; esta Sala causa N°44906 “Cabrera” cit.). En efecto,
y en el msno sentido, se pronuncidé Picasso, en el fallo ya

citado, al afirmar que “en el caso de la lesion de derechos
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personalisimos —como |lo son el honor y la imgen-, la
jurisprudencia ha sefialado de nanera constante que es dable
presumir la existencia del dafo noral frente a la sola
vi ol aci 6n del derecho” (C.N.Civ. Sala J, 19/2/1999, “S.,D. E
c/ Dantas, Teresa G ", LL 2000-A-325; idem, Sala I, 2/11/1997
“H- M1l c/lIndustrias Electrodonmésticas Saba S. A", LL 1998-C
506; idem, Sala L, 31/3/2009, “S., MG vy otro ¢/D.,HH"” LL
20/ 10/ 2009, p.4; J.N.Cv. N41, cit. 28/04/2010 “R, H
c/Prinera Red Interactiva de Mdios Argentinos S. A",
Rev. Derecho de Familia y de |as Personas, péag.266). Y agrega
Zaval a de Gonzalez, en su ultima obra, que |la indemizacién
por dafio noral procede por “la exclusiva lesién a la inmagen,
sin necesidad de que hayan sido agredidos otros intereses
personal i sinps; cuando el hecho afecta ademas a éstos,
| 6gi camente el nonto resarcitorio debe el evarse porque el dafio
noral resulta superior” (Zavala de CGonzalez, Mtilde “Tratado
de Dafios a | as Personas. Dafios a la dignidad” T.2 pég.10). Y
agrega “la instrunmentacion inconsulta de l|a inagen puede
afectar no sd6lo el derecho del sujeto a disponer la
representaci6n de su figura, sino ademas su honra o
reputaci 6n, cuando se le atribuyen caracteristicas o conductas
di sval i osas, aunque no inpliquen com sioén de delitos” (Zavala
de CGonzéal ez, Matilde “Tratado de Dafios a | as Personas. Dafios a

la dignidad” T.2 pég.10).
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En el caso en examen la suma de $ 15.000 es
adecuada para el resarcimento de la vulneraci 6n del derecho
de Dunerauf a su propia imagen y por |a repercusi 6n negativa
en su honra, reputacién y honor derivada de l|a vinculacioén
probable del lector del diario —-al nenos en una prinera y
rapida lectura- con su intervencion en hechos delictivos
(arts. 1078 y 1083 Cod. G v.).

Los testigos radicados en Hinojo declararon que
el actor sufrid los efectos de la publicaci 6n periodistica,
aun cuando nani festaron que Dunerauf vive en Mar del Plata y
gue sus padres no les refirieron personal mente que hubieran
sufrido. Sin enbargo hacen alusién a su difusio6n en H nojo,
“un puebl o chico”(testigos Oscar Acosta —fs.236/237-; Eduardo
Recof sky —fs.238/239-; Carlos Canpagne —fs.240/241-; arts.384
y 456 C.P.C.), lo que no excluye tener presente que otros
testigos nanifestaron no tener conocimento de ese hecho
(testigo Zulievic —fs.242-) o de su difusién (Héctor Mondell o,
fs.243 y GCGonba, fs.244/245; arts.384 y 456 C.P.C. ). Tanbién
deben ponderarse las nanifestaciones de sus conpafieros de
trabajo en Mar del Plata que si conprobaron que la noticia “lo
afect0” (testigo Marin, fs.369 y vta.) y |lo “bajoned” (Erdosia
fs.371 y vta.). En tal sentido revisten inportancia |as
concl usi ones del informe pericial de psicodiagnéstico, |as que
no pueden ser desvirtuadas pese al esfuerzo de |a denandada,

revel adoras del padeci mento del act or con angusti a,
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perturbaci é6n, tristeza y con efectos de agravantes de
conductas depresivas, que incluso afectaron sus relaciones
sociales, laborales y fanmiliares, aunque sin configurar
i ncapaci dad psicol 6gi ca (fs.299/300; inpugnacién fs.303/305 y
responde fs.309/312; ver auto fs.318; arts.384 y 474 C.P.C).

Por ell o, y con esa base fAactica, I a
cuantificacion de $15.000 es reparadora del dafio noral vy
ofi cia adecuadanente cono “precio del consuel0” en cuanto le
permtird al actor afectar ese nonto a activi dades personal es
de esparcimento y gratificaciones o a adquirir bienes o
realizar algun viaje que mtigue el padecimento (arts.1078 y
1083 Cod.Civ.; art.165 C.P.C.).

Ello se corresponde con |la nmas reci ente noci 6n de
dafio noral cono equivalente al “precio del consuelo, esto es
al resarcimento que procura la mtigacion o renedi o del dol or
de la victima a través de bienes deleitables que conjugan |a
tristeza, desazéon, penurias” (lribarne Héctor P. “De | os dafios
a la persona” pags.147, 577, 599; CamNac.Gv. Sala F
12/3/2004 “CGarcia”, voto Dra.H ghton de Nolasco. E D al
AALF9C, Cam Nac.Civ., Sala F, 3/8/2004, “T., V.O”" RRC y S
2004-1238, entre otros; esta Sala causa N54544, 10/03/11
“AAMA c/F.NR"; causa N°54530, 23/8/2011, *“Torres Elsa
Haydee c/Bustingorry Alejandro s/Dafios Y Perjuicios”). La
Corte Nacional en la causa “Baeza” receptd esa posicion

doctrinal 'y jurisprudencial y considero gue para la
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cuantificaci 6n del dafio noral puede acudirse al dinero y a
otros bienes materiales cono nedio para obtener satisfacciones
y contentam entos que mitiguen el perjuicio extrapatrinonial
o noral sufrido. “Se trata- sostuvo- de conpensar, en la
nmedi da posible, un dafio consumado..El dinero es un nedio de
obtener satisfaccion, goces y distracciones para restablecer
el equilibrio en 1los bienes extrapatrinoniales” (C S.,
12/ 4/ 2011 “Baeza, Silvia Ofelia c/Buenos Aires, Provincia de y
otros s/dafios y perjuicios”; esta Sala causas Causa N° 51. 466
“A., H yotroc/ Q, C y otro s/ Dafos y perjuicios”, Causa
N 51.467 “G de S., Mc/ A, H M y A A M s/ Dafos y
perjuicios” y Causa N54.530 “Torres Elsa Haydee y otro c/
Bustingorry Alejandro Omar y otros s/ Daflos y Perjuicios”).

5.2. Aclaro que |as consideraci ones del agravio
de la actora sobre | a ponderaci 6n de | os aspectos psicol 6gi cos
(fs.416/418) estan conprendidos en el exanmen precedente,
atendiendo a que no se acreditdé la incapacidad psicol égico
conmo rubro resarcible en el anbito de la integridad
psicofisica (esta Sala causa cit.N54.530; arts.1066, 1083,
1086 y concs. Cod.Cv.; arts.384, 474 y concs. C.P.C).

6. Finalmente el agravio de |a demandada de que
se condene al actor por pluspeticion inexcusable por su
conducta temeraria de reclamar el resarcimento de $ 150.000

cuando prosper6 sélo el 10% no es admisible. Pese a ello es
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cierto que el nonto reclanado resulta excesivo, a la luz de
| as al egaciones y de | os fundanentos vertidos en | a demanda.
Los tres presupuestos que el art.72 C. P.C exige
gque para |la procedencia del instituto son: 1) inexcusabilidad
de la pluspeticién, esto es mala fe o negligencia grave que
descarte el posible error; 2) que el demandado haya reconoci do
el nmonto hasta el linmte de la sentencia; 3) que el nonto
reclamado no deba ser materia de prueba ni dependa del
arbitrio judicial (Barbieri en H ghton El ena-Arean Beatriz
“Codigo Procesal CGvil y Comercial de la Nacion” T.2 pag.96
en el misno sentido Arazi Rol and-Rojas Jorge “Cddi go Procesa
Cvil y Conercial de la Nacién” T.I p.293; Htters Juan
Manuel -Cairo Silvina “Honorarios de Abogados y Procuradores”
art.72 CP.C; art.52). Por ello, y enfocada |a pretensi én de
la parte recurrente en el instituto sefialado, en autos no
concurrieron —categéricanente- el segundo vy el tercer
pr esupuest o, por |o que no basta para configurar |a
pl uspetici 6n inexcusable la sola diferencia entre la cuantia
reclamada y la otorgada (conf. fallos citados en Hi ghton-Arean
“Codi go Procesal Civil y Conercial de la Nacion” T.2 pég.97 N
4, 5, 6). Por ende, y no resultando tanpoco acreditada |a
posibilidad de error a la que en lo que se refiere al priner
presupuesto -—el exceso del reclanp-, |a desestinacion del
agravio no conlleva omtir nencionar |a disfuncionalidad que

exhibe un reclanp que, aunque de dificil cuantificacion vy
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sujeto a prueba o a la ponderacién judicial, se presenta
“prima facie” cono objetivanente desproporcionado con |as
sumas otorgadas en casos analogos. Por ejenplo en un
precedente una Camara de Tucuman indenmmiz6 con $ 10.000 el
dafio noral de “quien vio una fotografia suya publicada en un
peri 6di co reiteradas veces, pues ello afecta el derecho a la
i magen y representa por si sola un dafio noral, por el disgusto
de ver avasallada |a propia personalidad” (CamGv. y Com de
Tucuman Sala 111, 29/07/2004 “lldigart Wetsitein c/La CGaceta
S.A” con nota a fallo de Rodrigo Padilla, “Derecho de
i nformaci 6n versus derecho a | a i magen. Una sol uci 6n sal udabl e
frente a los intereses en conflicto”, LLNOA 2005 (junio), 745;
DJ 2005-2, 848). Tan es asi, que en un renonbrado caso, en el
qgue se afectdé gravenente el honor de wuna distinguida
magi strada y jurista con la informaci 6n fal sa propal ada por un
canal de television, se otorgdé una indemizacion por dafio
noral de $ 100.000 (C Nciv. Sala D, 22/10/2009 “K.,de C.,
AR c/lLanata Jorge y otros” con nota de José Luis Correa
“Condena periodistica por lesion a |la honra de una nagi strado.
Doctrina de la real malicia. Dafio noral”, Rev.R C. y S.
pag. 82), aunque esta suna fue criticada por la doctrina por
i nsuficiente. Los contrastantes ejenplos expuestos, denotan el
exceso de la peticion, o que —enpero- no configura, en la

forma que se debati6 y decidid, la conducta tenmeraria que
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habilite |a condena por pluspeticion inexcusable (arts. 34
inc.6, 45y 72 C.P.C.; art.52 ley 8904).

Fi nal nente, y en atencién al resultado del pleito
y al progreso de l|la demanda, debe confirmarse |a condena en
costas de Prinera Instancia a |a demandada perdidosa -—-que
resistié su procedencia, el dafio y su cuantia- y las de la
Al zada a anbas partes perdidosas, por no haber prosperado
ninguno de los dos recursos interpuestos (arts. 68 y 272
C.P.C).

Asi 1o voto.

A la msma cuestién, el Sefior Juez, Dr. PERALTA
REYES por | os m snos fundanentos adhiere al voto que antecede,
votando en i déntico sentido.

A LA SEGUNDA CUESTION, el Sr.Juez Dr. GALDCS,

dijo:

Atento |o acordado al tratar l|as cuestiones
anteriores, denmas fundanentos del acuerdo, citas |egales,
doctrina y jurisprudencia referenciada, y | o dispuesto por |os
arts. 266, 267 y concs. del C.P.C C, corresponde confirmar |a
sentencia recurrida; confirmando |as costas de Prinera
Instancia a | a demandada perdi dosa e inponer |las de |la Alzada
a anbas partes vencidas, por no haber progresado ninguno de
los dos recursos interpuestos (arts. 68 y 272 CP.C).
Difiriendo la regulacion de honorarios para su oportunidad

(art.31 ley 8904/ 77).
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Asi | o voto.

A la msma cuestion, el Sefior Juez, Dr.
PERALTA REYES por |os m snos fundanentos adhiere al voto que
ant ecede, votando en idéntico sentido.

Con 1o que termnd el Acuerdo, dictandose |a

si gui ente:

S ENTENTCI A

Azul, 4 de COctubre de 2011. -

AUTOS Y VI STCS:

CONSI DERANDO,

Por todo |o expuesto, atento |lo acordado al tratar |as
cuestiones anteriores, demas fundanentos del acuerdo, citas
| egal es, doctrina 'y jurisprudencia referenciada, y lo
di spuesto por los arts. 266 y 267 y concs. del CP.CC,
CONFIi RMASE |a sentencia recurrida; |MPONENSE |as costas de
Primera Instancia a |a demandada perdidosa y las de |la Al zada
a anbas partes vencidas, por no haber progresado ninguno de
los dos recursos interpuestos. DI FIERESE la regulacion de
honorari os para su oportuni dad. REGQ STRESE. NOTI Fi QUESE por
Secretaria y devuélvase. Fdo.: Dr.Victor Mario Peralta Reyes —
Presidente — Camara Gvil y Conercial — Sala Il - Dr.Jorge

Mari o Gal dés - Juez - Camara Gvil y Conercial - Sala I1I.
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Ante ni: Dr.Claudio Marcelo Camno — Secretario — Camara G vi l

y Conercial — Sala I'l.---------mmm o



