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PROLOGO

Es un honor prologar el presente trabajo de la Dra. Bibiana
Nieto, quien ha demostrado un aquilatado itinerario en sus investi-
gaciones referidas en principio al derecho a la intimidad, y ahora se
amplia el mismo para centrarlo en los menores de edad y analiza la
colisién con el derecho a la informaciéon que puede entrar en con-
flicto con la preservacion de aquellos a los cuales la sociedad tiene
que proteger.

Aqui se advierte no solamente la formacion ius-privatista de la
autora, sino que se potencia con un acercamiento al Derecho Consti-
tucional para concluir con una esmerada lectura desde la perspectiva
iusfiloséfica, temdtica que también se aborda en la obra.

El derecho a la intimidad es el derecho humano fundamental
que permite a las personas mantener ciertos dmbitos de su vida a
resguardo de intromisiones arbitrarias de terceros. En lo que hace
a nuestra legislaciéon fundamental es sabido que a partir del articulo
19 de la Constitucion Nacional, la cuestion tuvo acogida en una de
las reformas que se dispuso sobre el Codigo de Vélez Sarsfield y
posteriormente se incorpord en leyes especiales y recientemente en
el Cddigo Civil y Comercial.

Actualmente, con la difusion del uso de las redes sociales se
presentan nuevos desafios para sus usuarios, en especial los nifios.
En concreto, con relacién al respeto de la intimidad de las personas
menores de edad aparecen distintas agresiones que teniendo en
cuenta su falta de madurez e inexperiencia para hacer frente a estas
lesiones de su intimidad, hacen necesario generar conciencia sobre
la situacion de vulnerabilidad de los nifios respecto de los derechos
implicados, para prevenirlas.

Desde tal perspectiva se torna conveniente establecer proce-
dimientos que fortalezcan la salvaguarda del derecho a la inti-
midad de los menores de edad, por ejemplo, mediante la exis-
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tencia de protocolos de actuacidn para las instituciones educativas
y en todas aquellas actividades en que los mismos pueden verse
involucrados.

El derecho a la intimidad, al implicar un dmbito reservado,
exento de la mirada y curiosidad de terceros, requerido para ase-
gurar la autonomia de la persona, se vincula directamente con su
dignidad, la que se encuentra actualmente protegida por el articulo
51 del CCyC, que establece: “Inviolabilidad de la persona humana.
La persona humana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene
derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad”.

Asimismo, el Cddigo Civil y Comercial vigente garantiza la
proteccion frente a las afectaciones a la misma, entre las que esta
la lesion a la privacidad en el articulo 52, que prescribe: “Afecta-
ciones a la dignidad. La persona humana lesionada en su intimidad
personal o familiar, honra o reputacion, imagen o identidad, o que
de cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal,
puede reclamar la prevencion y reparacion de los dafios sufridos
[...]".

Como se advierte, ya el tema ha adquirido una notoria protec-
cién legal. Incluso se encuentra previsto en lo que se refiere al de-
recho de dafios en cuanto refleja en el articulo 1770 del reciente c6-
digo las acciones que posee el damnificado para la proteccion de la
vida privada cuando dice: “El que arbitrariamente se entromete en
la vida ajena, publica retratos, difunde correspondencia, mortifica
a otros en sus costumbres o sentimientos, o perturba de cualquier
modo su intimidad, debe ser obligado a cesar en tales actividades,
si antes no cesaron, y a pagar una indemnizacion que debe fijar el
juez, de acuerdo con las circunstancias. Ademads, a pedido del agra-
viado, puede ordenarse la publicacion de la sentencia en un diario o
periodico del lugar, si esta medida es procedente para una adecuada
reparacion”.

Desde esta perspectiva, la obra que se prologa, hace un deta-
llado andlisis de todas las cuestiones que se han reflejado, con lo
cual resulta de imprescindible consulta si se trata de conocer no so-
lamente como el tema se ha abierto camino en el campo legislativo
sino la acogida jurisprudencial que tuvo, y las no pocas diferencias
doctrinarias que ha generado.

En rigor, el derecho a la intimidad comprende no solo a la esfera
doméstica, el circulo familiar, sino también a otros aspectos de la
personalidad espiritual, fisica y psiquica, que hacen a la integridad
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corporal o a la imagen y nada puede inmiscuirse en la vida privada
de una persona ni violar dareas de su actividad.

Es del caso imaginar como ello adquiere principal relevancia
cuando se trata de tales cuestiones aplicadas a un menor de edad,
donde es inadmisible la intromision, salvo situaciones de gra-
vedad.

Este criterio es el que ha fijado invariablemente nuestro mas
alto tribunal, y en este caso debe recordarse que, si bien los dmbitos
judiciales resuelven sobre casos concretos y aplican lo justo en lo
particular, es alli donde determinadas cuestiones que se refieren al
ambito del bien comun adquieren relevancia.

Es aqui donde cobra importante vigencia el principio de que
ningun derecho puede ser entendido como absoluto; no es ajeno al
ejercicio de los derechos, el cumplimiento de los recaudos que le
corresponden.

Aqui cobra importancia las definiciones de la obra que se pro-
loga, en cuanto que advierte la dificultad que puede surgir si la li-
bertad de prensa se privilegia como un derecho absoluto y esto puede
generar perjuicio a la intimidad de los nifios.

No se trata de olvidar que entre las libertades que la Constitucion
Nacional consagra, la de prensa es una de las que posee mayor entidad,
al extremo de que sin su debido resguardo existiria tan solo una de-
mocracia desmedrada o puramente nominal. Sin perjuicio, bajo deter-
minadas circunstancias, de que el derecho a expresarse libremente no
ampara a quienes cometen ilicitos civiles en perjuicio de los terceros.

Precisamente aqui es donde aparece la formacién también ius-
filosofica de la autora, ya que asume el interés superior de los me-
nores no desde una perspectiva positivista, sino que analiza el mismo
desde la perspectiva de los principios juridicos, que estdn mas alld
de la definicion de los principios generales del derecho de la dogma-
tica juridica; ello implica que son bienes humanos bésicos que toda
persona inclinada por su naturaleza descubre por evidencia y procura
espontdneamente para su perfeccion.

Tales principios no necesitan ser consagrados en un texto es-
crito, sino que adquieren relevancia por su propia entidad. Y preci-
samente es importante resaltar las conclusiones que sobre este tema
se llevan adelante en la obra, que con loable solvencia conduce a
aceptar el desafio de discernir aquellos valores en cuya defensa esta
comprometido no solamente el orden juridico sino la salud moral de
una comunidad.
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Es del caso esperar que este libro no sea la culminacién de una
importante investigacion, sino una obra que permita a otros estu-
diosos indagar més en el tema, y que la finalidad de argumentar a
favor de la intimidad de los menores siga acompaiiando a la autora
en esta enjundiosa mision.

GABRIEL LIMODIO
Profesor Titular Ordinario de Principios de Derecho Privado
Pontificia Universidad Catdlica Argentina.



INTRODUCCION

Esta obra se enmarca en la problematica juridica vinculada al
ejercicio y goce de dos derechos humanos fundamentales que, con
frecuencia, es preciso armonizar: el derecho a la intimidad de los
nifios y el derecho a la informacién de los periodistas.

Por una parte, la intimidad personal y familiar constituye un
derecho fundamental de la persona, reconocido en nuestro ordena-
miento juridico como inherente a su dignidad. Por otra, el derecho a
la informacion posee un relieve peculiar en el Estado constitucional
de Derecho, en orden a la formacion de la opinién publica, el control
de las acciones de los funcionarios publicos, el ejercicio responsable
de los derechos politicos por parte de los ciudadanos, entre otras
finalidades.

El acceso a la informacién se produce, normalmente, a través
de la actividad profesional de los periodistas, que en general, en la
actualidad trabajan en instituciones publicas o en empresas perio-
disticas privadas, cuyo objeto es la investigacion, acopio, edicién
y difusién de informacién de interés publico, con la finalidad de
obtener un beneficio econdémico. En este tltimo supuesto, la ra-
pidez del flujo informativo y el fin de lucro llevan en ocasiones a
las empresas periodisticas a recabar y difundir informacién sin la
prudencia y el cuidado debido para evitar divulgar hechos de la vida
privada de las personas, sucesos inexactos o agraviantes, que le-
sionan derechos personalisimos de los involucrados en una noticia.
Y, peor aun, en algunos casos, lo hacen a sabiendas de la falsedad
o el potencial dafioso para dichos derechos. Esto se constata, por
ejemplo, cuando el contenido de la informacién difundida no se di-
rige a formar la opinién publica o a enriquecer el debate publico,
sino a satisfacer abyectos deseos de conocer detalles de las vidas
privadas de las personas, que, por pertenecer a su intimidad, en prin-
cipio, deben quedar reservados a ella y a su entorno, y fuera del
conocimiento de terceros.
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Esta realidad que acabo de describir se agrava cuando se invo-
lucran a menores de edad en la difusién de noticias de la vida pri-
vada y familiar. Observamos, en la vida cotidiana, que los nifios son
requeridos en diversos dmbitos de la sociedad. Por ejemplo, estdn
presentes, en general con autorizacion de sus padres, en el cine, el
teatro, los programas de TV, el mundo de la moda, la publicidad,
el deporte profesional, etc. Se suma a esto el progreso tecnolégico
que facilita considerablemente la reproduccion, exposicion y distri-
bucién de imagenes de las personas. Por esta razon, el peligro de la
lesion al derecho a la intimidad es mayor que en épocas pasadas. Y
es preciso tener en cuenta que los nifios estdn en una situacioén de
mayor vulnerabilidad que los adultos, por su condicion de personas
en desarrollo. Como consecuencia, la proteccion de los derechos de
la personalidad de los nifios y adolescentes y, mds especificamente,
del derecho a la intimidad y a la propia imagen, en la actualidad,
cobra una gran importancia practica. Cabe aclarar que en el presente
trabajo abordo el derecho a la propia imagen, en la medida en que,
a través de su difusion, puede lesionarse el derecho a la intimidad.

A través de las paginas del libro expongo las diferencias exis-
tentes entre la proteccion del derecho a la intimidad de los adultos
respecto de los menores de edad en el sistema juridico argentino; y
pongo de manifiesto de qué modo se plasma la especial proteccion
del derecho a la intimidad del nifio, en los fallos de la CSJN, cuando
se dirimen conflictos con el ejercicio del derecho a la informacion
de los periodistas en el &mbito de los medios graficos y de la TV —no
abordo las cuestiones vinculadas a los medios de comunicacion di-
gitales.

La obra estd estructurada en cuatro capitulos. En el primero
analizo las normas juridicas que regulan los derechos a la informa-
cién y a la privacidad en general, y en el tercero, el derecho aplicable
a la proteccion del derecho a la vida privada del nifio. En el segundo
y en el cuarto, examino los fallos relevantes de la CSJN e indivi-
dualizo los estdndares jurisprudenciales utilizados por ella para re-
solver los conflictos surgidos entre ambos derechos fundamentales,
con ocasion del ejercicio profesional de informar por parte de los
periodistas. La pertinencia de la exploracion de la Jurisprudencia del
maximo Tribunal de nuestro pais, radica en su condicién de fuente
del Derecho indiscutida.

En nuestro sistema juridico hay un importante y amplio campo
abierto al ejercicio de la discrecion por parte de los tribunales que,
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para encontrar la solucioén justa del caso, deben fijar los contenidos
o pautas inicialmente vagos de la ley, resolver sus incertidumbres,
o desentrafiar y adecuar las reglas de contenido dudoso u oscuro. Y
a esto se afiade la prictica comtn de los abogados y jueces de con-
sultar sentencias judiciales y utilizarlas para dar mayor fuerza a sus
argumentos y pretensiones en el primer supuesto; y, a sus sentencias,
en el segundo.

Al publicar este libro albergo la esperanza de que sea util a los
operadores juridicos que tienen encomendada la proteccion del de-
recho a la intimidad e imagen de los nifios, y a los profesionales de
la informacién que desean cumplir su alta misién de manera honesta
y respetuosa de los derechos de todos y, en especial, de los menores
de edad.

La autora






Capitulo I

DERECHO A LA INTIMIDAD Y DERECHO
A LA INFORMACION

I. Introduccion

El objetivo del presente capitulo es determinar el concepto, el
contenido y la regulacién normativa de los derechos a la intimidad
y a la informacién en Argentina, a fin de estar en condiciones, en el
capitulo segundo, de analizar los fallos de la CSJN que han resuelto
conflictos entre ambos derechos, y seguidamente, sistematizar la
doctrina emanada de ellos.

Con ese fin, estudiaremos la evolucion histérica de la protec-
cién del derecho a la intimidad en los paises de cultura occidental, y
en el sistema juridico argentino.

Comenzaremos el estudio con un sucinto andlisis etimoldgico,
semantico, filosofico y juridico de la palabra intimidad. Posterior-
mente, nos adentraremos en el origen y en la evolucion histérica de
la proteccion juridica de este derecho, que, si bien es inherente a toda
persona humana, por el hecho de ser tal, las primeras declaraciones
de Derechos Humanos que se elaboraron en el siglo XVIII no lo con-
templaron expresamente. Recién a mediados del siglo XX, frente a
los avances tecnoldgicos que modificaron las costumbres y la cultura
de la humanidad, se vio necesario proteger un derecho que, hasta ese
momento, se gozaba con aceptable regularidad.

Continuaremos el trabajo investigando la proteccion de la in-
timidad en el Derecho argentino y su evolucion. En esta parte del
estudio, analizaremos brevemente las normas constitucionales, que
garantizan el derecho a la intimidad: los articulos 18, 19, 43, inc.
3°, de la Constitucién Nacional, y cinco tratados internacionales
incorporados a ella en 1994, mediante el articulo 75, inc. 22. Pro-
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seguiremos, con el andlisis de la evolucion de la proteccion del
derecho a la intimidad en el Derecho Civil argentino. En esta parte
del estudio, consideraremos el articulo 1071 bis, que reglament6
este derecho personalisimo, desde 1975, cuando fue incorporado al
Cdodigo Civil de Vélez; y cuyo contenido fue explicitandose en el
transcurso de los anos, mediante el aporte de la doctrina y la acti-
vidad jurisprudencial. Posteriormente, nos avocaremos a la explo-
racion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, vigente desde el
1° de agosto de 2015, que contempla el derecho a la intimidad en el
articulo 52, referido a las afectaciones a la dignidad; y también, en
el articulo 1770, que especifica acciones concretas de proteccion de
la vida privada, reproduciendo, con pequefias modificaciones, el ar-
ticulo 1071 bis derogado. Y habiendo constatado que, dentro de las
variadas formas de lesionar la intimidad, se encuentra la captacion
y difusién de la imagen, en situaciones vinculadas con la esfera
intima, aunque se trata de un derecho auténomo, haremos alusién
al derecho a la imagen regulado expresamente en el articulo 53 del
Cédigo Civil y Comercial.

Una vez finalizado el abordaje de la proteccion juridica del de-
recho a la intimidad, nos introduciremos en el analisis del derecho
a la informacién. Para ello, estudiaremos el paso del amparo de la
libertad de expresion y de prensa —reconocido como derecho a fines
del siglo XVIII- a la proteccion de un derecho mds amplio que es,
precisamente, el derecho a la informacion, en los sistemas juridicos
occidentales. Esto implicara el estudio de los Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos que han reconocido este Derecho Hu-
mano con diferente alcance.

Seguidamente, analizaremos la tutela de ambos derechos en
nuestro ordenamiento juridico. Exploraremos los articulos 14 y 32
de la Constitucién Nacional y el articulo 13 del Pacto de San José
de Costa Rica, Tratado que goza de jerarquia constitucional, desde
1994, para desentraiiar el contenido y los alcances del derecho a la
informacion. A continuacion, afrontaremos la cuestion de la prohibi-
cion de censura previa en la Constitucion Nacional, mostrando que
no hay acuerdo entre los juristas argentinos sobre si es absoluta o
relativa. También trataremos la postura actual de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos en la interpretacion de la prohibicién
de censura previa prevista en la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Finalmente, elaboraremos las conclusiones del capitulo.
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I1. Derecho a la intimidad. Significado de intimidad desde el punto
de vista etimolégico, semantico, filoséfico y juridico

Etimol6gicamente, intimidad proviene de intimo; “intimo
procede de intimus, que es una variacion filoldgica de intumus,
forma superlativa del adverbio infus, dentro. Intimo es pues,
aquello que estd lo mas dentro posible. No s6lo lo que esta en el
interior del hombre, sino lo que estd en el cogiielmo mismo de la
humanidad™'.

En cuanto a la definicién semdntica, podemos sefalar que la se-
gunda acepcién de la palabra intimidad recogida por el Diccionario
de la Real Academia Espaiiola es “zona espiritual intima y reservada
de una persona o de un grupo, especialmente de una familia™.

Desde el punto de vista filoséfico, la intimidad es una nota ca-
racteristica de la persona humana que consiste en una “apertura hacia
dentro”, que le permite tener un mundo interior abierto a si mismo y
oculto a los demds. El conocimiento intelectual y las voliciones, por
ser inmateriales, no se manifiestan orgdnicamente; son “interiores”.
Los pensamientos y los amores so6lo los conoce quien los tiene, y
estando dentro de si mismo, le pertenecen. El hombre por ser duefio
de su interioridad puede decidir si los comunica o no, mediante el
lenguaje o mediante la conducta’.

Desde el punto de vista juridico, el derecho a la intimidad es un
derecho personalisimo, que consiste en el goce de un dmbito en el
cual la persona puede desarrollar su vida libre de toda intrusion, fis-
goneo, vigilancia o control indebidos por parte de terceros, asi como
de su divulgacién®.

1. Desantes Guanter, José M., “Intimidad e informacién, derechos excluyen-
tes”, en Rev. Nuestro Tiempo, n° 213, marzo 1972, Pamplona, Eunsa, p. 18.

2. Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espaiiola, Voz: Inti-
midad, T. II, 21 ed., Madrid, 1998. En adelante citaremos DRAE.

3. Conf. Yepes Stork, Ricardo, Fundamentos de Antropologia, 2* ed., Pam-
plona, Eunsa, 1977, pp. 76-78.

4. Cifuentes lo define de este modo: “El derecho a la intimidad es el derecho
personalisimo que permite sustraer a la persona de la publicidad o de otras turba-
ciones a la vida privada, el cual estd limitado por las necesidades sociales y los
intereses pubicos”. Cifuentes, Santos, Derechos personalisimos, 2* ed., Buenos
Aires, Ed. Astrea, 1995, p. 544. Ekmekdjian afirma que “es uno de los contenidos
del derecho a la dignidad y consiste en la facultad que tiene cada persona de dispo-
ner de una esfera, dmbito privativo o reducto infranqueable de libertad individual,
el cual no puede ser invadido por terceros, ya sean particulares o el propio Estado,
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En cuanto derecho personalisimo, es un Derecho Subjetivo
esencial que, por ser inherente a la naturaleza humana, corresponde a
todo ser humano por el hecho de ser tal, desde su nacimiento hasta su
muerte, y que le permite desenvolverse en la vida social, de acuerdo
con su dignidad®.

Protege 1o que cominmente se denomina “vida privada”; in-
cluye lo intimo, lo personal, lo familiar y algunos aspectos del 4m-
bito social y laboral. Toda persona despliega un conjunto de con-
ductas que, por su naturaleza, no estd destinado a ser publicitado ni
interferido sin su consentimiento. Datos de la intimidad de una per-
sona son, por ejemplo: su estado de salud, sus conflictos de pareja,
sus gustos y formas de descansar, su situacion financiera, etc. A su
vez, como todo derecho, su ejercicio no es absoluto. El derecho a la
reserva y sustraccion del conocimiento e interferencias de terceros
encuentra su limite en las exigencias de bien comun, ya se trate de
imperativos sociales o intereses publicos.

De los pardgrafos precedentes se infiere que la nocién de in-
timidad, desde el punto de vista del Derecho, es mds amplia que
la nocién de intimidad ofrecida por la etimologia de la palabra, su
definicién semdntica y su concepto filoséfico; consecuentemente, la
proteccion juridica abarca esa mayor extension.

Por ultimo, podemos afirmar que en la base de la proteccién
juridica de la intimidad estd el respeto a la dignidad de la persona
humana. Por eso es importante tener en cuenta que el texto legal que
tutela este derecho personalisimo no es suficiente para salvaguar-
darlo, sino que es preciso que los ciudadanos sean educados en el
valor de la intimidad propia y ajena, y en la necesidad de su aprecio

mediante cualquier tipo de intromisiones”. Ekmekdjian, Miguel Angel, “El derecho
a la intimidad. La Convencion sobre los Derechos del Nifio, el orden jerarquico de
los derechos y la libertad de prensa”, LL, 1997-D-98.

5. Los caracteres del derecho a la intimidad son los de todo derecho personali-
simo; innato: se adquiere por el solo hecho de ser persona; su titulo es la naturaleza
humana; vitalicio, consecuencia del caracter anterior, el titular los posee durante
toda su vida; inalienable: estd fuera del comercio; imprescriptible: no se pierde
por el transcurso del tiempo o por su abandono; extrapatrimonial: por ser su objeto
bienes inmateriales de la persona, no tiene contenido econdémico, aunque su lesién
puede dar lugar al nacimiento de derechos patrimoniales; absoluto, en el sentido de
oponibles erga omnes. Conf. Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil,
Parte General, T. 1, 20° ed., Buenos Aires, Lexis Nexis, Abeledo-Perrot, 2003, pp.
246-247.
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y consideracién para gozar de una sana convivencia. En este sen-
tido, creemos que la formacién deontoldgica de los profesionales de
la informacién es fundamental para que éstos colaboren en la toma
de conciencia de los ciudadanos acerca de que respetar la intimidad
de las personas es honrar su dignidad. En definitiva, para vivir en
un clima de respeto por la privacidad, es fundamental el aporte que
pueden hacer los periodistas, a través de su labor profesional, para la
formacion de dicho clima®.

Advertimos que, en el presente trabajo, usaremos indistinta-
mente, como sindnimos, “derecho a la intimidad” y “derecho a la
privacidad”.

II1. De la tutela del derecho a la intimidad vinculada con el honor
al right to privacy

Desde el punto de vista histérico, el amparo juridico de la inti-
midad ha nacido vinculado y, en parte confundido, con el del honor.
Esa es la razon por la que los primeros precedentes conocidos mues-
tran que la intimidad se amparaba en la medida en que simultdnea-
mente el hecho ilicito hubiera significado una lesion al honor. Esto
es lo que ocurri6 en el Derecho romano.

Del significado amplio inicial de la iniuria, como equivalente
a injusticia o ilicito, se pasd, con el tiempo, a designar actos lesivos
singulares, que por sus contornos difusos no poseian una denomi-
nacion especifica. En el &mbito de los delitos contra las personas, la
iniuria comprendia todas las hipétesis de violencia personal que no
fuesen membrum ruptum y os fractum: una accién violenta (bofe-
tadas, golpes con un bastén) realizada contra una persona libre para
la cual el autor carecia de ius.

El edicto ne quid infamandi causa fiat supuso una ampliacién
de las facultades pretorias y constituy6 por eso un importante avance
en la proteccion de los bienes inmateriales. Efectivamente, antes del
mencionado edicto se tutelaban los atentados contra las boni mores.
Con su promulgacion, el pretor comenz6 a tener el derecho de va-
lorar todo acto susceptible de causar infamia a alguien.

6. Conf. Mosset Iturraspe, Jorge, “La intimidad frente al Derecho. Su pro-
blemadtica (consideracidn reiterada a lo largo de 25 afios)”, RDPC, 2006-2. Honor,
imagen e intimidad, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, pp. 12-13.
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Otra evolucidn de trascendencia se dio en el afio 81 a.C., al pro-
mulgarse la Lex Cornelia de iniuriis. En ella aparece la primera no-
ticia de tutela de la intimidad, mediante una de sus manifestaciones
mds especificas: la inviolabilidad del domicilio. El introire vi domum
fue tipificado como via de hecho constitutiva de iniuria’.

La incorporacién del derecho a la intimidad como derecho fun-
damental auténomo al acervo juridico de los paises de nuestro en-
torno cultural es relativamente reciente, y ha sido fruto de factores
culturales y politicos de un determinado momento historico®.

La doctrina es pacifica en aceptar que la elaboracion tedrica del
concepto moderno del derecho a la privacidad se inicia en un articulo
titulado The right to privacy, publicado en 1890, por dos abogados
neoyorquinos, Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis, en la Harvad
Law Review”.

Hasta ese momento, la privacy estaba protegida por el derecho
de propiedad y por el derecho contractual. La intimidad era tutelada
como un objeto de goce pacifico de las posesiones dominicales, y
cuando un extrafo entraba en la esfera de confianza de otra persona
para prestar un servicio profesional (médicos, abogados), doméstico,
etc., en cuyo caso, las relaciones estaban reguladas por las reglas de
la buena fe contractual.

El articulo de Warren y Brandeis marcé un hito en la superacion
de la concepcién primitiva que se dio en llamar privacy-property.

Las circunstancias en las que los mencionados autores escri-
bieron el articulo fueron las siguientes: Samuel Warren era un adi-
nerado abogado que habia dejado la practica profesional un afio
antes para dedicarse a una empresa papelera de su propiedad. Su
esposa, hija del Senador Bayard, de Delaware, organizaba en su casa
de Boston frecuentes fiestas sociales. La prensa local, y sobre todo
la revista Saturday Evening Gazette, especializada en asuntos de la
alta sociedad, cubrian la informacion de los eventos narrando deta-

7. En este punto seguimos el estudio hecho por Herrero-Tejedor, Fernando,
Honor, intimidad y propia imagen, 2* ed., Madrid, Colex, 1994, pp. 34-35, que a su
vez cita a Barbero Santos, M., “Honor e injuria en el Derecho romano”, en Estudios
de Criminologia y Derecho Penal, 1972, pp. 305-331.

8. Vid. Saraza Jimena, Rafael, Libertad de expresion e informacion frente a
honor; intimidad y propia imagen, Pamplona, Aranzadi, 1995, p. 131.

9. Warren, Samuel y Brandeis, Louis, “The right to the privacy”, en Harvad
Law Review, vol. IV, n° 5, 15-XII-1890, pp. 193-219, en http://www.cs.cornell.
edu/~shmat/courses/cs5436/warren-brandeis.pdf (Consultado el 10-8-2015).
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lles intimos y desagradables. Con ocasion de la informacion que se
dio acerca de la boda de una de sus hijas, Warren pidié ayuda a un
antiguo compaifiero de estudios en Harvard, Brandeis, que con pos-
terioridad llegé a ser Juez del Tribunal Supremo americano'’. El re-
sultado fue el trabajo doctrinal publicado en la Harvad Law Review,
que significé un importante paso en la evolucion de la proteccion de
la intimidad en Estados Unidos.

Algunas de las ideas y argumentos relevantes del articulo de
Warren y Brandeis son las siguientes:

a) El alcance del principio de la proteccion plena de la persona y

de su propiedad evoluciona con el tiempo. En efecto, es un prin-
cipio del common law aceptado desde antiguo que el individuo
debe tener una completa proteccién en su persona y propie-
dades, pero se ha visto necesario, de tiempo en tiempo, definir
la exacta naturaleza y alcance de tal proteccion. Los cambios
politicos, sociales y econdmicos conllevan el reconocimiento de
nuevos derechos, y el common law, en su eterna juventud, crece
para satisfacer las demandas de la sociedad!".
En este sentido, se afirma que gradualmente se ha ido ensan-
chando el alcance de esos derechos, y ahora el derecho a la vida
ha llegado a significar el derecho a disfrutar la vida —el derecho
a ser dejado en paz—; el derecho a la libertad asegura el ejercicio
de amplias prerrogativas civiles; y el término “propiedad” ha
llegado a comprender toda forma de posesion —tanto tangible
como intangible—'.

b) La protecciéon de la privacidad estd amenazada por los ade-
lantos tecnolégicos y debe buscarse una respuesta adecuada.
Ciertamente, recientes inventos y métodos de negocios llaman
la atencién sobre el préximo paso que debe tomarse para la
proteccion de la persona, y para asegurar al individuo lo que
el Juez Cooley denominé “el derecho a ser dejado en paz”.
Fotografias instantdneas y empresas periodisticas han invadido
el sagrado recinto de la vida privada y doméstica, y numerosos

10. Conft. Prosser, William, “Privacy”, en California Law Review, n° 48, 1960,
pp.- 383-423, en http://scholarship.law.berkeley.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=31
57&context=californialawreview (Consultado el 15-5-2016).

11. Conf. Warren y Brandeis, ob. cit., p. 193.

12. Ibidem, p. 193.
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c)

d)
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aparatos mecédnicos amenazan con hacer buena la prediccion
de que “lo que es susurrado en lo cerrado se proclamara desde
los tejados™".

El derecho a la privacidad debe distinguirse de la proteccion
del honor y no debe fundamentarse en el derecho a la pro-
piedad privada. Afirman los autores del trabajo, que para sos-
tener la tesis de que el common law reconoce y mantiene un
principio aplicable a casos de invasién de la privacy, no es ne-
cesario invocar la superficial analogia con las injurias sufridas
por un ataque a la reputacion o por lo que los civilistas llaman
una violacién del honor, pues consideran que las doctrinas le-
gales relativas a lo que se denomina ordinariamente el derecho
a la propiedad intelectual y artistica no son sino aplicaciones
de un derecho general a la privacy, que entendido apropiada-
mente permite un remedio a los males que estan referenciando.
Y sostienen que el principio que protege escritos y todas las
producciones personales, no contra robo o apropiacion fisica,
sino contra publicacién en cualquier forma, no es en realidad
el derecho a la propiedad privada, sino el de una personalidad
inviolable'.

Por lo tanto, concluyen que los derechos asi protegidos, cual-
quiera que sea su naturaleza exacta, no surgen de un contrato
o de una relacién de confianza, sino que son derechos erga
omnes. Y, como ya sefialaron anteriormente, el principio apli-
cado para proteger tales derechos no es en realidad el derecho
de propiedad privada, a menos que este término sea usado en
un sentido amplio o inusual. El principio que protege escritos
personales y cualquier otra produccidn de la inteligencia o de
las emociones, es el derecho a la privacy, y la Ley no tiene que
formular un nuevo principio cuando extiende esa proteccion a la
apariencia personal, a las expresiones, actos, y a las relaciones
personales, domésticas y otras cualesquiera'.

No es un derecho absoluto y tiene distinto alcance segun la per-
sona afectada. Sefialan, también, que el derecho a la privacy no
prohibe la publicacién de cualquier material de interés publico
o personal. Hay personas que pueden razonablemente reclamar

13. Ibidem, p. 195.
14. Ibidem, p. 198.
15. Ibidem, p. 213.
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como un derecho la proteccion frente a la notoriedad que les
acarrea el haberse convertido en victimas de la actividad perio-
distica. Pero existen otros sujetos que, en diversos grados, han
renunciado al derecho a vivir sus vidas apartados de la observa-
cion publica. Materias que hombres de la primera clase pueden
pretender con justicia que les conciernen sélo a ellos, en los de
la segunda categoria, son susceptibles de ser objeto de legitimo
interés de sus conciudadanos'®.

Tres afios después de la publicacién del articulo citado, en el
caso “Marks v. Joffa”, un Tribunal de Nueva York utiliz6 por primera
vez la expresion the right to the privacy.

Los hechos fueron los siguientes: Un estudiante de abogacia,
que ademds era actor, vio su retrato publicado, sin su consenti-
miento, en el periddico Der Wiichter, formando parte de un con-
curso de popularidad. Frente a ese atropello, demand6 al duefio del
diario. La sentencia a favor del demandante afirmé: “[...] ningin
periddico e institucidn prescindiendo de su importancia tiene el de-
recho a usar el nombre o la fotografia de nadie para tal propdsito
(compararlo con otro para que los lectores voten por el que les pa-
rezca mejor) sin su consentimiento. Un individuo tiene derecho a
proteccidn tanto en lo que se refiere a su persona como a su pro-
piedad, y actualmente el derecho a la vida ha llegado a significar el
derecho a disfrutar de la vida, sin la publicidad o molestia de una
encuesta organizada sin autorizacion. Los Tribunales asegurardn,
en tales casos, que el individuo tenga lo que muy bien se ha de-
finido como ‘derecho a ser dejado en paz’. Los derechos intimos
deben ser respetados al igual que los deseos y sensibilidades de la
gente. Cuando uno infringe la Ley, invoca su ayuda o se pone como
candidato para el apoyo publico, entonces justifica la critica y no
deberia quejarse de ella. Pero cuando uno estd satisfecho con la
intimidad de su hogar, tiene derecho a la paz de d&nimo, y no se le
puede poner en la parrilla, que la prensa calienta, de una rivalidad
excitada, ni se puede votar por €l en contra de su voluntad y de sus
protestas”!’.

16. Ibidem, p. 214.
17. Conf. Urabayen, Miguel, Vida privada e informacion, Pamplona, Eunsa,
1977, p. 100.
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Después de algunas vacilaciones y pasos en falso de los di-
ferentes Tribunales norteamericanos, como fue “Robertson v. Ro-
chester Folding Box Co.”"®, 1a Corte Suprema de Georgia reconocio,
en 1905, la existencia del derecho a la privacidad en “Pavesich v.
New England Life Insurance Co.”. En el caso, una compaiia de
seguros habia usado el retrato y el nombre del demandante en un
anuncio publicitario.

En la sentencia, el Tribunal afirmé: “Lo que hay que aclarar es
si un individuo tiene un derecho a la intimidad que €l pueda man-
tener y que los Tribunales puedan defender contra toda invasion.
Hay que tener en cuenta que antes de 1890 todo caso que pudiera
haber llevado consigo el derecho a la intimidad, no se basé en la
existencia de tal derecho, sino que fue fundamentado en un supuesto
derecho de propiedad o en la ruptura de confianza o de fidelidad o
algo parecido. Por esto, hasta ahora no se ha reconocido en ninguna
sentencia la apelacion a un derecho a la intimidad, independiente del
derecho a la propiedad. Pero tal ausencia no tiene como conclusién
la inexistencia de tal derecho [...].

El derecho a la intimidad tiene sus raices en los instintos de la
naturaleza. Se le reconoce intuitivamente. Como testigo que pueda
establecer su existencia estd la conciencia. [...] Se puede decir que
nace de esas leyes llamadas a veces inmutables, porque son natu-
rales, que se dan en todo tiempo y lugar, y que ninguna autoridad
puede cambiar o abolir. [...] La libertad personal abarca el derecho a
la vida publica tanto como el derecho correlativo a la intimidad”".

“Pavesich v. New England Life Insurance Co.” se convirtié en
un leading case que dio lugar a innumerables resoluciones judiciales.

Asi, laidea de un right to privacy como derecho auténomo, que
tiene su fundamento en la inviolabilidad de la personalidad humana,
se abri6é camino tanto en la jurisprudencia como, posteriormente, en
la legislacion de los diferentes Estados del pais, considerando su vio-
lacién como constitutiva de “torts”, equivalente a nuestra responsa-
bilidad civil.

18. En 1902 Ia Corte de Apelacion de Nueva York no reconocié el derecho
a una indemnizacién a la demandante, cuyo retrato habia sido utilizado, sin su
consentimiento, para publicitar una marca de harina, con la leyenda “la flor de la
familia”. Fundament6 su decision en que la demandante no tenia titulo de proteccién
contra tal conducta. Ibidem, pp. 103-106.

19. Ibidem, pp. 108-111.
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IV. La proteccion juridica del derecho a la intimidad en el
ordenamiento juridico argentino

IV.1. La tutela de la privacidad en el Derecho Constitucional

En nuestra Constitucion Nacional el derecho a la intimidad apa-
rece genérica e implicitamente resguardado en su articulo 19, que
asegura a los ciudadanos un ambito exento de la regulacion de los
poderes del Estado; ademds, algunos componentes de la privacidad
aparecen explicitamente garantizados en su articulo 18.

Desde la reforma constitucional de 1994, la protecciéon de la
intimidad qued¢ reforzada al incorporarse el articulo 43, inc. 3°, re-
ferente a los datos personales y al agregarse, mediante el articulo
75, inc. 22, con rango constitucional, cinco tratados internacionales
sobre Derechos Humanos que lo contemplan.

No obstante que el texto de la Constitucién desde su redaccion
originaria protege dmbitos que hacen a la vida privada, el derecho a
la intimidad, tal como lo conocemos hoy, es un concepto que, como
se dijo en paginas anteriores, fue evolucionando con el paso del
tiempo y el surgimiento de nuevas realidades tecnoldgicas y cultu-
rales que potenciaron los desafios a la hora de preservar la intimidad
de las personas, frente a las injerencias abusivas, no ya del Estado,
sino de los propios ciudadanos. Analizaremos brevemente los men-
cionados articulos.

IV.1.1. Articulo 19

Art. 19. Las acciones privadas de los hombres que de ningin
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a
un tercero, estan s6lo reservadas a Dios, y exentas de la auto-
ridad de los magistrados. Ningin habitante de la Nacién sera
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que
ella no prohibe®.

20. Los origenes de este articulo se encuentran en el Estatuto Provisional de
1815, que establecia: “[...] las acciones privadas de los hombres, que de ningin
modo ofenden el orden publico ni perjudican a un tercero, estan sélo reservadas a
Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”. Igual norma se reproduce en
el Reglamento Provisorio de 1817 y también en la Constitucién de las Provincias
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Este articulo protege el campo de los actos privados interiores
o exteriores que, por no ofender el orden y la moral publica ni per-
judicar a terceros, quedan fuera de la regulacion de la ley positiva
y de la autoridad de los magistrados, pero no fuera de la autoridad
de Dios. Los actos que si inciden sobre derechos ajenos y tienen re-
percusion en la comunidad son publicos porque a €l pertenecen los
bienes lesionados: el orden, la moral ptblica y los Derechos Subje-
tivos de los terceros. Por lo tanto, entran en la autoridad del Estado?'.
El conjunto de actos privados que de ningtiin modo tienen proyeccion
social conforman “las acciones humanas ajuridicas”, que quedan
fuera del ordenamiento juridico. Se trata de acciones que podran es-
timarse buenas o malas, pero no admiten ser calificadas de licitas
o ilicitas segun el Derecho. En cuanto a las acciones que si tienen
repercusion social, constituyen conductas juridicas, licitas o ilicitas,
que forman parte del amplio campo de las relaciones interpersonales
que son competencia especifica del orden juridico®.

IV.1.2. Articulo 18

Este articulo protege explicitamente algunos componentes del
derecho a la intimidad: el domicilio, la correspondencia epistolar y
los papeles privados.

Art. 18. El domicilio es inviolable, como también la corres-
pondencia epistolar y los papeles privados; y una ley determi-

Unidas de 1819 y en la Constitucién de 1826. Vid. Ferreira Rubio, Delia M., El
derecho a la intimidad, Buenos Aires, Ed. Universidad, 1982, p. 76. Sampay, al
investigar la gestacion histdrica de este precepto, dice que es original de nuestro
Derecho Publico en cuanto a la literalidad, pero no en cuanto a su sustancia que
condensa la filosofia juridica universal formulada por los grandes paradigmas del
contexto de ideas de nuestra civilizacion. Vid. Sampay, Arturo E., La filosofia juridica
del art. 19 de la Constitucion Nacional, Buenos Aires, Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, 1975, p. 29.

21. Conf. Bidegain, Carlos Maria; Gallo, Orlando; Palazzo, Eugenio Luis;
Punte, Roberto; Schinelli, Guillermo, Curso de Derecho Constitucional, T. V, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 2001, p. 130.

22. Conf. “V.ILE.A. v. S.L.R.” (5-X-76) Jurisprudencia Argentina, n. 4975,
5-1-77, p. 26, citado por Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la Ciencia del
Derecho Constitucional, T. IV, 2* ed., Buenos Aires, Plus Ultra, 1988, p. 620.
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nara en qué casos y con qué justificativos podra procederse a su
allanamiento y ocupacion.

a) Inviolabilidad del domicilio*

“Si la persona es inviolable y estd protegida tan ampliamente
por la Constitucion, es porque ha sido considerada en toda la ex-
tension de sus atributos; asi, comprende la conciencia, el cuerpo,
la propiedad y la residencia u hogar de cada hombre. La palabra
domicilio abraza estos dos ultimos sentidos. Hogar es la vivienda, y
por excelencia el centro de las acciones privadas que la Constitucién
declara reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magis-
trados (art. 19), alli donde se realizan la soberania del individuo y
los actos y sagrados misterios de la vida de la familia; la residencia
es quizd menos intima, pero lleva el mismo sentido de independencia
y caracteres menos fundamentales y permanentes. El domicilio es
el espacio en el cual un hombre tiene poder superior al del Estado
mismo. [...] ‘La casa de cada hombre es su fortaleza, no porque la
defiendan un foso o una muralla, pues bien puede ser una cabafa de
paja: el viento puede rugir alrededor y la lluvia penetrar en ella, pero
el rey no’. Lord Chatham”*.

La inviolabilidad del domicilio significa que ningin individuo,
ya se trate de un funcionario publico o de un particular, puede pe-
netrar en el domicilio de una persona sin su consentimiento. La
excepcion que se contempla es la existencia de una orden judicial
dictada por un juez competente, en las condiciones previstas por
una ley.

El Congreso Nacional no ha sancionado atn la ley especial a la
que se refiere este articulo, pero los Cédigos Procesales han regu-
lado la forma del allanamiento de domicilio; por ejemplo, el Cédigo
Procesal Penal de la Nacion lo hace en los articulos 184 y 224 a
229%,

23. Vid. Linares Quintana, Segundo V., ob. cit., pp. 619-638.

24. Gonzdlez, Joaquin V., Manual de la Constitucion Argentina, Obras com-
pletas, T. 3, 1* ed., Buenos Aires, A. Estrada, 1951, p. 171.

25. Miguel Padilla considera que las leyes especiales de que habla el cons-
tituyente son precisamente los Cédigos de forma procesal penal, tanto nacional
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b) Inviolabilidad de la correspondencia y de los papeles privados

En relacién a la correspondencia epistolar se pueden distinguir
tres derechos: el derecho de la propiedad material que pertenece
al destinatario; el derecho de autor, cuyo titular es quien remite la
carta y el derecho al secreto de la correspondencia que corresponde
a ambos: autor y destinatario de la correspondencia. Este ultimo de-
recho es el que protege el articulo 18 de la Constituciéon Nacional,
al tutelar la inviolabilidad de la correspondencia y de los papeles
privados.

“Si bien protege un bien externo a la persona se halla compren-
dido dentro de la esfera de intimidad o reserva de los sentimientos
y opiniones personales, que no se exponen para conocimiento del
publico sino exclusivamente para los destinatarios de la carta. Las
expresiones contenidas en la correspondencia, que manifiestan sen-
timientos y opiniones personales, asumen un caricter esencialmente
confidencial basado sobre la relacion que existe entre el remitente
y el destinatario, y escapan completamente a su conocimiento por
tercero, sean particulares o el Estado mismo. Como la carta es escrita
exclusivamente para una persona determinada, la revelaciéon de su

contenido a otro contraria la intencion presunta de su autor”.

IV.1.3. Articulo 43, inciso 3°

Mediante el articulo 43, inc. 3°, en forma expresa, se contempla
la salvaguarda de aspectos de la intimidad y de la dignidad personal
que por los avances tecnoldgicos han quedado en situacion de mayor
vulnerabilidad: los datos personales.

Se trata de una especie de amparo, el llamado “hdbeas data”,
que permite acceder a los datos personales y solicitar la supresion,
rectificacion, confidencialidad o actualizacion de los mismos. Este
procedimiento es una herramienta de proteccion ante el poder de los
medios y centros de informacién y almacenamiento de datos.

como locales. Conf. Padilla, Miguel, “Fuentes constitucionales del derecho a la
intimidad”, LL, lunes 2/X1/1998, p. 1.ni.

26. De Cupis, Adriano, [ diritti della personalitd, cit., # 11, pp. 123-4, citado
por Linares Quintana, ob. cit., p. 631.
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Art. 43, inc. 3°. Toda persona podra interponer esta accion
[de amparo] para tomar conocimiento de los datos a ella re-
feridos y de su finalidad, que consten en registros o bancos de
datos publicos, o los destinados a proveer informes, y en caso de
falsedad o discriminacion, para exigir la supresion, rectificacion,
confidencialidad o actualizacion de aquellos. No podra afectarse
las fuentes de informacion periodistica®’.

IV.1.4. Articulo 75, inciso 22

En los articulos de los tratados internacionales incorporados a
nuestra Constitucion, desde 1994, se prevé la proteccion de la inti-
midad junto con la honra, aunque distinguiendo ambos derechos.
Los aspectos de la intimidad que se contemplan son la vida privada
y familiar, el domicilio y la correspondencia. En el caso de la Con-
vencidn sobre los Derechos del Nifo, se salvaguardan esos mismos
contenidos en el nifio.

1. La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, en su articulo 5°, dice: “Toda persona tiene derecho a
la proteccion de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a
su reputacion y a su vida privada y familiar”, y en el articulo 10
establece: “Toda persona tiene el derecho a la inviolabilidad y
circulacién de su correspondencia’;

2. LaDeclaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo
12, dice: “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques a su honra o a su reputaciéon. Toda persona tiene de-
recho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ata-
ques’;

3. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en su ar-
ticulo 11, inc. 2°, determina: “Nadie puede ser objeto de inje-
rencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion”;

27. Este articulo fue reglamentado por la Ley N° 25.326 de Proteccién de
Datos Personales, promulgada el 30 de octubre de 2000.
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4. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos esta-
blece, en su articulo 17: “1. Nadie serd objeto de injerencias
arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio
o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y repu-
tacion. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o esos ataques”;

5. La Convencion sobre los Derechos del Nifio determina, en su
articulo 16: “1. Ningun nifio serd objeto de injerencias arbitra-
rias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su repu-
tacion. 2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o ataques”.

IV.2. La tutela de la privacidad en el Derecho Civil
IV.2.1. El Codigo Civil argentino vigente hasta agosto de 2015

En el Cdédigo Civil redactado por Vélez Sarsfield, la intimidad
no se protegi6 expresamente. Por esa razon, para resarcir los dafos
ocasionados a ella, la jurisprudencia utiliz6 la disposicion del ar-
ticulo 1109.

Art. 1109. Todo el que ejecuta un hecho, que por su culpa o
negligencia ocasiona un daino a otro, esta obligado a la repara-
cion del perjuicio [...].

En cuanto a la extension de la reparacion, hubo diferentes posi-
ciones doctrinales y jurisprudenciales fundadas en la interpretacion
que algunos hicieron buscando armonizar el articulo 1109 con el
articulo 1078.

Art. 1078. Si el hecho fuese un delito del derecho criminal, la
obligacion que de él nace no sélo comprende la indemnizacion de
pérdidas e intereses, sino también el agravio moral que el delito
hubiese hecho sufrir a la persona, molestandole en su seguridad
personal, o en el goce de sus bienes, o hiriendo sus afecciones
legitimas.
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Como se esbozé mds arriba, la interpretacion del articulo 1078,
en su redaccion originaria, dio lugar a diversas posturas en cuanto
a la amplitud de la reparacion del dafio moral. Una corriente sos-
tuvo que el dafio al que aludia el articulo 1109 debia interpretarse
en forma amplia, incluyendo la reparacion del agravio moral; otra
afirmé que debia restringirse la reparacion del dafio moral, a los
casos en que el hecho fuera un delito criminal, segtin indicaba el
articulo 1078.

Ilustrativo de las dos posiciones fue la sentencia que resolvi
la causa “Iribarren, Fernando ¢/ Sdenz Briones y cia. y otros”, del
15-111-1943%,

Los hechos fueron los siguientes: la empresa Sdenz Briones uti-
liz6 para publicitar un producto el retrato de Iribarren, médico de
profesién, copiado a pluma de una fotografia aparecida en la revista
El Grdfico. A raiz de ello, el actor fue mortificado con bromas por
parte de sus conocidos y pacientes. Eso lo llevé a iniciar una accién
legal basandose en los articulos 1109, 1078, 1068 y 1075, del Co-
digo Civil y en el articulo 31 de la Ley de Propiedad Intelectual N°
11.723.

En primera instancia, el juez acogié la demanda considerando
que se habia configurado un cuasidelito, y aunque no se hubiese
probado el dano material, era indudable que existi6 dafio moral.
En efecto, los comentarios, bromas e ironias amables “han podido
causar y han causado al demandante mortificaciones de orden espi-
ritual”. Por esa razon, condend a Sdenz Briones a pagar una suma de
dinero en concepto de reparacion del dafio moral.

En el fallo plenario al que dio lugar el caso, la mayoria (los
camaristas Barraquero, Mantilla, Casares, Tezanos Pinto, Perazzo
Naodn, Quesada, Lagos, Miguens y Maschwitz) interpret6 el articulo
1078 de manera restrictiva, diciendo: “[...] el Cdédigo Civil, en su
articulo 1078, ha legislado el dafio moral en su sentido estricto y
propio, al establecerlo como una exclusiva consecuencia juridica del
delito de derecho criminal”*.

La minoria, constituida por Mendonca Paz, Grandoli y Tobal,
afirmé: “El articulo 1078, CC [...] no impide el imperio y juego
amplio de los articulos 1068 y 1109 del mismo Cddigo. Cuando se
causa a otro algtin perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria en

28. Fallo Plenario de Camaras Civiles de Cap. Fed., JA, 1943-1-844 y ss.
29. Ibidem, Voto del Dr. Barraquero, p. 854.
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sus facultades, es decir, se produce un dafio moral, se origina, como
consecuencia, la obligacién de indemnizar el perjuicio producido”?,

En definitiva, en el caso “Iribarren ¢/ Sdenz Briones”, se negd
al demandante la reparacién de los perjuicios sufridos porque se tra-
taba de un agravio moral y la conducta del demandado no constituia
un delito penal.

Segin autorizada doctrina del momento, este fallo consagré una
notoria injusticia, que se podria haber evitado buscando una solucién
equitativa, dentro de la economia del Cédigo Civil®!.

La necesidad de una norma que contemplara y protegiera ade-
cuadamente el derecho a la intimidad fue manifestada en el Cuarto
Congreso Nacional de Derecho Civil realizado en la ciudad de Cor-
doba, en 1969. En €l se aprob6é como Recomendacion N° 2, que “se
incluyan en el Cédigo Civil o en leyes especiales, preceptos que re-
gulen las consecuencias civiles del principio constitucional del res-
peto a la personalidad humana, como pueden ser, entre otros, los
relativos a los derechos a la intimidad, a la imagen y a la disposicion
del propio cuerpo™?.

IV.2.1.1. Incorporacién del articulo 1071 bis en el Cédigo Civil

El antecedente de la Ley N° 21.173, que consagré el articulo
1071 bis, fue la Ley N° 20.889, promulgada el 17 de octubre de
1974. Esta norma incorporé como articulo 32 bis del Cédigo Civil
el siguiente precepto: “[...] toda persona tiene derecho a que sea
respetada su vida intima. El que aun sin dolo o culpa, y por cualquier
medio, se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos, divul-
gando secretos, difundiendo correspondencia, mortificando a otros
en sus costumbres o sentimientos o perturbando de cualquier modo
su intimidad, serd obligado a cesar en tales actitudes y a indemnizar
al agraviado. Los tribunales, con arreglo a las circunstancias del
caso, aplicardn razonablemente estas dos sanciones”.

La mencionada ley tuvo origen en un proyecto del diputado An-
tonio A. Tréccoli, que fue despachado favorablemente por la comi-

30. Ibidem, Voto del Dr. Grandoli, p. 865.

31. Conf. Ferreira Rubio, ob. cit., p. 90.

32. Actas del Cuarto Congreso Nacional de Derecho Civil, Tomo II, Cérdoba,
Imprenta de la Universidad de Cérdoba, 1971, p. 828.
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sion de legislacion general de la Camara a la que pertenecia su autor.
Este cuerpo aprobé el despacho con dos modificaciones: en lugar de
incorporarse el articulo al Cédigo Civil como 32 bis, lo seria como
51 bis; suprimiéndose las palabras “aun sin dolo ni culpa, y”. Sin
embargo, la Cdmara de Diputados comunicé a la de Senadores el
texto del proyecto original, sin las modificaciones, como si fuera
el sancionado; el Senado lo aprobd sin observacion ni discusién al-
guna, y el Poder Ejecutivo lo promulgé. El insélito hecho suscité
dudas sobre la validez de la sancion®.

Algunos meses mas tarde, en mayo de 1975 el diputado
Tréccoli volvid a presentar una segunda propuesta de ley a fin de
sanear los defectos de origen de la disposicion de 1974. La formu-
lacién del contenido del proyecto tuvo como fuente intelectual a
Orgaz** y propiciaba la incorporacion del articulo 1090 bis, con el
siguiente texto:

“El que arbitrariamente, aun sin dolo ni culpa, y por cualquier
medio, se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos, difun-
diendo correspondencia, mortificando a otro en sus costumbres o
sentimientos, o perturbando de cualquier modo su intimidad, y el
hecho no fuere un delito penal, serd obligado a cesar en tales acti-
vidades, si antes no hubiesen cesado, y a pagar una indemnizacion
que fijard equitativamente el juez, de acuerdo con las circunstancias;
ademds, podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacién
de la sentencia en un diario o periddico del lugar, si esta medida
fuese procedente para una adecuada reparacion”.

La Comisiéon de Diputados que estudié el proyecto suprimid
la frase “sin dolo ni culpa” y cambi6 la ubicacion propuesta para el
articulo, sin fundamentar su proceder.

Finalmente, en 1975 se sancion¢ la Ley N° 21.173, que incor-
poré el articulo 1071 bis al Cédigo Civil®.

Art. 1071 bis. El que arbitrariamente se entrometiere en la
vida ajena, publicando retratos, difundiendo correspondencia,
mortificando a otro en sus costumbres o sentimientos, o pertur-
bando de cualquier modo su intimidad, y el hecho no fuere un

33. Conf. Linares Quintana, ob. cit., pp. 622-623; Ferreira Rubio, ob. cit.,
pp- 95-96.

34. Conf. Ferreira Rubio, ob. cit., p. 97.

35. Promulgada el 15-10-1975; publicada en el BO el 22-10-1975.
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delito penal, sera obligado a cesar en tales actividades, si antes no
hubieren cesado, y a pagar una indemnizacion que fijara equi-
tativamente el juez, de acuerdo con las circunstancias; ademas,
podra éste, a pedido del agraviado, ordenar la publicacion de la
sentencia en un diario o periddico del lugar, si esta medida fuese
procedente para una adecuada reparacion.

A continuacion, nos detendremos brevemente en las condi-
ciones para la configuracion de la violacién de la intimidad:

a) que haya entrometimiento en la vida ajena: es decir, meterse
una persona donde no le llaman, inmiscuirse en lo que no le
toca™.

b) que tal interferencia sea arbitraria: o sea, que se trate de un
acto o proceder contrario a la justicia, la razén o las leyes, dic-
tado solo por la voluntad o el capricho®’.

c) que se perturbe de cualquier modo la intimidad de otro: per-
turbar significa inmutar, trastornar el orden y concierto o la
quietud y el sosiego de alguien®® en su intimidad, es decir, en la
zona espiritual intima y reservada de una persona o de un grupo,
especialmente de una familia®.

d) que el hecho no fuere un delito penal: este requisito negativo deli-
mitaba el campo de aplicacion del articulo 1071 bis. Si el acto le-
sivo de la intimidad ajena era un delito penal entraban a funcionar
los principios ordinarios de la responsabilidad civil, que son mas
severos que las normas de equidad previstas en el mencionado
precepto. Segun Llambias, como estarfan en igual situacion los
delitos civiles que no estuviesen incriminados penalmente, se
trata de un requisito superfluo. Entre los delitos penales que de-
terminaban la exclusion del sistema del articulo 1071 bis pueden
mencionarse la violacién de secretos previstos en el articulo 153
del Cddigo Penal y la publicacién indebida de correspondencia
contemplado en el articulo 155 del mismo C6digo®.

36. Conf. DRAE, Voces: entrometer, entrometerse, entremeter.

37. Conf. DRAE, Voces: arbitraria, arbitrariedad.

38. Conf. DRAE, Voz: perturbar.

39. Conf. DRAE, Voz: intimidad.

40. Conf. Llambias, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil, Parte General,
T. 1, ob. cit., p. 259.
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En definitiva, segtn el articulo que comentamos, para lesionar
la intimidad era preciso que alguien, de cualquier modo, se inmiscu-
yera, sin causa de justificacion, como podria ser el ejercicio legitimo
de un derecho, en la zona privada y reservada de una persona o de su
familia y trastornara su paz.

La ley enumeraba algunos modos de producir ese resultado, de
manera no taxativa —‘de cualquier modo”—, sino meramente ilustra-
tiva, para facilitar su aplicabilidad a los jueces: la publicacién de re-
tratos, la difusién de correspondencia y la mortificacién con respecto
a costumbres o sentimientos*'.

La responsabilidad nacia del hecho objetivo del entrometi-
miento; alli radicaba la antijuridicidad. Lo que se le imputaba al
autor del hecho era la perturbacion de la intimidad ajena, indepen-
dientemente de la existencia de culpa o dolo*.

Configurado el acto lesivo las consecuencias establecidas eran
las que a continuacién se sefialan:

a) cesacion de la perturbacion, si no hubiera cesado. El importu-
nado tenia accidn para que el juez ordenara la supresion de todo
medio o instrumento perturbador de la intimidad. El final de la
frase era innecesario por su obviedad: no se puede hacer cesar
lo que ya ha cesado.

b) indemnizacion equitativa a favor del agraviado. Cuando la le-
si6n a la intimidad configuraba un acto ilicito (prueba de culpa
o dolo y dafio), el damnificado recibiria la total indemnizacién
que le correspondiera. Pero si fallaban esos extremos que con-
dicionaban el juego de los principios generales, se podia ob-
tener, por aplicacion del articulo 1071 bis, la indemnizacién de
equidad que la prudencia del juez determinara. En cuanto a las
circunstancias de las que hablaba el precepto, la doctrina in-
terpretaba que hacian referencia a la intensidad del perjuicio
sufrido y a la situacion patrimonial de las partes, para graduar la
indemnizacion®.

c) publicacion de la sentencia, si el agraviado la pedia, y el juez
lo consideraba razonable y conveniente en orden a una mejor
reparacion.

41. Conf. Ibidem, p. 258.
42. Conf. Mosset Iturraspe, ob. cit., pp. 19-20.
43. Conf. Ibidem, p. 260.
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De los requisitos del acto lesivo de la intimidad establecidos
por la norma, los mads criticados fueron: el uso innecesario del ad-
verbio arbitrariamente, la exigencia de que no fuere un delito penal,
y el criterio de equidad, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso, para evaluar la indemnizacién, porque se trata de una pauta
connatural a la administracién de justicia**. En 1983, en las Jor-
nadas Provinciales de Derecho Civil de Mercedes, y en las IX Jor-
nadas Nacionales de Derecho Civil de Mar del Plata, se propugné
suprimir, en el articulo 1071 bis, la mencién a la arbitrariedad, el
requisito de que el hecho no sea un delito penal, y la referencia a la
equidad.

IV.2.1.2. El Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Ley N° 26.994%

Esta norma sustituy6 a los Codigos Civil y Comercial de la Na-
cién que, con diversas reformas y leyes complementarias, imperaron
desde fines del siglo XIX hasta el 1° de agosto de 2015, fecha en la
cual entr6 en vigencia el CCyC.

El Cédigo establece un régimen sistemaético de los derechos de
la personalidad, en conformidad con un antiguo y sostenido reclamo
de la doctrina argentina*. Para ello se tuvo en cuenta la incorpora-
cién a la Constitucién del derecho supranacional de Derechos Hu-
manos, cuya reglamentacion infra-constitucional corresponde al C6-
digo Civil*.

Los denominados “Derechos y Actos Personalisimos” se en-
cuentran regulados en el Capitulo 3, del Titulo I, del Libro I.

El capitulo comienza con el articulo 51, cuyo acdpite “Inviola-
bilidad de la persona humana”, establece que “la persona humana es

44. Conf. Cifuentes, Santos, ob. cit., p. 592.

45. Sancionada el 1-10-2014; promulgada el 7-10-2014; publicada en BO el
8-10-2014. En adelante, citaremos CCyC.

46. Para una relacion de las recomendaciones de sistematizacion de las normas
sobre derechos personalisimos, en congresos y jornadas de Derecho Civil, desde
1969, vid. Rivera, Julio César, “Derechos y actos personalisimos en el proyecto de
Cdédigo Civil y Comercial”, en http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-
en-derecho/revistas/0/derechos-y-actos-personalisimos-en-el-proyecto-de-codigo-
civil-y-comercial.pdf (Consultado el 10-12-2016).

47. Conf. Fundamentos del Anteproyecto de Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, “Capitulo 3. Derechos y actos personalisimos”.
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inviolable”. Se consagra, de este modo, lo que la Corte Suprema ha
afirmado en reiterados fallos: “[...] el hombre es eje y centro de todo
el sistema juridico y en tanto fin en si mismo —mads alld de su natu-
raleza trascendente— su persona es inviolable y constituye el valor
fundamental con respecto al cual los restantes valores tienen siempre
cardcter instrumental ™.

El articulo finaliza estableciendo que ‘“en cualquier circuns-
tancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad”.

Resulta congruente que se reconozca, en primer lugar, la dig-
nidad de la persona humana, porque justamente en ella se cimientan
los derechos personalisimos que se tutelan a continuacién. Dicho en
otras palabras, la dignidad no es un derecho sino una cualidad de todo
ser humano, por el hecho de ser tal, que fundamenta los derechos in-
herentes a su naturaleza, es decir, los derechos personalisimos.

Reconocer que la persona humana posee dignidad significa
que, ontolégicamente, es decir, sustancialmente, tiene un valor in-
trinseco, no dependiente de factores externos, por el que es titular
de derechos inherentes a su naturaleza, que exigen el respeto de los
demads. Precisamente por eso, la salvaguarda juridica de los derechos
de la personalidad busca garantizar el goce de su dignidad®.

La incorporacién del concepto de dignidad dentro del Derecho
Privado refuerza la proteccion de la persona, y reproduce uno de los
principios constitucionales informadores del ordenamiento juridico
de nuestro pais, que estd en consonancia con el Derecho Comparado
e Internacional®.

48. CSIN, Fallos: 316:479, “Bahamondez, Marcelo s/ medida cautelar” (6-
4-1993), en ED, 153-254.

49. Existe controversia en la filosofia, y en la ius-filosofia respecto al concepto
de persona y al fundamento de la dignidad del ser humano. Las consecuencias de
las posturas ius-filos6ficas que basan la dignidad en el concepto de persona desde
el “personalismo ontoldgico” (todas los seres humanos son personas, portadores
de una especial dignidad y titulares de todos los Derechos Humanos bdasicos) y el
“personalismo funcional o construido” (sélo son personas, y por tanto titulares de
dignidad y Derechos Humanos bésicos, aquellos seres humanos que poseen algunas
cualidades, como cierto grado de inteligencia, capacidad de autonomia, etc.) son de
gran relevancia practica. Para un estudio profundo sobre el tema, vid. Vigo, Rodolfo
L.; Herrera, Daniel A., “El concepto de persona humana y su dignidad”, 2015-3.
Persona Humana, RDPC, Rubinzal-Culzoni, pp. 11-44.

50. Vid. Tobias, José W. (Dir. del Tomo), Codigo Civil y Comercial Comen-
tado, Tratado Exegético, Alterini, Jorge H. (Dir. Gral.), T. I, Buenos Aires, La Ley,
2015, pp. 447-448.
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En definitiva, la dignidad de la persona humana es uno de los
principios centrales de todo el ordenamiento juridico argentino, y asi
lo reconoce el nuevo CCyC.

Art. 51. Inviolabilidad de la persona humana. La persona hu-
mana es inviolable y en cualquier circunstancia tiene derecho al
reconocimiento y respeto de su dignidad.

Seguidamente, el articulo 52 contempla las acciones que posee
quien sufre la lesién de algin derecho de la personalidad: la po-
sibilidad de reclamar la prevencioén y reparacién de los dafios su-
fridos. La norma enumera algunos derechos personalisimos de ca-
ricter espiritual: intimidad, honor, imagen e identidad. No menciona
otros como la libertad, y tampoco los de caricter material, como
el derecho a la vida y a la integridad fisica. De todos modos, estos
derechos, de rango constitucional, implicitamente estdn abarcados
por la formulacién abierta de la norma, al agregar al final “o que de
cualquier modo resulte menoscabada en su dignidad personal”. Es
indudable que las amenazas o lesiones a la vida, la integridad fisica
y a la libertad, lo son. Por eso, se puede inferir que se trata de una
enumeracion no taxativa.

El articulo expresamente establece la posibilidad de accionar me-
canismos judiciales de prevencion o de tutela inhibitoria del dafio fu-
turo y previsible’!, en relacion a los derechos personalisimos. Esto es
de vital importancia teniendo en cuenta que una vez que se lesiona este
tipo de derechos, el dafio es irreparable, y lo inico viable es recibir un
resarcimiento econémico como compensacion por el dafio padecido.

Art. 52. Afectaciones a la dignidad. 1.a persona humana le-
sionada en su intimidad personal o familiar, honra o reputacion,
imagen o identidad, o que de cualquier modo resulte menosca-
bada en su dignidad personal, puede reclamar la prevencion y
reparacion de los daios sufridos, conforme a lo dispuesto en el
Libro III, Titulo V, Capitulo 1.

51. Para profundizar en la trascendencia de la incorporacioén de la funcién
preventiva en el CCyC, vid. Vuotto, Marcelo, “Hacia una redefinicién de las fun-
ciones de la responsabilidad civil. La importancia de la prevencion en el nuevo
ordenamiento legal”, ED, lunes 29/V1/2015, pp. 1-3.
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a. Derecho a la intimidad

En lo referido al derecho que nos interesa de modo particular, el
articulo habla de las lesiones a “la intimidad personal y familiar”, sin
definirlas. Pero en el articulo 1770, ubicado en la Seccién 9? - “Su-
puestos especiales de responsabilidad”, se ejemplifican conductas
violatorias de la intimidad, repitiendo en gran medida el texto del
articulo 1071 bis del Cédigo Civil derogado®. En efecto, el articulo
1770 protege el derecho subjetivo a la privacidad, proscribiendo dos
conductas: la intromision arbitraria y la perturbacion de la intimidad.
Ademads, describe de manera enunciativa algunas modalidades de
ataque: publicacion de fotos, imdgenes o retratos, difusion de co-
rrespondencia, mortificacién en las costumbres o sentimientos. En
estos o similares casos, las acciones que posee el damnificado son
dos: el cese e indemnizacion del dafio en curso, y la indemnizacion
y publicacién de la sentencia si el dafio se consumé. La publicidad
de la sentencia condenatoria forma parte de la reparacion plena o
integral del dafio ocasionado a la intimidad.

Art. 1770. Proteccion de la vida privada. El que arbitraria-
mente se entromete en la vida ajena y publica retratos, difunde
correspondencia, mortifica a otros en sus costumbres o senti-
mientos, o perturba de cualquier modo su intimidad, debe ser
obligado a cesar en tales actividades, si antes no cesaron, y a pagar
una indemnizacion que debe fijar el juez, de acuerdo con las cir-
cunstancias. Ademas, a pedido del agraviado, puede ordenarse la
publicacion de la sentencia en un diario o periédico del lugar, si
esta medida es procedente para una adecuada reparacion.

De la lectura de los articulos 52 y 1770 podemos constatar
una superposicion injustificada entre los mismos. En cuanto a las

52. Alejandro Laje considera sorprendente que se repita casi textualmente
el articulo 1071 bis del Cédigo derogado, porque afirma que es inconsistente con
las otras disposiciones respecto de la violacién de derechos personalisimos, cuya
lesion requiere el elemento subjetivo, y establecen la reparacion integral en caso
de ser vulnerados. Conf. Laje, Alejandro, “Anélisis de la normativa del CCCN, ar-
ticulo 17707, en Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Bueres, Alberto, J. (Dir.),
T. 2.A, Buenos Aires, Hammurabi, 2014, p. 194. Para ahondar en el significado y
alcance de esta norma remitimos al comentario hecho al articulo 1071 bis, que en
lo sustancial es aplicable al 1770 del CCyC.
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diferencias, advertimos que mientras el articulo 52 hace referencia
explicitamente a la intimidad personal y familiar, el articulo 1770
no contiene prevision alguna relativa a la intimidad familiar. El
articulo 52 contempla la prevencién y la reparacion; el articulo
1770, so6lo la reparacion. El articulo 52 no requiere que la afec-
tacion a la intimidad sea arbitraria; mientras que el articulo 1770
mantiene este requisito calificador de la conducta antijuridica cuya
supresion se propicia desde hace veinte afios en los proyectos de
reforma™.

La proteccion alcanza a todas las personas fisicas vivas; el ejer-
cicio de la accién es de caracter privado y no se transmite a los he-
rederos. Pero los sucesores pueden invocar un dafio propio por la
lesién a la intimidad del muerto®*

En cuanto al factor de atribucion, conforme al articulo 1721 del
CCyC, salvo previsién expresa en contrario, s6lo puede obligarse a
resarcir el dafio causado cuando pudiere ser atribuido a dolo o culpa
del autor. Pero es conveniente sefialar que si bien la regla para res-
ponder civilmente es la exigencia de culpa o dolo, el Cédigo consagra
un gran numero de supuestos en los que expresamente se establece
el cardcter objetivo como factor de atribucion®. Y respecto del tema
que nos ocupa, en doctrina se sostiene que cuando la intromisién en
la vida privada proviene de medios de comunicacion el factor de atri-
bucidn es objetivo —conforme al articulo 1757—, es decir, basado en
el riesgo, genéricamente considerado, en sus variantes riesgo-creado
y riesgo-beneficio o riesgo de empresa™.

El fundamento de esta posicién se encuentra en la conviccion
de que la actividad periodistica constituye una actividad riesgosa.
En este sentido, es evidente que la actividad informativa ha sufrido
grandes transformaciones, y en la actualidad es llevada a cabo por
grandes grupos empresarios econdmicamente poderosos, que uti-

53. Conf. Rivera, Julio César, ob. cit., p. 154.

54. Conf. Galdés, Jorge Mario, “Comentario al articulo 1770, en Lorenzetti,
Ricardo L. (Dir.), Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Comentado, T. 8, 1% ed.,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni Editores, 2015, pp. 642-646.

55. Por ejemplo, en las obligaciones de resultado (art. 1723), en la regulacién
de la responsabilidad por el hecho de terceros: actos involuntarios (art. 1750), res-
ponsabilidad del principal (art. 1753), responsabilidad de los padres (art. 1754), etc.

56. Conf. Pizarro, Daniel, “La responsabilidad por riesgo de empresa y los
medios masivos de comunicacion”, en RDD, 2006 n° 3, Creacion de riesgo-1, Santa
Fe, Rubinzal-Culzoni, pp. 165 y sigs.
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lizan plataformas de difusion combinadas y de medios cada vez mas
sofisticados de captacion y transmision de imagenes e informacion.
Estas empresas, movidas por el fin de lucro y la necesidad de trans-
mitir con rapidez noticias que capten la atencién de sus potenciales
usuarios, en muchas ocasiones difunden hechos que no han sido pre-
viamente comprobados, con lo cual, generan dafios a los derechos
personalisimos de los involucrados en ellos”’.

Como consecuencia de las afirmaciones anteriores, se postula
que el factor de atribucion es objetivo si el entrometimiento es atri-
buible a actividades riesgosas, y la empresa periodistica debe res-
ponder. Pero si no es asi, deberd demostrarse la existencia de dolo o
culpa, factor subjetivo, para que el periodista, autor del hecho dafioso,
deba responder. Sintetizando, concluimos que la empresa periodis-
tica responderd por un factor objetivo de atribucién, atribuible a la
actividad riesgosa, y el periodista, por un factor subjetivo: la culpa o
el dolo.

b) Derecho a la imagen

En ocasiones, el derecho a la intimidad es lesionado, mediante
captacion, registro y difusién de fotos, audios o videos de la vida
privada, sin el consentimiento de los involucrados en ellos. Por esa
razon, también nos interesa identificar las normas que protegen este
derecho que, aunque es auténomo, su lesiéon puede conllevar tam-
bién un dafio al derecho a la intimidad.

El derecho a la imagen, que se extiende a la voz, en armonia con
lo propiciado por la doctrina nacional, se encuentra definido en el
articulo 53, que prescribe la ilicitud de la captacion y/o la reproduc-
cién no consentida de la imagen y de la voz. Seguidamente, enumera
las situaciones en las que esta justificada su captacion y/o reproduc-
cion. Entre estos casos, incluye “el ejercicio regular del derecho de
informar sobre acontecimientos de interés general”, incorporando,
asi, la doctrina del “abuso del derecho”, utilizada de manera persis-
tente por la jurisprudencia nacional.

57. Conf. Reyna, Carlos Alejandro, “Responsabilidad por entrometimiento en
la vida privada en el Cédigo de 1871 y en el Proyecto de Cédigo Civil y Comercial
de 20127, en RDD, 2014 n° 2, Problemdtica actual de la responsabilidad civil-I1,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, p. 340.
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Art. 53. Derecho a la imagen. Para captar o reproducir la
imagen o la voz de una persona, de cualquier modo que se haga,
es necesario su consentimiento, excepto en los siguientes casos:

a) que la persona participe en actos publicos;

b) que exista un interés cientifico, cultural o educacional
prioritario, y se tomen las precauciones suficientes para
evitar un dano innecesario;

¢) que se trate del ejercicio regular del derecho de informar
sobre acontecimientos de interés general.

En caso de personas fallecidas, pueden prestar el consenti-
miento sus herederos o el designado por el causante en una dispo-
sicion de ultima voluntad. Si hay desacuerdo entre herederos de un
mismo grado, resuelve el juez. Pasados veinte afios desde la muerte,
la reproduccién no ofensiva es libre”.

¢) Tutela preventiva del derecho a la intimidad: el articulo 1711

El articulo 52 in fine, como ya advertimos, dispone la posibi-
lidad de reclamar la prevencion del dafio por quien se encuentra en
peligro cierto de ser lesionado en su dignidad. La incorporacion de
la proteccion preventiva del dafio a los derechos personalisimos en
el CCyC es congruente con el articulo 43 de la Constituciéon Na-
cional®®. Las normas aplicables a la proteccién preventiva son las
reglas generales de la responsabilidad civil. En efecto, el CCyC es-
tablece en el Libro III, Derechos Personales; Titulo V, Otras fuentes
de las Obligaciones; Capitulo I, Responsabilidad civil; Seccion 17,
Disposiciones generales, lo siguiente:

Art. 1708. Funciones de la responsabilidad. Las disposi-
ciones de este Titulo son aplicables a la prevencion del daio y a

su reparacion.

La funcién preventiva esta prevista en los articulos 1710 a 1715.

58. Nicolau, Noemi, “La tutela inhibitoria y el nuevo art. 43 de la Constitucién
Nacional”, en LL, 1996-A-1245.
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En el articulo 1710 se consagra el deber general de actuar para
evitar causar a las personas y a las cosas un dafio no justificado.
En otras palabras, exige que, al obrar, el agente adopte conductas
positivas o de abstencion para impedir la produccion de la lesiéon o
el agravamiento del mismo. Y esto debe hacerlo, en la medida en
que esa conducta dependa de €l —“‘en cuanto de ella dependa”—, y en
base a los principios de buena fe y de razonabilidad, que se analizara
segun las circunstancias de cada caso.

Art. 1710. Deber de prevencion del daiio. Toda persona tiene

el deber, en cuanto de ella dependa, de:

a. evitar causar un dafo no justificado;

b. adoptar, de buena fe y conforme a las circunstancias,
las medidas razonables para evitar que se produzca un
dafio, o disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o
disminuyen la magnitud de un dafio del cual un tercero
seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse
el valor de los gastos en que incurrid, conforme a las re-
glas del enriquecimiento sin causa;

c. no agravar el dafio, si ya se produjo.

Para la procedencia de las medidas preventivas previstas en el
CCyC, no son necesarios algunos presupuestos cldsicos de la res-
ponsabilidad civil, precisamente por su finalidad de impedir el hecho
dafioso. En concreto, dentro de nuestro dmbito de estudio, para que
sea viable la tutela preventiva de la dignidad de la persona humana
y sus derechos personalisimos, como veremos seguidamente, no se
exige ni la existencia de dafio ni el factor de atribucion.

La herramienta procesal disefiada por el CCyC para la reali-
zacion préctica de la funcién protectoria anticipada es la denomi-
nada “accidn preventiva”, reglada en el articulo 1711. Para su pro-
cedencia debe existir una accién u omisién antijuridica que haga
previsible la produccién, continuacién o agravamiento del dafio; es
decir, debe ser acreditado el nexo causal adecuado entre el hecho
denunciado y el dafio potencial que pretende ser evitado. Y expre-
samente se determina que no se requiere la presencia de un factor
de atribucion.
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La accidn de prevencion, también conocida como tutela inhibi-
toria, puede consistir en una medida cautelar o definitiva y tramitar
en un proceso auténomo o accesorio de otra pretension’.

Art. 1711. Accion preventiva. La accién preventiva procede
cuando una accion u omision antijuridica hace previsible la pro-
duccion de un dafio, su continuacion o agravamiento. No es exi-
gible la concurrencia de ningin factor de atribucion.

d) Los rubros que abarca la reparacion del dano

En el Titulo V, Capitulo I: Responsabilidad Civil, Seccién 4°.
Dafios resarcibles, el articulo 1738 in fine se refiere a los derechos
personalisimos en general, al establecer lo que debe incluirse dentro
de la indemnizacién. Dicha mencién tiene el propésito de ratificar la
tutela preferente que el Cédigo otorga a la persona humana.

En consonancia con el articulo 52, el aludido articulo 1738, de
manera expresa, incluye todos los dafios derivados de la conducta
violatoria de los derechos personalisimos. Es decir que la indemni-
zacion debe comprender el dafio material y moral provocado por la
afectacion de los derechos personalisimos.

De ello se infiere que la reparacion de las lesiones a la intimidad
debe ser plena: son resarcibles todas las consecuencias patrimoniales
y/o extrapatrimoniales de su afectacion.

Art. 1738. Indemnizacion. La indemnizacion comprende la
pérdida o disminucion del patrimonio de la victima, el lucro ce-
sante en el beneficio econémico esperado de acuerdo a la proba-
bilidad objetiva de su obtencion y la pérdida de chances. Incluye
especialmente las consecuencias de la violacion de los derechos
personalisimos de la victima, de su integridad personal, su salud

59. Vid. Vazquez Ferreyra, Roberto, “La funcién preventiva de la responsabilidad
civil”, LL, 11-5-2015. Cita Online: AR/DOC/1447/2015. Vid. Barrera, Monica, “La fun-
cién preventiva en el nuevo Codigo Civil y Comercial de 1a Nacién, su impacto en el pro-
ceso civil y las facultades condenatorias e instructorias de los jueces”, 16 de julio de 2015,
SAILIl: DACF150372, en http://www.saij.gob.ar/monica-barrera-funcion-preventiva-nue-
vo-codigo-civil-comercial-nacion-su-impacto-proceso-civil-facultades-condenatorias-
instructorias-jueces-dacf150372-2015-07-16/123456789-0abc-defg2730-5 1 fcanirtcod
(Consultado el 30-8-2017).
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psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las que re-
sultan de la interferencia en su proyecto de vida.

e) La publicacion de la sentencia

En los supuestos en que el hecho ilicito haya afectado el honor,
la intimidad o la identidad personal, el articulo 1740 establece que el
juez, a pedido de parte —no de oficio—, podra ordenar la publicacién
de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa del responsable.
La enumeracion es ejemplificativa, ya que también podria resultar
procedente la publicacion de la sentencia en casos de lesion a otros
derechos personalisimos. Se trata de una condena accesoria a la in-
demnizacion.

Art. 1740. Reparacion plena. La reparacion del dafio debe
ser plena. Consiste en la restitucion de la situacion del damnifi-
cado al estado anterior al hecho dafioso, sea por el pago en dinero
o en especie. La victima puede optar por el reintegro especifico,
excepto que sea parcial o totalmente imposible, excesivamente
oneroso o abusivo, en cuyo caso se debe fijar en dinero. En el
caso de daiios derivados de la lesion del honor, la intimidad o la
identidad personal, el juez puede, a pedido de parte, ordenar la
publicacion de la sentencia, o de sus partes pertinentes, a costa
del responsable.

f) Disposicion parcial de los derechos personalisimos

Los derechos personalisimos, por tratarse de Derechos Subje-
tivos que tienen por objeto manifestaciones que hacen a la esencia
misma de la persona humana, en principio, son indisponibles. Se trata
de derechos que estan fuera del comercio, y la renuncia a su ejercicio
o el consentimiento para su vulneracién por un tercero esta prohibida.
En definitiva, estd prohibido transferirlos o renunciar a ellos.

El CCyC, en sintonia con los proyectos que lo precedieron, es-
tablece, en su articulo 55, el principio general de disponibilidad li-
mitada de los derechos de la personalidad —sin perjuicio de regular
supuestos especificos en otras partes del mismo y en leyes especiales.
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Art. 55. Disposicion de derechos personalisimos. El consen-
timiento para la disposicion de los derechos personalisimos es
admitido si no es contrario a la ley, la moral o las buenas costum-
bres. Este consentimiento no se presume, es de interpretacion
restrictiva, y libremente revocable.

Se infiere del articulo que, en lo referente al derecho a la intimidad,
una persona adulta puede, por ejemplo, disponer de su privacidad, y
firmar un contrato para incorporarse a un reality show; o en el caso de
personas publicas, consentir, € incluso invitar a periodistas para que in-
gresen al lugar donde se desarrolla un festejo de cumpleafios familiar,
o su propia boda, a fin de que registren y difundan el acontecimiento, a
través de los diferentes medios de comunicacion social.

En el CCyC —al igual que en el Cédigo de Vélez— se establece
ala ley, a la moral y a las buenas costumbres como limites a la dis-
posicion de estos derechos. Y es preciso advertir, que, salvo casos
extremos, en abstracto, no es posible determinar si se estd dentro o
fuera de estos margenes; es necesario analizar cada caso en concreto.

El articulo 55 in fine incorpora tres pautas que deben respetarse
en relacién con la disposicion de los derechos personalisimos: el
asentimiento debe ser realizado de modo expreso, la determinacién
de su existencia es de interpretacion restrictiva y la disposicion es
libremente revocable.

Nada dice sobre si corresponde el resarcimiento en caso de que
dicha retraccion produzca un dafo. Parece razonable inferir que la
posibilidad de revocar el consentimiento, en todo momento, hace
viable que la contraparte s6lo pueda reclamar por los gastos que
gener( el asentimiento anterior. Pero si quien revoca su consenti-
miento lo hace de manera intempestiva y sin justificacién, y provoca
un dafo, conforme a los articulos 1716 y 1717 del CCyC, debera
repararlo®.

60. Conf. Fissore, Diego M., “Los derechos de la personalidad espiritual
en el CCyCN”, en RDPC, Personas Humanas, 2015.3, Rubinzal-Culzoni, pp.
169-170. Por el contrario, Lamm afirma que el “consentimiento es libremente
revocable, de modo que no puede dar lugar a resarcir los dafios causados, salvo
disposicion legal en contrario”. Conf. Lamm, Eleonora, “Disposicién de dere-
chos personalisimos”, Diccionario Enciclopédico de Legislacion Sanitaria, en
http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/disposicion-de-derechos-personalisimos
(Consultado el 2-12-2017).



CAPITULO L. DERECHO A LA INTIMIDAD Y DERECHO A LA INFORMACION 49

V. El derecho a la informacion
V.1. De la libertad de prensa al derecho a la informacion

Los antecedentes proximos del derecho a la informacion se en-
cuentran a fines del siglo XVIII, momentos en los que se producen
grandes cambios en los sistemas juridicos de occidente. Detrds de
estas transformaciones estd el principio de que todos los hombres
tienen iguales derechos, y de que éstos son anteriores a la consti-
tucion de los Estados. Entre esos derechos estara el de libertad de
expresion y de prensa. Hasta ese momento, habia existido una cierta
regulacion de la difusion de impresos, principalmente a través de dos
instituciones: la censura y la licencia previa®'.

La Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia, del
12 de julio de 1776, que sirvi6 de modelo para las Constituciones
de Estados Unidos de América, establecia en el articulo 12: “Que la
libertad de prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad y no
puede ser restringida jamds, a no ser por gobiernos despéticos”.

Por su parte, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, en su articulo 11, determinaba: “La libre comu-
nicacién de los pensamientos y de las opiniones es uno de los dere-
chos mds preciados del hombre, todo ciudadano puede, por tanto,
hablar, escribir e imprimir libremente, salvo la responsabilidad que
el abuso de esta libertad produzca en los casos determinados por la
ley”.

En 1948, 1a Declaracion Universal de Derechos Humanos insti-
tuye el derecho a la informacion en su articulo 19, que dice:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de
expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informacién y opiniones y
el de difundirlas sin limitacién de fronteras por cualquier medio de
expresion”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
desarrolla mas el alcance de la garantia del derecho a la informacién,
en su articulo 19:

“l. Nadie podra ser molestado a causa de sus opiniones.

61. Conf. Albert, Pierre; Sanchez Aranda, José Javier; Guasch, Juan Maria,
Historia de la prensa, Madrid, Rialp, 1990, pp. 10-47.
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2. Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este de-
recho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir infor-
maciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras,
ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o
por cualquier otro procedimiento de su eleccion.

3. El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2° de este ar-
ticulo entrafia deberes y responsabilidades especiales. Por
consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones que de-
berdn, sin embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser
necesarias para:

a) Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacién de los
demas;

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas”.

En el ambito del continente americano, la Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre, de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA), del 30 de abril de 1948, establece
con el titulo “Derecho de libertad de investigacidn, opinién, expre-
sién y difusion”, en su articulo 1V, lo siguiente: “Toda persona tiene
derecho a la libertad de investigacion, de opinién y de expresion y
difusion del pensamiento por cualquier medio”. Posteriormente, en
1969, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos —también
llamado Pacto de San José de Costa Rica—, en su articulo 13, con el
titulo “Libertad de Pensamiento y Expresion”, determina:

“l. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y ex-
presion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin conside-
racion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma
impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su
eleccion.

2. El ejercicio de este derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades ul-
teriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y
Ser necesarias para asegurar:

a) Elrespeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o
b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la
salud o la moral publicas.
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3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios
indirectos, tales como el abuso de controles oficiales o particu-
lares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o
de enseres y aparatos usados en la difusién de informacién o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunica-
cién y la circulacion de ideas y opiniones.

4. Los especticulos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a
ellos para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia,
sin perjuicio de lo establecido en el inc. 2°.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda a favor de la guerra
y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que consti-
tuyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal si-
milar contra cualquier persona o grupo de personas, por ninguin
motivo, inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen
nacional”.

De la lectura de las normas precedentes, podemos inferir que
el derecho a la informacion, la libertad de prensa y la libertad de
expresion son tres conceptos que estdn relacionados entre si, pero
no son sindénimos. En efecto, el sujeto del derecho a la informacion
y del de la libertad de expresion es universal: todos los hombres; en
cambio, la libertad de prensa tiene como sujeto a quien escriba en
periddicos o revistas y a quien sea duefio de ellos. En cuanto al ob-
jeto del derecho a la informacién, son hechos, opiniones e ideas que
sean de utilidad social; el de la libertad de expresion esta constituido
por opiniones, ideas y representaciones subjetivas de la realidad; el
objeto de la libertad de prensa esté constituido por hechos, opiniones
e ideas contenidas en una publicacion periddica. El contenido del de-
recho a la informacién estd conformado por tres facultades: difundir,
recibir e investigar; el de la libertad de expresion y el de la libertad
de prensa se reduce a la facultad de difundir.

En definitiva, lo que hoy denominamos derecho universal a
la informacion es el resultado de una evolucion histérica que se
inicia con el reconocimiento del derecho a los propietarios de las
estructuras informativas, mas tarde también a los trabajadores de-
pendientes de aquellos y, por dltimo, a todos los hombres. En este
sentido, Sdnchez Ferriz afirma que el derecho a la informacién al-
berga la doctrina tradicional sobre la libertad de expresion, pero en
un sentido més amplio, pues supone, en primer lugar, el derecho a
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informar, que no es sino la férmula moderna de aquella libertad vy,
segundo, el derecho a ser informado, referido fundamentalmente al
publico, a la colectividad, aspecto que supone también el deber de
informar por parte de los gobernantes®. En este sentido, ademads de
la publicidad de los actos de gobierno que se exige a quienes de-
tentan los poderes del Estado, supone también el deber de informar
de manera veraz, por parte de las empresas de comunicacion y de
quienes ejercen la profesion de periodistas y comunicadores en
general. En efecto, los medios de comunicacién social y quienes
optan por la profesion de informadores ejercen su derecho a buscar
y dar informacidn; pero justamente por esa decision, tienen el co-
rrelativo deber de hacerlo de manera honesta y leal, sin guardar,
ocultar o tergiversar la informacién de interés publico que descu-
bren o reciben®.

El acceso a la informacién del Estado por parte de la ciudadania
es un aspecto fundamental para el fortalecimiento de las democra-
cias constitucionales, debido a que la opacidad de las acciones de go-
bierno facilita la corrupcién, que es uno de los desafios més grandes
de las instituciones democraticas. Ciertamente, la desinformacién y
la informacion inexacta afectan de manera radical la calidad de la
participacion publica y ciudadana. Por el contrario, la transparencia
de las actividades de los funcionarios permite a los ciudadanos el
ejercicio del control de la actuacién de los diferentes 6rganos del
Estado como, por ejemplo, la ejecucion del presupuesto, el cumpli-
miento o no de los proyectos y programas aprobados para mejorar
las condiciones de la comunidad, etc.*. En este ambito cobra gran
importancia el derecho-deber de buscar y difundir informacién seria
y confiable por parte de las empresas periodisticas y de los profesio-
nales de la informacion. Justamente, asi, se posibilita el ejercicio de
la dimension social del derecho a la informacién, que consiste en la
facultad de la comunidad de recibir informacién adecuada y verda-
dera para poder formarse una opinidn, tomar decisiones y ejercer de

62. Vid. Sanchez Ferriz, Remedios, El derecho a la informacion, Valencia,
Cosmos, 1974, pp. 70-71.

63. Vid. Basterra, Marcela 1., Derecho a la informacion vs. Derecho a la
intimidad, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2012, pp. 88-92.

64. Vid. Oyhanarte, Marta; Kantor, Mora, “El derecho de acceso a la informa-
cién publica en la Argentina. Un andlisis de su situacién normativa y su efectividad”,
en Poder Ciudadano. Corrupcion y Transparencia Informe 2014, Buenos Aires,
Eudeba, 2015, pp. 253-259.
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manera consciente y mds libre sus derechos, en orden al logro de su
proyecto de vida y del bien comtn®.

V.2. Elderecho a lainformacion en el ordenamiento juridico argentino
V.2.1. La libertad de expresion y de prensa

La Constitucion Nacional, en su redaccion originaria, incluy6
dos articulos referidos a la libertad de prensa: el articulo 14, que
establece el derecho de todo habitante de “publicar sus ideas por
la prensa sin censura previa”, que se limita a mencionar ese medio
para publicar las ideas por ser el tnico vigente en aquella €poca. Y
el articulo 32, que determina que “el Congreso Federal no dictara
leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella
jurisdiccion federal”.

No existia en el texto histérico de la Constitucidn un articulo que
cubriera la libertad de expresion en todas sus formas. Sin embargo,
esta carencia histdrica de norma se supero, por via interpretativa, ha-
ciendo jugar a la norma andloga, la referida a la prensa, y acudiendo
a los principios sobre la libertad que contiene la Carta Magna. Asi,
la CSIN, a través de sus fallos, fue desplegando las mencionadas
clausulas constitucionales para abarcar la libertad de expresion en el
cine®, la radio y la television®’. A su vez, consider que la libertad
de expresion abarca el derecho de opinién y de critica a los funcio-
narios de gobierno®, el derecho a crear empresas informativas®, el
derecho a buscar informacion™, el derecho de crénica periodistica’,
y el derecho social a acceder a la informacion de hechos e ideas,
una necesidad colectiva que los medios de comunicacién satisfacen
contribuyendo a la formacién de la opinién puiblica y de la voluntad
popular™.

65. Para profundizar en las dimensiones del derecho a la informacién, como
derecho individual y como derecho colectivo, vid. Basterra, ob. cit., pp.80-88.

66. Conf. “Gaffer”, CSIN, Fallos: 262:246 (1965).

67. Conf. “Mallo”, CSIN, Fallos: 282:392 (1972).

68. Conf. “Garcia Mutto”, CSIN, Fallos: 269:189 (1967).

69. Conf. “Ponzetti de Balbin”, CSIN, Fallos: 306:1892, cons. 7 (1984).

70. Conf. “Vago ¢/ La Urraca”, CSIN, Fallos: 314:1517, cons. 5 (1991).

71. Conf. “Campillay”, CSIN, Fallos: 308:789 (1986).

72. Conf. “Costa”, CSIN, Fallos: 310:508 (1987).
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De este modo, por la via jurisprudencial, se considerd que la li-
bertad de expresion estaba protegida en todas sus dimensiones, tam-
bién en aquellas que no se conocian al momento de su redaccion’.

V.2.2. Alcance y contenido del derecho a la informacion

La introduccién del derecho a la informacién como Derecho
Positivo en Argentina se realiz6 a través de la ratificacion, por
nuestro pais, de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de
Costa Rica. Posteriormente, como ya hemos mencionado, la reforma
constitucional de 1994, en su articulo 75, inc. 22, incorpor6 estos tra-
tados ddndoles rango constitucional. Asi, el derecho a la informacién
fue reconocido con jerarquia constitucional y con todos sus aspectos.

Analizaremos brevemente el alcance y contenido del derecho a
la informacién garantizado por el Pacto de San José de Costa Rica,
por ser el que en mayor amplitud y detalle lo regula en su articulo 13.

Art. 13, inc. 1°. Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,
sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleccion.

Al decir “toda persona” se estd indicando una universalidad
subjetiva, en el sentido de que todos los hombres son sujetos del de-
recho a la informacion. Ademds, éstos pueden ejercerlo ““sin consi-
deracién de fronteras” y “oralmente, por escrito o en forma impresa
o artistica o por cualquier otro procedimiento de su eleccion’; es
decir, que también existe una universalidad geografica y una univer-

73. Conf. Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion reformada, 'T.
II, 1? reimpresion, Buenos Aires, Ediar, 1998, p. 12. Vid. Sagii¢s, Néstor Pedro, Ele-
mentos de Derecho Constitucional, T. 2, 3* ed., Buenos Aires, Astrea, 1999, p. 422.
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salidad de medios. Por lo tanto, no cabe discriminacién en el uso y
disfrute del derecho™.

En cuanto al objeto de este derecho, 1a norma habla de “infor-
maciones e ideas de toda indole”. El contenido de lo que se trans-
mite suele llamarse “mensaje”. La actuacion informativa convierte
la realidad en “mensaje”. Advertimos que, si bien en teoria y so-
ciologia de la informacién se habla de “contenido”, en Derecho la
terminologia podria dar lugar a confusiones. En efecto, en el dm-
bito juridico se distingue entre sujeto, objeto y contenido de las
relaciones, situaciones o actos juridicos. Pero “contenido”, en su
acepcion juridica, significa el conjunto de derechos, facultades, de-
beres y obligaciones que caracterizan cada supuesto en que puede
encontrarse el sujeto. Por eso, resulta preferible, a nuestro modo de
ver, para evitar equivocos, utilizar el vocablo “mensaje” que, juridi-
camente hablando, lo tiene en cuenta como objeto de la relacion o
del acto comunicativo”. En este sentido, “mensaje” equivale a “in-
formacion”, tomando esta palabra como comprensiva de todo tipo
de mensaje.

Con el término “mensaje” aludimos a todo lo real que, puesto
en forma, puede ser objeto de la comunicacién: tanto proceda del
mundo exterior (hechos, acontecimientos, datos, fendmenos, etc.)
o del mundo interior del que comunica (ideas, pensamientos, emo-
ciones, imaginaciones, etc.)’®.

Al “mensaje” formulado a partir de la realidad externa al infor-
mador se le llama comunicacion de hechos o noticia; al de la realidad
interna, comunicacion de ideas’ . Por otra parte, el juicio, opinion o
critica es un mensaje que surge de aplicar una idea a un hecho para
valorarlo, o de la subsuncién de un hecho en una idea para obtener

74. Vid. Escobar de la Serna, Luis, Derecho de la Informacion, Madrid,
Dykinson, 1998, capitulo II: en €l se explica el texto del articulo 19 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos que, aunque no es tan completo como el articulo
13 del Pacto de San José de Costa Rica, tiene una redaccidon semejante.

75. Conf. Desantes Guanter, José Maria; Bel Mallen, Ignacio; Corredoira y
Alfonso, Loreto; Cousido Gonzalez, Maria Pilar; Garcia Sanz, Rosa Maria, Dere-
cho de la Informacion (II). Los mensajes informativos, Madrid, Colex, 1994, p.13.

76. Conf. Ibidem, p. 14.

77. Algunos textos legales, y, llevados por ellos, algunos autores, reducen el
término informacién a la noticia. Consideramos que esta identificacién no es acer-
tada. Nos parece mas apropiado equiparar informacién con mensaje, de cualquier
naturaleza que sea.
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una conclusion. Esta descripcion de mensajes posibles no es exhaus-
tiva, ya que se podrian mencionar otros tipos de mensajes que no se
reducen a los mencionados, por ejemplo, el mensaje publicitario, el
de relaciones publicas y el de patrocinio’.

El objeto del derecho a la informacion tiene limites tanto in-
ternos como externos. Los limites internos estan constituidos por la
verdad del hecho que se comunica (aspecto objetivo) y la actitud
del informador hacia la verdad (aspecto subjetivo). La informacién
objetiva requiere de quien la emite o produce una descripcion, en
forma fiel y no tendenciosa, de un hecho o acontecimiento”. Pero en
caso de que el hecho difundido por el comunicador no sea idéntico al
real, para librarse de responsabilidad debe “probar que ha tratado de
encontrar la verdad de los hechos, de manera diligente y razonable,
agotando las fuentes disponibles”®,

Los limites externos son los otros derechos de la personalidad o
bienes juridicos de igual jerarquia®'.

Por tanto, no estidn protegidos por el ordenamiento juridico ni
la informacion falsa, ni la informacién veraz, pero lesiva de un bien
juridico, sin la existencia de una causa de justificacion®.

Las facultades que integran el derecho a la informacion son:
“buscar, recibir y difundir”.

En un sentido amplio, el derecho a la investigacion debe enten-
derse como la facultad atribuida a los profesionales de la informa-
cion, a los medios informativos en general y al publico, de acceder
directamente a las fuentes de las informaciones y de las opiniones y
de obtener éstas sin limite general alguno, facultad que debe consi-
derarse en su doble faceta, es decir, como derecho del ciudadano y
como deber de los que manejan las fuentes de informacion®.

78. Conf. Ibidem, p. 22.

79. Zannoni, Eduardo; Biscaro, Beatriz, Responsabilidad de los medios de
prensa, Buenos Aires, Astrea, 1993, p. 30.

80. Ibidem, p. 67.

81. Para un estudio ius-filosé6fico y constitucional del tema: vid. Cianciardo,
Juan, “Los limites de los Derechos constitucionales”, en Revista Dikaion n° 10,
Bogotd, Facultad de Derecho, Universidad de La Sabana, 2001, p. 53.

82. Vid. Pizarro, Ramén Daniel, Responsabilidad civil de los medios masivos
de comunicacion. Darfios por noticias inexactas o agraviantes, 2" ed., Buenos Aires,
Hammurabi, 1999, pp. 205-230.

83. Conf. Desantes Guanter, José Maria, La informacion como derecho,
Madrid, Ed. Nacional, 1974, pp. 73-75.
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Por otra parte, la libertad de informacién exige la libertad de
los medios de expresion, pues para hacer efectivo el derecho a la
informacién se requiere, en primer lugar, la libertad de creacidn,
desenvolvimiento, edicion, distribucién y funcionamiento como tal
empresa en todos sus aspectos: financieros, personales, etc. Cuestion
importante es la independencia efectiva de la empresa periodistica,
en cuyas formas de propiedad y la relacién entre los propietarios y
los periodistas, hay que buscar siempre la férmula que garantice la
ética y la libertad profesional.

El segundo inciso del articulo 13, del Pacto de San Jos€ de Costa
Rica, determina:

Art. 13, inc. 2°. El ejercicio de este derecho previsto en el
inciso precedente no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:

a) Elrespeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o

b) La proteccion de la seguridad nacional, el orden publico

o la salud o la moral publicas.

Esto significa que no se trata de un derecho absoluto, sino re-
lativo, sujeto a reglamentaciones razonables. También la primera
parte de nuestra Constitucién Nacional establece que todos los de-
rechos reconocidos en ella son relativos, no absolutos, mediante los
articulos 14 y 28. Por lo tanto, el ejercicio de todos los derechos en
ella contemplados, incluido el derecho a la informacién, son sus-
ceptibles de limites y restricciones con la finalidad de coordinar el
ejercicio de los derechos por parte de los ciudadanos, para que se
ordenen al bien comun, para tutelar el orden y la moral publicos, en
ejercicio del poder de policia®.

En el inc. 3° del articulo 13 se prohibe la llamada “censura indi-
recta”, que con frecuencia muchos gobiernos aplican solapadamente
a fin de acallar voces opositoras:

Art. 13, in. 3°. No se puede restringir el derecho de expresion
por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles
oficiales o particulares de papel para periodicos, de frecuencias

84. Conf. Bidart Campos, German J., Manual de la Constitucion reformada,
T. I, Buenos Aires, Ediar, 1998, pp. 492-493.
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radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusion de
informacion o por cualesquiera otros medios encaminados a im-
pedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones.

En el siguiente inc. 4°, se alude a la permision de censura previa,
en favor de la proteccion de la infancia, para clasificar los espec-
taculos publicos en orden a no permitir el ingreso de nifios o ado-
lescentes cuando se trate de contenidos inadecuados o nocivos para
ellos. Estas restricciones deben ser razonables.

Art. 13, inc. 4°. Los espectaculos publicos pueden ser some-
tidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de re-
gular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia y
la adolescencia, sin perjuicio de los establecido en el inciso 2°.

Por dltimo, el inc. 5° proscribe todo discurso que haga propa-
ganda o apologia del odio racial o discriminacién por cualquier mo-
tivo, quedando, este tipo de manifestaciones, fuera de la proteccién
prevista para la libertad de expresion.

Art. 13, inc. 5°. Estara prohibida por la ley toda propaganda
en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o
religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier
otra accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas, por ningin motivo, inclusive los de raza, color, reli-
gion, idioma u origen nacional.

V.2.3. La prohibicion de censura previa: ;es absoluta o relativa?

La nocion de censura previa, en su origen, estuvo vinculada a
la institucién juridica que exigia el visto bueno de las autoridades
administrativas para la difusion de publicaciones. Historicamente se
utilizaron “leyes de prensa” que incorporaron este mecanismo para
condicionar y regular la emisién y difusion del pensamiento. La cen-
sura previa consistia en la revision realizada por un funcionario de
la Administracién Publica, denominado censor, sobre todo tipo de
publicaciones, peliculas o mensajes publicitarios, con la facultad de,
en determinados casos, decidir que se hicieran modificaciones o se
prohibiera su difusion.
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El concepto cldsico de censura previa designa toda accion
u omisién dirigida a dificultar o imposibilitar, en forma directa
o indirecta, mediata o inmediata, la publicacion y circulacién de
la palabra impresa®®. Pero es preciso advertir que esa nocion ha
evolucionado y hoy no se limita a la palabra escrita, sino que se
extiende a todos los medios de comunicacién existentes y a los
futuros que se puedan llegar a inventar. Ademds, con el surgi-
miento de técnicas mds sofisticadas que apuntan a obstaculizar la
libertad de expresion, se habla hoy también de “censura indirecta”
para denominar artilugios del poder de turno para sortear la pro-
hibicién de censura previa, por ejemplo, mediante subvenciones
gubernamentales a ciertos medios de difusion; la prohibicion de
crear nuevos medios de comunicacién; supeditar a las autoriza-
cién gubernamental el establecimiento de los medios de difusion;
las trabas para la produccién o importacién de insumos como el
papel, u otros elementos necesarios para el funcionamiento o mo-
dernizacion técnica de los medios de comunicacion; la aplicacion
de medidas fiscales que obstaculicen el normal funcionamiento de
las empresas informativas, o que persigan alentar o desalentar a
determinados medios, etc.

a) La prohibicion de censura previa en la Constitucion Nacional

En nuestro pais, hay consenso doctrinario acerca de que la inter-
diccion constitucional del articulo 14 abarca la censura previa tanto
administrativa como legislativa dispuesta por el Poder Ejecutivo o
el Legislativo, respectivamente, por razones politicas de defensa del
Estado o del Gobierno. Pero existe discrepancia respecto de la lla-
mada “censura judicial” previa, es decir, la dispuesta por los jueces
a fin de tutelar ciertos derechos o garantias. Sagiiés sefiala que, en la
actualidad, desde el punto de vista socioldgico, en el &mbito juridico,
la censura judicial se la tiende a valorar positivamente, en la medida
que apunta a tutelar derechos constitucionales, frente a la censura
tradicional impuesta por el Estado a favor de si mismo y vislumbrada
como represora de la libre emision de las ideas politicas. En otras

85. Conf. Linares Quintana, Segundo V., Tratado de la Ciencia del Derecho
Constitucional, ob. cit., p. 441.
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palabras, la censura judicial seria una “censura buena”, frente a la
“censura mala”, la gubernamental®®.

Si bien la censura judicial puede solicitarse para tutelar variados
derechos —mantener la confidencialidad de datos tributarios, el se-
creto de formulas y disefios industriales, etc.—, la mayoria de los
casos que se presentan ante los estrados judiciales son pedidos de
particulares que buscan impedir la difusiéon de determinada infor-
macion, imagenes o datos en general, cuya difusion presuntamente
lesionarfa su honor o intimidad.

Entre los juristas hay posturas diferentes frente a la censura
judicial previa, seguin la rama del Derecho que cultiven. En general,
los autores provenientes del Derecho Civil son proclives a aceptar
la censura judicial previa, de manera excepcional, para proteger
ciertos derechos personalisimos como el honor, la intimidad o la
imagen®’. En estos casos, la censura previa es considerada una he-
rramienta para reprimir agresiones a esos derechos, vengan de otros
particulares o de los medios de comunicacién. Para la mayoria de
los constitucionalistas, en cambio, la prohibicién de censura previa
es absoluta: abarca a todos los Poderes del Estado. Fundamentan su
postura en que la libertad de expresion es constitutiva del Estado
Constitucional, y estd por encima de otros derechos, aunque sean
relevantes. En definitiva, sostienen que la ausencia de censura esta
en la cuna de las Constituciones y del Derecho Constitucional®®. A

86. Conf. Sagiiés, Néstor P., “Censura judicial previa a la prensa. Posicién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Anuario de Derecho Cons-
titucional Latinoamericano, 2006, T. 2, p. 966, en https://revistas-colaboracion.
juridicas.unam.mx/index.php/index/search/search?query=censura+judicial (Con-
sultado el 20-2-2017).

87. Vid. Giuliano, Sergio; Guidi, Sebastidn, “Las medidas preventivas frente a
lalibertad de expresion”, RDD, 2016 n° 2, Prevencion del dario, Rubinzal-Culzoni,
pp- 477-505; Vid. Budano Roig, Antonio R., “La libertad de prensa, la censura previa
y el derecho a la intimidad de una menor”, ED, 177-181; Vid. Morello, Augusto M.,
“Test de constitucionalidad para acceder a la tutela judicial preventiva en resguardo
del derecho a la privacidad, frente a la libertad de prensa”, LL, 5/11/2002, p. 2.

88. Conf. Badeni, Gregorio, Tratado de la libertad de prensa, Buenos Aires,
Lexis Nexis Abeledo-Perrot, 2002, p. 217. En este sentido, Blasi afirma que ningtin
derecho es absoluto, pero respecto de la libertad de expresion existe una garantia
absoluta: la de no cercenarla mediante la censura previa. Conf. Blasi, Gastén
Federico, “;Existe una jerarquia entre los derechos fundamentales plasmados en
la Constitucién Nacional? El derecho a la libertad de expresion y el derecho a la
intimidad”, en Rev. Juridica El Dial, Suplemento Derecho Piblico, DC 873, p. 3
(publicado el 17-4-2006).
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modo de ejemplo, con referencia a la interpretacion del articulo 14
de la Constitucién, Segundo V. Linares Quintana afirma: “La Cons-
titucion no admite la intervencidn preventiva de nadie —particular
o autoridad publica— que pueda afectar la libre circulacion de la
prensa”; y Juan A. Gonzdlez Calderdén expresa: “[...] este texto
se refiere también a otros requisitos antiguamente usados para difi-
cultar la libre emision de las ideas, como son la licencia, la fianza, el
depdsito o los compromisos de cierta especie. Todos estos requisitos
estan prohibidos por el articulo, porque su aplicacién importaria el
cercenamiento de tan precioso derecho, como ficilmente puede
comprenderse”™”.

En nuestros dias, una excepcion a esta corriente clasica de opi-
nion es la del constitucionalista Fernando Toller, quien sostiene que
no se puede equiparar la censura judicial a la prohibida por la Cons-
tituciéon Nacional, porque propiamente no es censura, y se diferencia
cuantitativa y cualitativamente de la censura gubernamental. En
efecto, las interdicciones judiciales de divulgar tienen las siguientes
caracteristicas:

1. Se disponen por magistrados judiciales independientes e impar-
ciales.

2. Se expiden en procesos concretos, a pedido de parte y en tutela
de los derechos constitucionales de los particulares.

3. Deben disponerse fundadas en derecho.

4. Son de tipo excepcional, especificas, en las que conviene que no
se dicten inaudita parte.

5. Apuntan a impedir la difusién de hechos o noticias, no de opi-
niones o criticas.

6. Estan sometidas a control jurisdiccional a través de los medios
impugnativos procesales del caso’'.

Mas allé de la discusion que hemos esbozado, es de interés senalar
que la censura prohibida en nuestra Constitucion, y en la que estaban
pensando los convencionales constituyentes, es la administrativa y la

89. Linares Quintana, ob. cit., p. 447.

90. Gonzalez Calderén, Juan A., Curso de Derecho Constitucional, Buenos
Aires, Guillermo Kraft, 1960, p. 210.

91. Toller, Fernando, Libertad de prensa y tutela judicial efectiva, Buenos
Aires, La Ley, 1999, pp. 568 y sigs.
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legislativa, no la judicial, que era practicamente inexistente en la época
de su elaboracién. Pero nada impide que mediante una interpretacion
dindmica del texto constitucional se la incluya por analogia®.

b) La prohibicién de censura previa en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos*

La CADH, en conformidad con la tradicidén constitucional lati-
noamericana, prohibe expresamente cualquier forma de medida pre-
ventiva al ejercicio de la libertad de expresion®. Como ya se sefiald
en parrafos anteriores, el articulo 13, inc. 2°, determina: “El ejercicio
de este derecho previsto en el inciso precedente [libertad de expre-
sién] no puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores [...]".

La Corte Interamericana de Derechos Humanos®, en su Opinién
Consultiva 5/85%, abord6 de forma general el tema de la censura. En
esa ocasion, declar6 que la prohibicidn de censura previa del articulo
13, inc. 2°, es absoluta, en el sentido de que ningtn 6rgano del Es-
tado, incluido el judicial, puede arrogarse la facultad de impedir la
difusion de mensaje alguno. Para la Corte IDH, toda medida preven-
tiva lesiona la libertad de expresion tutelada por la Convencion. En
este sentido ha dicho:

“El articulo 13.2 de la Convencién define a través de qué me-
dios pueden establecerse legitimamente restricciones a la libertad
de expresion. Estipula, en primer lugar, la prohibicién de la cen-
sura previa, la cual es siempre incompatible con la plena vigencia
de los derechos enumerados por el articulo 13, salvo las excepciones
contempladas en el inciso 4°, referentes a espectaculos publicos, in-

92. Sagiiés, ob. cit., p. 968.

93. En adelante citaremos CADH.

94. Vid. Dulitzky, Ariel, “La censura previa en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. (El caso Martorell)”, LL, 1996-D-1679, cita 14, donde se hace
una relacion de las Constituciones de los diferentes paises latinoamericanos donde
se constata la prohibicion de censura previa.

95. En adelante citaremos Corte IDH.

96. Sobre la colegiacion obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29 Convencién
sobre Derechos Humanos) Serie A, n° 5, del 13 de noviembre de 1985, solicitada
por el Gobierno de Costa Rica. En adelante citaremos OC, 5/85.
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cluso si se trata supuestamente de prevenir por ese medio un abuso
eventual de la libertad de expresion. En esta materia toda medida
preventiva significa, inevitablemente, el menoscabo de la libertad
garantizada por la Convencién™’.

Posteriormente, hace un andlisis comparativo con los articulos
pertinentes de la Convencién Europea de Derechos Humanos (art.
10) y del Pacto de Derechos Civiles y Politicos (art. 19), para con-
cluir que las garantias de la libertad de expresion contenidas en el
articulo 13 de la Convenciéon Americana fueron disefiadas para ser
las mds generosas y para reducir al minimum las restricciones a la
libre circulacion de las ideas®®.

Reafirma la prohibicién de controles previos y establece la
permision de responsabilidades ulteriores de manera restringida,
indicando los requisitos que deben reunir dichas limitaciones a la
libertad de expresion para que sean respetuosas de la Convencidn.

“El abuso de la libertad de expresiéon no puede ser objeto de
medidas de control preventivo sino fundamento de responsabilidad
para quien lo haya cometido. Atn en este caso, para que tal respon-
sabilidad pueda establecerse vdlidamente, segin la Convencion, es
preciso que se reunan varios requisitos, a saber: a) La existencia de
causales de responsabilidad previamente establecidas, b) La defini-
cién expresa y taxativa de esas causales por la ley, c¢) La legitimidad
de los fines perseguidos al establecerlas, y d) Que esas causales de
responsabilidad sean ‘necesarias para asegurar’ los mencionados
fines. Todos estos requisitos deben ser atendidos para que se dé cum-
plimiento cabal al articulo 13.2%.

Respecto de la “necesidad” y, por ende, la legalidad de las res-
tricciones a la libertad de expresion fundadas sobre el articulo 13.2,
afirma que dependerd de que estén orientadas a “satisfacer un interés
publico imperativo”, y que entre varias opciones para alcanzar ese
objetivo se escoja aquélla que restrinja en menor escala el derecho
protegido!'®,

La tesis de la prohibicion absoluta de la censura previa en la
Convencién Americana ha sido ratificada en distintas oportunidades

97. OC, 5/85 n. 38.
98. OC, 5/85 n. 50.
99. OC, 5/85 n. 39.
100. Conf. OC, 5/85 n. 46.
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por la Corte IDH, y por la Comisién Interamericana de Derechos

Humanos'°'.

VI. Conclusiones

Hemos abordado los conceptos de derecho a la intimidad y de
derecho a la informacién y su evolucidn, en cuanto a la configu-
racion de su contenido, por el paso del tiempo, con el cambio de
costumbres, la profundizacién en las implicancias del respeto a la
dignidad humana y el surgimiento de nuevas tecnologias y formas
de comunicacién.

Con la instauracion de los Estados democraticos, a fines del
siglo XVIII y comienzos del XIX, la libertad de expresion y, poste-
riormente, el derecho a la informacion, cobré gran importancia, en la
medida en que se comprendi6 que su ejercicio efectivo era condicion
sine qua non para la eficaz participacion de todos los ciudadanos en
la cosa publica.

Hasta la culminacién del siglo XIX y principios del XX, el
goce del derecho a la intimidad era, en general, respetado. Pero los
avances tecnoldgicos del siglo pasado, que hicieron més facil y ra-
pido el acceso y difusién de la informacion, colocaron al derecho a
la intimidad en una situacion de mayor vulnerabilidad. Se hizo impe-
rioso, en los Estados democraticos de Derecho, fortalecer la protec-
cién de un dmbito de privacidad que asegurara a todos los habitantes
un contorno de su vida personal fuera del alcance y la observacion
de terceros ajenos a ella.

De la exploracién que hemos hecho, advertimos que estamos
frente a dos derechos inherentes a la persona humana cuya protec-
cion es esencial para el respeto de la dignidad humana y para hacer
posible una convivencia social acorde con ella. De ahi la importancia
de armonizar el ejercicio de ambos derechos para que ninguno sea
sacrificado por el otro, lo que implicaria una lesién a la dignidad de
aquél cuyo derecho es resignado.

101. Conf. Corte IDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos
y otros), Sentencia del 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73; Caso “Herrera Ulloa
vs. Costa Rica”, Sentencia del 2 de julio del 2004; Comisién IDH, Informe 11/96,
Caso “Martorell vs. Chile”, del 3 de mayo de 1996.
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Analizamos el ordenamiento juridico argentino y constatamos
que ambos derechos fundamentales de la persona humana estén tu-
telados por la Constitucién Nacional y ciertos Tratados Internacio-
nales de Derechos Humanos de jerarquia constitucional que exa-
minamos.

En el dmbito del Derecho Privado, consideramos, por su im-
portancia desde el punto de vista de la evolucién histérica de la
proteccion civil de la privacidad, la incorporacion del articulo 1071
bis, en 1975, al Cédigo Civil de Vélez Sarsfield, que reglament6
el articulo 19 de nuestra Constitucién Nacional. Posteriormente,
estudiamos los articulos pertinentes del Codigo Civil y Comercial
de la Nacién, que entré en vigencia en agosto de 2015 por Ley
N° 26.994. Seiialamos que la relevancia de este nuevo codigo de
fondo, respecto del tema que nos ocupa, radica en que sistematizo
la regulacion de los derechos personalisimos, y las consecuencias
civiles de su lesion, tan solicitada durante afos por la doctrina ci-
vilista.

Inferimos, del estudio hecho sobre la Carta Magna y el Derecho
Privado que regulan el derecho a la vida privada y el derecho a la
informacién, que no existe jerarquia superior de un derecho sobre
el otro; por lo tanto, deben ejercerse armdonicamente. Y en caso de
conflictos, cuando alguien considere que quien ejercid su derecho a
la informacidn lesion6 su intimidad sin causa de justificacion, deberd
acudir a los estrados judiciales para que un juez analice y decida,
si en el caso concreto, el ejercicio del derecho a la informacién fue
ejercido de manera regular o abusiva.

Queda abierto un interrogante que se discute entre los opera-
dores juridicos, en cuanto al alcance de la prohibicién de censura
previa al derecho a la informacidn establecido en la Constitucion
Nacional y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
de jerarquia constitucional. Advertimos que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha dicho en sus sentencias que la prohibicién
de censura establecida en la Convencién es absoluta y s6lo puede
darse en el supuesto contemplado en el articulo 13, inc. 4°): con el
exclusivo objeto de regular el acceso a los espectaculos publicos
para la proteccién moral de la infancia y la adolescencia. Nuestro
punto de vista sobre la “censura judicial” es que no se la puede equi-
parar a la censura prohibida por la Constitucion: la administrativa
y la legislativa. Sostenemos, con Toller, que la censura judicial no
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estd incluida en la veda constitucional, que es cualitativa y cuan-
titativamente diferente; y, en ocasiones, necesaria para la defensa
del derecho a la intimidad en supuestos excepcionales, por ejemplo,
cuando en la noticia estd involucrado un nifio.



Capitulo II

EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN CONFLICTO
CON EL DERECHO A LA INFORMACION EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CSJN

I. Introduccion

Habiendo discurrido, en el primer capitulo, sobre las normas
de nuestro ordenamiento juridico referidas a los derechos a la inti-
midad y a la informacidn, en éste analizaremos fallos relevantes de la
CSJN que han resuelto casos en que se han presentado conflictos en
el ejercicio de ambos derechos, en situaciones en las que los involu-
crados han sido periodistas y sus respectivas empresas informativas,
frente a, en ocasiones, personas publicas y, en otras, particulares; y
las informaciones cuestionadas se consideraron pertenecientes a la
intimidad de las personas y, a su vez, de interés publico o no.

La conveniencia del estudio de la Jurisprudencia del maximo Tri-
bunal de nuestro pais radica, como ya hemos sefialado al comienzo de
la investigacion, en su condicion de fuente del Derecho indiscutida.
Ciertamente, si bien su interpretacion del Derecho es vinculante sélo
para las partes, al ser “Supremo”, sus fallos son tenidos en cuenta en
pronunciamientos futuros, tanto por los mismos jueces de la CSJIN,
como por los tribunales inferiores. Como consecuencia, es practica
comun de los abogados y jueces consultar sentencias judiciales y uti-
lizarlas para dar mayor fuerza a sus argumentos y pretensiones en el
primer supuesto; y, a sus sentencias, en el segundo.

En este contexto, como adelantamos al comienzo de la intro-
duccién al capitulo, cobra importancia, para alcanzar los fines que
nos propusimos en la presente obra, analizar los fallos judiciales de
la CSJIN, que han zanjado disputas sobre el alcance y contenido de
los derechos a la informacion, ejercido por los profesionales de la
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informacion, frente a la intimidad de personas con diferentes posi-
ciones en la sociedad: personajes publicos —politicos, funcionarios
del Estado, deportistas, personas de la fardndula— o ciudadanos par-
ticulares.

De cada causa, transcribiremos los hechos, analizaremos los ar-
gumentos relevantes de las partes y los considerandos destacados del
decisorio de la Corte Suprema. Posteriormente, individualizaremos
la doctrina que emana del fallo examinado y haremos una valoracion
critica.

Concretamente, estudiaremos el leading case ‘“Ponzetti de
Balbin” —una persona publica y una noticia de interés publico—; con-
tinuaremos con los casos “Servini de Cubria” —una persona publica
y una informacién, supuestamente de su intimidad y lesiva de su
honor—; “Pérez Arriaga” —una persona particular, en el sentido de no
publica, involucrada en una noticia de interés publico—; “Menem”
—una persona publica y una informacién de su vida privada—; “Ro-
viralta” —una persona privada divorciada de una persona publica y
una noticia de su vida privada—; “Franco” —una persona privada y
una noticia de interés publico. Por dltimo, haremos una sintesis de
la doctrina principal que surge de los fallos de la CSJN abordados y
presentaremos las conclusiones.

I1. Analisis de los fallos relevantes de la CSJN

I1.1. “Indalia Ponzetti de Balbin c/ Editorial Atlantida S.A.” (11-XI1-
1984)!

Hechos: La revista Gente y la actualidad publicé en la portada
de la edicién del 10 de septiembre de 1981 una fotografia del poli-
tico radical Ricardo Balbin, tomada subrepticiamente la vispera de
su muerte, en la sala de terapia intensiva del sanatorio donde se en-
contraba internado. Su esposa y su hijo promovieron demanda por
dafios y perjuicios contra “Editorial Atldntida S.A.”, propietaria de
la revista, por violacion del derecho a la intimidad. La demandada,
vencida en las dos instancias ordinarias, interpuso recurso extraordi-

1. CSJIN, Fallos: 306:1892.
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nario que fue concedido®. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion
confirmd la sentencia en lo que fue objeto del recurso.

Analisis del Fallo de la CSJN?

En su defensa, la parte demandada arguye la existencia de una
causa de justificacion que la exime de responsabilidad.

Por un lado, alega el ejercicio sin fines sensacionalistas, crueles
o morbosos, del derecho de informacién, sosteniendo que ‘“se in-
tent6 documentar una realidad; y que la vida del doctor Balbin,
como hombre publico, tiene cardcter historico, perteneciendo a la
comunidad nacional, no habiendo intentado infringir reglas morales,
buenas costumbres o ética periodistica”. (Voto de los ministros Ca-
rri6 y Fayt, cons. 3).

Asi mismo, afirma “no haber excedido ‘el marco del legitimo y
regular ejercicio de la profesion de periodista, sino que, muy por el
contrario, significé un modo quiza criticable pero nunca justiciable
de dar informacidn gréifica de un hecho de gran interés general’, fun-
damentando en razones de indole periodistica la publicacién de la
fotografia en cuestion, por todo lo cual no pudo violar el derecho a
la intimidad en los términos que prescribe el articulo 1071 bis del
Cédigo Civil”. (Voto de los ministros Carri6 y Fayt, cons. 4).

La Corte fija los contornos del litigio determinando que en el
caso se encuentran en juego “los limites juridicos del derecho de
informacion en relacion directa con el derecho a la privacidad o inti-
midad”. Por esa razon, procede a establecer el &mbito que es propio
de cada uno de estos derechos. (Conf. voto de los ministros Carrié y
Fayt, cons. 5).

2. Bidart Campos afirma: “[...] ha hecho bien la Corte en admitir que en
el presente caso habia cuestion federal, ya que pese a fundarse la sentencia bajo
recurso en una norma del Cédigo Civil (art. 1071 bis), el tronco visceral del tema
ascendia a disposiciones constitucionales directamente comprometidas en la causa:
a) lalibertad de prensa; b) el derecho a la intimidad”. Conf. Bidart Campos, German,
“El derecho a la intimidad y la libertad de prensa”, ED, 112-239.

3. El fallo confirmé la sentencia apelada, dividido en tres votos: el del pre-
sidente del Tribunal Carrié y Fayt; el de Caballero y Belluscio; y el de Petracchi.
Morello afirma que cada uno de los votos aporta “matices que, como en una sinfonia,
van cobrando cadenciosos y ampliados registros”. Conf. Morello, Augusto Mario,
“La Corte Suprema y el nuevo derecho de la privacidad”, JA-1985-1-534.
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Respecto a las fronteras juridicas del derecho a la informacion,
seflalamos en el capitulo anterior que existen limites internos y ex-
ternos. Los limites internos hacen referencia a un elemento obje-
tivo, la verdad, y a otro subjetivo, la actitud del informador hacia
la verdad. Los limites externos son ciertos bienes juridicos de igual
jerarquia como los derechos personalisimos. En el caso objeto de
nuestro andlisis, la informacién publicada por la demandada respeta
los limites internos: la informacién es verdadera; pero a la Corte le
interesa dilucidar si se respetaron o no los limites externos, es decir,
si se lesiond o no un bien juridico de igual jerarquia: el derecho a la
intimidad.

El Alto Tribunal hace un exhaustivo recorrido historico de la
evolucién del contenido del derecho de publicar las ideas por la
prensa sin censura previa, garantizado por el articulo 14 de nuestra
Constitucion, y realiza algunas precisiones acerca de su significado.

En este sentido dice: “Elevado el derecho de prensa a la ca-
tegoria de un derecho individual auténomo, la legislacion sobre la
prensa garantizé su ejercicio estableciendo criterios e inmunidades
con el objeto de impedir la intromision arbitraria del Estado tanto en
la publicacién como a las empresas que realizaban la publicacidn,
asegurando la libre iniciativa individual, la libre competencia y la
libertad de empresa considerados elementos esenciales para la auto-
nomia humana”. (Voto de los ministros Carrié y Fayt, cons. 6).

Pero “las profundas transformaciones producidas como con-
secuencia del transito de la sociedad tradicional, de tipo rural y
agricola, a la sociedad industrial, de tipo urbano, y los avances
de la ciencia y de la técnica y el consecuente proceso de masifi-
cacion, influyeron en los dominios de la prensa toda vez que las
nuevas formas de comercializacion e industrializacion afectaron
el ejercicio de publicar, la iniciativa y la libre competencia, hasta
entonces concebidos en términos estrictamente individuales. El
desenvolvimiento de la economia de la prensa y la aparicion de
las nuevas técnicas de difusion e informacidn, cine, radio, tele-
vision, obligan a un reexamen de la concepcion tradicional del
ejercicio autonomo del derecho individual de emitir y expresar el
pensamiento. De este modo, se hace necesario distinguir entre el
ejercicio del derecho de la industria o comercio de la prensa, cine,
radio y television; el derecho individual de informacién mediante
la emisién y expresion del pensamiento a través de la palabra im-
presa, el sonido y la imagen, y el derecho social a la informacién.
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Es decir, el derecho empresario, el derecho individual y el derecho
social, que se encuentran interrelacionados y operan en funcion de
la estructura de poder abierto que caracteriza a la sociedad argen-
tina [...].

Este derecho [la libertad de prensa] radica fundamentalmente
en el reconocimiento de que todos los hombres gozan de la facultad
de publicar sus ideas por la prensa sin censura previa, esto es, sin
el previo contralor de la autoridad sobre lo que se va a decir; pero
no en la subsiguiente impunidad de quien utiliza la prensa como un
medio para cometer delitos comunes previstos en el Codigo Penal
(Fallos: 269:195, cons. 5)”. (Voto de los ministros Carrié y Fayt,
cons. 7).

En el mismo sentido, se dice que “el derecho a la libre expre-
sién e informacién no es absoluto en cuanto a las responsabilidades
que el legislador puede determinar a raiz de los abusos producidos
mediante su ejercicio, sea por la comisiéon de delitos penales o de
actos ilicitos civiles. En esa linea, el tribunal ha expresado que aun
cuando la prohibicién de restringir la libertad de imprenta com-
prende algo mds que la censura anticipada de las obligaciones, no
pueden quedar impunes las que no consistan en la discusion de los
intereses y asuntos generales, y sean, por el contrario, dafiosas a la
moral y seguridad publicas, como las tendientes a excitar la rebelién
y la guerra civil, o las que afectan la reputacién de los particulares
(Fallos: 119, p. 231)”. (Voto de los ministros Belluscio y Caballero,
cons. 5).

Se recuerda, asi, que la libertad de prensa, al igual que los demas
reconocidos en nuestra Constitucion, no es un derecho absoluto. En
efecto, el articulo 14 mencionado incluye la facultad del Estado de
reglamentar los derechos, al decir: “Todos los habitantes de la nacién
gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que regla-
mentan su ejercicio [...]"™.

Al abordar el derecho a la privacidad e intimidad, sefiala que su
fundamento constitucional se encuentra en el articulo 19 de la Cons-
titucion Nacional. Seguidamente, describe el contenido del mencio-
nado derecho.

4. Sobre la reglamentacién de los derechos: vid. Bidegain, C. M.; Gallo,
O.; Palazzo, E. L.; Punte, R.; Schinelli, G., Curso de Derecho Constitucional, ob.
cit., pp. 74-92.
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“En relacion directa con la libertad individual protege juridica-
mente un dmbito de autonomia individual constituida por los senti-
mientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacién
econdmica, las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en
suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas
de vida aceptadas por la comunidad, estdn reservadas al propio indi-
viduo y cuyo conocimiento y divulgacién por los extrafios significa
un peligro real potencial para la intimidad. En rigor, el derecho a
la privacidad comprende no sélo a la esfera doméstica, el circulo
familiar de amistad, sino otros aspectos de la personalidad espiritual
fisica de las personas, tales como la integridad corporal o la imagen,
y nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una persona ni violar
areas de su actividad no destinadas a ser difundidas, sin su consen-
timiento o el de sus familiares autorizados para ello”. (Voto de los
ministros Carrid y Fayt, cons. 8).

Una vez establecido el ambito del bien juridico protegido, in-
dica los limites al derecho a la privacidad: “Soélo por ley podra jus-
tificarse la intromision, siempre que medie un interés superior en
resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la sociedad, las
buenas costumbres o la persecucion del crimen”. (Voto de los minis-
tros Carrio y Fayt, cons. 8).

Nuevamente estamos frente al reconocimiento expreso de que
los derechos reconocidos por nuestra Carta Magna no son absolutos,
y, por lo tanto, pueden ser limitados, siempre que haya razonabilidad
en la medida.

La doctrina emanada del fallo de la Corte Suprema es la si-
guiente:

1. Los personajes puiblicos son titulares del derecho a la inti-
midad

“En el caso de personajes célebres cuya vida tiene carécter pu-
blico o de personajes populares, su actuacion publica o privada puede
divulgarse en lo que se relacione con la actividad que les confiere
prestigio o notoriedad y siempre que lo justifique el interés general.
Pero ese avance sobre la intimidad no autoriza a dafiar la imagen
publica o el honor de estas personas y menos sostener que no tienen
un sector o dmbito de vida privada protegida de toda intromisién”.
(Voto de los ministros Carri6 y Fayt, cons. 9).



CAPITULO II. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN CONFLICTO CON EL... 73

2. El criterio para determinar el mayor o menor umbral de pro-
teccion de la intimidad de los personajes piuiblicos es su propia con-
ducta sobre su vida privada

“Maéaxime cuando con su conducta a lo largo de su vida, no ha
fomentado las indiscreciones ni por propia accion, autorizado, tacita
o expresamente, la invasion a su privacidad y la violacién al derecho
a su vida privada en cualquiera de sus manifestaciones”. (Voto de los
ministros Carrié y Fayt, cons. 9).

3. El interés puiblico de la informacion no es causa de justifi-
cacion de la publicacion de una fotografia tomada de manera su-
brepticia de una persona piiblica agonizando en la terapia intensiva
de un sanatorio. Se trata de un hecho antijuridico por el que debe
responder el medio que ejercio de manera abusiva su derecho a in-
formar

“La publicacion de la fotografia del doctor Ricardo Balbin efec-
tuada por la revista Gente y la actualidad excede el limite legitimo y
regular del derecho a la informacidn, toda vez que la fotografia fue
tomada subrepticiamente la vispera de su muerte en la sala de te-
rapia intensiva del sanatorio en que se encontraba internado. Esa fo-
tografia, lejos de atraer el interés del publico, provocé sentimientos
de rechazo y de ofensa a la sensibilidad de toda persona normal. En
consecuencia, la presencia no autorizada ni consentida de un foto-
grafo en una situacion limite de carédcter privado, que furtivamente
toma una fotografia con la finalidad de ser nota de tapa en la revista
Gente y la actualidad, no admite justificacion y su publicacion con-
figura una violacion del derecho a la intimidad”. (Voto de los minis-
tros Carri6 y Fayt, cons. 10).

“El interés publico existente en la informacion sobre el estado de
salud del doctor Ricardo Balbin, en su ultima enfermedad, no exigia
ni justificaba una invasién a su mds sagrada esfera de privacidad,
como ocurrid con la publicacion de la fotografia que da fundamento
al litigio, cuya innoble brutalidad conspira contra la responsabilidad,
la correccidn, el decoro, y otras estimables posibilidades de la labor
informativa, y la libertad que se ha tomado la demandada para publi-
carla ha excedido la que defiende, que no es la que la Constitucion
protege y la que los jueces estdn obligados a hacer respetar”. (Voto
de los ministros Caballero y Belluscio, cons. 7).
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El decisorio del alto tribunal ha tenido una aceptacion unanime
en la doctrina® y es considerado un leading case de nuestra jurispru-
dencia, en cuanto que en €l se han establecido pautas claras que han
orientado y orientan en la actualidad al intérprete que debe resolver
en los casos concretos si ha habido o no injerencia indebida en el
ambito de la privacidad, y si existe alguna causa de justificacién que
enerve la responsabilidad consecuente.

I1.2. “Maria Romilda Servini de Cubria s/ amparo” (8-1X-1992)¢

Hechos: La jueza Marfa Romilda Servini de Cubria promovi6
una accién de amparo y solicité como medida cautelar que se im-
pidiera la proyeccion de un “tape” en el programa de TV “Tato, la
leyenda contintda”, por resultar ofensivo a su persona. Fundament6
su peticion en ciertos sucesos ocurridos durante ese afo: En las emi-
siones del programa del 28 de julio, 4 de agosto y 10 de diciembre
de 1991, habia sido difamada, y por esa razén habia iniciado contra
el canal y el conductor del programa una querella criminal por los
delitos de injuria y desacato (delito actualmente derogado). Alegd
que en esos dias una persona —que dijo ser de Canal 13— se comu-
nico telefénicamente con ella, alertdndola de que, en caso de iniciar
las querellas aludidas, se emitiria, dias mds tarde, un programa atn
mads injuriante. La jueza invocé el articulo 1071 bis del Cédigo Civil
(actualmente derogado), que facultaba a instar la cesacion de activi-
dades violatorias del derecho a la intimidad. El juez de primera ins-
tancia rechazo la medida cautelar solicitada, porque considerd que la
peticion constituia un acto de censura previa, prohibido por nuestra
Constitucion Nacional. Servini de Cubria apel6 la denegacion de la
cautelar que fue concedida por la Camara interviniente, que revoco
la sentencia de primera instancia y dispuso como medida cautelar
prohibir provisionalmente la proyeccién de cualquier imagen o con-

5. Conf. Bustamante Alsina, Jorge, “La proteccidn juridica de la vida privada
frente a la actividad del Estado y a las modernas técnicas de la informacién”, ED
(1986) t. 119, pp. 919-920; Pizarro, Ramén D., Responsabilidad civil de los medios
masivos de comunicacion, ob. cit., p. 251; Cifuentes, Santos, derechos personalisi-
mos, ob. cit., p. 552; Rivera, Julio C., “Libertad de prensa y derecho a la intimidad.
Un conflicto permanente”, LL, 1985-B-114-122; Zannoni, Eduardo A.; Biscaro,
Beatriz R., Responsabilidad de los medios de prensa, ob. cit., pp. 95-98.

6. CSIN, Fallos: 315:1943.
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cepto vinculado con la actora. Contra dicha resolucion, Tato Bores y
Canal 13 interpusieron sendos recursos extraordinarios, cuya dene-
gacion parcial, por parte de la Cdmara, motivo la presentacion de un
recurso de queja ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacién que,
aceptado, dejo sin efecto la sentencia apelada.

Analisis del Fallo de 1a CSJN’

En primer lugar, el voto mayoritario equipara la decisién ape-
lada a sentencia definitiva, a los fines del articulo 14 de la Ley N° 48.
Seguidamente, sefiala que la apelacion interpuesta se funda, sustan-
cialmente, en el agravio a la garantia establecida en los articulos 14 y
32 de la Constitucion Nacional, que autorizan a todos los habitantes
a “publicar sus ideas por la prensa sin censura previa”, “sin que el
Congreso Nacional pueda dictar leyes que restrinjan la libertad de
imprenta o que establezcan sobre ella la jurisdiccion federal”.

A continuacién, luego de hacer una referencia a la Convencion
del Estado de Buenos Aires, concluye que la garantia constitucional
que ampara la libertad de expresarse por la prensa sin censura previa
cubre a las manifestaciones vertidas a través de la radio y la tele-
vision, en tanto éstas constituyen medios aptos para la difusion de
las ideas. Sin embargo, apoydndose en jurisprudencia de EE. UU.,
advierte que, en razén de que cada medio presenta diferentes mo-
dalidades, se ha sostenido que la radiofonia y la television son las
que gozan de proteccion més atenuada, fundamentalmente por su
intensa penetracion en el seno del hogar, donde el amparo del indi-
viduo a gozar de su intimidad “desplaza los derechos de quien alli se
entromete” y, ademds, porque sus transmisiones son ‘“‘singularmente
accesibles a la infancia”, lo que explica, en determinadas hipdtesis,
un tratamiento diferente. (Conf. cons. 1 a 4).

La CSJN reconoce en su voto mayoritario que la garantia que
protege la libertad de expresarse por la prensa sin censura previa
también tutela las manifestaciones vertidas en programas de corte
humoristico. En este sentido, afirma que desde Aristéfanes, y quiza

7. El Voto de mayoria fue firmado por los jueces Cavagna Martinez, Nazareno
y Moliné O’Connor, Levene (H) (por su voto), Fayt (por su voto), Boggiano (por
su voto), Barra (en disidencia parcial), Belluscio (en disidencia parcial), Petracchi
(en disidencia parcial).
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antes, la satira social y politica ha sido un elemento sustantivo del
universo cultural al que se suele denominar “Occidente”. Nuestro
pais no exceptia a esta regla, segiin dan cuenta —entre otras— las
variadas manifestaciones graficas que, en el siglo pasado y en el
presente, cultivaron el género del humorismo politico caricaturesco.
(Conf. cons. 5).

Sostiene que constituye un aceptado principio que las garantias
constitucionales no son absolutas, sino que se desenvuelven dentro
de un marco que estd dado por la finalidad con que son instituidas; y
que en el caso de la libertad de expresion, consiste en asegurar a los
habitantes la posibilidad de estar suficientemente informados para
opinar y ejercer sus derechos respecto de todas las cuestiones que
suceden en la republica en un momento dado, tutelando la libre difu-
sion de las ideas como concepto esencial del bien juridico protegido.
Ese derecho es inherente a toda la poblaciéon y no exclusivo y ex-
cluyente de los titulares o permisionarios de los medios de difusion.

Menciona el Pacto de San José de Costa Rica (en ese momento
incorporado a nuestra legislacion por la Ley N° 23.054), e indica que
proporciona en su articulo 13 pautas inexcusablemente atendibles
para juzgar los casos vinculados con el ejercicio de la libertad de
expresion. (Conf. cons. 8).

A continuacién, manifiestan que, de la resefia efectuada en los
considerandos anteriores, se desprende que tanto en nuestra Cons-
titucion, en la interpretacion que de ella ha realizado esta Corte,
como en el “Pacto de San José de Costa Rica”, la libertad de expre-
sién es una nocion solo susceptible de definicion por su contenido,
que resulta perfectamente diferenciable del medio por el cual se
transmiten o expresan los actos particulares que la traducen. “Claro
ejemplo de ello se advierte en el articulo 1° del Pacto antes mencio-
nado, en el que se describen los actos que configuran el ejercicio
de la libertad de expresion y de pensamiento —buscar, recibir, y di-
fundir informaciones e ideas—, los que pueden ser dados a conocer
por diversos medios —oralmente, por escrito, en forma impresa o
artistica, o cualquier otro idéneo para su difusidon—, sin que esos me-
dios se confundan con los actos previamente indicados. Los medios
de comunicacion son el vehiculo por el cual se transmiten las ideas
o informaciones, pero no necesariamente todo lo que ellos dan a
conocer se identifica con los actos protegidos por la tutela constitu-
cional —libre expresion de ideas— o por el pacto mencionado —bus-
queda, recepcion y difusion de ideas e informacién. Dicho de otro
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modo, no todo lo que se difunde por la prensa escrita o se emite en
programas radiales o televisivos, o por cualquier otro medio, goza
del amparo otorgado por la prohibicién de la censura previa, sino
aquello que por su contenido encuadra en la nocién de informacion
o difusién de ideas”. (Cons. 9).

De todos modos, reconoce que es evidente la estrecha rela-
cién que existe entre los medios de comunicacién y el concreto
ejercicio de la libertad de expresion, que resultaria una mera de-
claracién tedrica sin los instrumentos que permitieran publicar las
ideas, brindar informacién o acceder a su conocimiento. Bastaria
una simple restriccion a la actividad de tales medios, para coartar el
pleno ejercicio de esa libertad. Es por ello que, dado que los medios
de comunicacién constituyen el ambito natural para la realizacion
de los actos amparados por la libertad de expresion y que a ese con-
tenido dedican primordialmente su actividad, toda censura previa
que sobre ella se ejerza padece una fuerte presuncion de inconstitu-
cionalidad y cita en similar sentido jurisprudencia estadounidense.
(Conf. cons. 10).

Concluye determinando que “‘se advierte que el modo como el
a quo resolvid en el caso concreto dista de ser compatible con los re-
caudos propios de una sentencia judicial congruente con la garantia
constitucional del debido proceso. En efecto, el tribunal apelado ex-
preso que ‘[...] es innecesario visualizar los tapes que se mencionan
en los agravios dado el alcance limitado y provisional de la cautelar
que se dispondrd’; y, con este argumento, prohibié parcialmente la
emision de los mencionados tapes, cuyo conocimiento omitié en
forma voluntaria. Es evidente, entonces, que la cimara afirm¢ la ve-
rosimilitud del derecho invocado, fundada unicamente en una su-
puesta llamada an6nima recibida por la actora, sin atender al conte-
nido del programa prohibido, con lo cual adopté una medida cautelar
ignorando los hechos sobre los cuales ejercia su jurisdiccion. Las
exigencias atenuadas de la fase cautelar del proceso no pueden con-
vertirse en un absoluto desconocimiento de los hechos sobre los que
recae la decision, sin lesionar los derechos constitucionales del afec-
tado (art. 18 de la Constitucién Nacional). Este defecto en el modo
de juzgar es determinante para descalificar el fallo recurrido, por el
agravio inferido a la garantia constitucional del debido proceso; de-
ficiencias que, ademads, impiden situar la cuestién invocada —siquiera
prima facie— fuera del marco de la intensa proteccion constitucional
que se alza contra la censura previa”. (Cons. 13).
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La doctrina emanada del fallo de la Corte Suprema es la si-
guiente:

1. La garantia que protege la libertad de expresarse por la
prensa sin censura previa también tutela las manifestaciones ver-
tidas en programas de corte humoristico

2. La prohibicion de censura previa es relativa

No todo lo que se difunde por la prensa escrita o se emite en
programas radiales o televisivos, o por cualquier otro medio, goza
del amparo otorgado por la prohibicién de la censura previa, sino
aquello que por su contenido encuadra en la nocion de informacion
o difusion de ideas.

3. Toda censura previa padece una fuerte presuncion de incons-
titucionalidad.

Hay que estudiar cada caso particular a la luz de este principio.

“Servini de Cubria” es un precedente de gran importancia en
materia de libertad de expresion y censura judicial. En €l se pueden
ver diferentes criterios juridicos respecto de si la prohibicion de la
censura previa es absoluta o puede tener excepciones, por ejemplo,
cuando se afecta la intimidad o el honor de un individuo. En el caso,
cabe sefialar que, aunque la actora invocé el articulo 1071 bis, no
estaba en juego el derecho a la intimidad, sino el derecho al honor
de la jueza, cuestionada por su actuacion en causas de repercusion
politica.

En el fallo mayoritario, como sefialamos, la CSJN considera
que la prohibicion de censura es relativa. Por su parte, los jueces
Belluscio y Petracchi consideran, en sus disidencias parciales, que
la prohibicién de censura previa sobre los medios de comunicacion
es absoluta.

En definitiva, lo valioso de este fallo es que plante6 el debate
acerca del caricter absoluto o relativo de la prohibicién de censura,
si ésta alcanza o no a los jueces, y si existen excepciones. Sin em-
bargo, las peculiaridades del caso impidieron que se asentara una
doctrina clara al respecto®.

8. Conf. Ibarlucia, Emilio A., “Proteccién de la intimidad y prohibicién de
censura previa”, en RDPC, 2006-n° 2, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, pp. 50-52.
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Han pasado veinticinco afios del fallo que comentamos, y du-
rante ese periodo se han dado avances clarificadores acerca de los
alcances de dicha prohibicién. En ese sentido, si bien en la literatura
juridica existen opiniones divergentes acerca de la forma de resolver
la tension entre el derecho a la informacién y derecho a la honra
y la intimidad, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos’
ha determinado que la prohibicién de censura previa es absoluta,
en particular respecto a los derechos a la intimidad y la honra. En
efecto, la CIDH, en el caso “Martorell”!, interpreté que las previ-
siones del articulo 11 de la Convencidn (sobre proteccion a la honra
y la dignidad) de ningun modo pueden sostener la procedencia de la
violacién del articulo 13 que prohibe la censura previa.

A continuacion, transcribimos los apartados pertinentes del In-
forme de Fondo de la CIDH, que determina el alcance absoluto de la
prohibicion de censura previa en el Pacto de San José€ de Costa Rica.

“55. La Convencion permite la imposicion de restricciones
sobre el derecho de libertad de expresion con el fin de proteger a
la comunidad de ciertas manifestaciones ofensivas y para prevenir
el ejercicio abusivo de ese derecho. El articulo 13 autoriza algunas
restricciones al ejercicio de este derecho, y estipula los limites per-
misibles y los requisitos necesarios para poner en practica estas
limitaciones. El principio estipulado en ese articulo es claro en el
sentido de que la censura previa es incompatible con el pleno goce
de los derechos protegidos por el mismo. La excepcion es la norma
contenida en el parrafo 4°, que permite la censura de los ‘especta-
culos publicos’ para la proteccién de la moralidad de los menores.
La tnica restriccién autorizada por el articulo 13 es la imposicion de
responsabilidad ulterior. Ademds, cualquier accion de este tipo debe
estar establecida previamente por la ley y s6lo puede imponerse en
la medida necesaria para asegurar: a) el respeto de los derechos o la
reputacion de los demds, o b) la proteccion de la seguridad nacional,
el orden publico o la salud o la moral publicas.

9. En adelante citaremos CIDH.

10. CIDH, “Francisco Martorell v. Chile”, Caso 11.230, Informe de fondo
No. 11/96, 3 de mayo de 1996, en http://hrlibrary.umn.edu/cases/1996/Schile11-96.
htm (Consultado el 8-2-2017).
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56. La interdiccion de la censura previa, con la excepcion que
prevé el parrafo 4° del articulo 13, es absoluta. Esta prohibicién
existe unicamente en la Convenciéon Americana. L.a Convencién Eu-
ropea y el Pacto sobre Derechos Civiles y Politicos no contienen
disposiciones similares. Constituye una indicacion de la importancia
asignada por quienes redactaron la Convencion a la necesidad de
expresar y recibir cualquier tipo de informacién, pensamientos, opi-
niones e ideas, el hecho de que no se prevea ninguna otra excepcion
a esta norma”.

La claridad y contundencia con la que la CIDH se expidi6
acerca del alcance absoluto de la prohibicion de censura previa en el
Pacto de San José de Costa Rica no debe llevarnos a la conclusion
apresurada de que los conflictos futuros en este sentido seran re-
sueltos con facilidad. El motivo de esta advertencia se funda en que
existen otros tratados de igual jerarquia vigentes en nuestro pais, que
ponen en crisis ese postulado; concretamente, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio.

I1.3. “Pérez Arriaga, Antonio ¢/ Arte Grdfica Editorial Argentina S.A.”
(2-VI-1993)"'y “Pérez Arriaga ¢/ Diario La Prensa S.A.” (2-VI-1993)"*

En este apartado abordaremos dos sentencias de la CSIN cuyas
causas tienen como parte actora a Pérez Arriaga, un ciudadano par-
ticular, sin relevancia publica, y como partes demandadas, a dos
empresas informativas respectivamente. Por recaer el objeto de las
demandas sobre hechos iguales, y porque los fallos dieron la razén
a los medios de comunicacion, la valoracion critica que haremos al
final del andlisis de ambos serd comiin.

Hechos: El diario Clarin y el diario La Prensa publicaron en fe-
brero de 1988 una informacidn acerca de la existencia de dos senten-
cias judiciales mencionando el nombre de las partes. En una de ellas,
originada en el juicio de divorcio entre Pérez Arriaga y su primera
conyuge, el sefior Pérez Arriaga habia peticionado la conversion de
la primitiva sentencia, en el divorcio vincular consagrado en la Ley

11. CSIN, Fallos: 316:1625.
12. CSIN, Fuallos: 316:1636.
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N°23.515, lo que suscit6 un planteo de inconstitucionalidad de dicha
norma legal efectuado por la otra parte, el que —desestimado por
el tribunal- dio relevancia juridica al caso. El sefior Pérez Arriaga,
que al momento de la publicacién se encontraba unido de hecho con
otra mujer con la que constituia un matrimonio aparente en su vida
de relacién, y con la que habia tenido dos hijas, inicié demanda por
dafios y perjuicios a ambos diarios por lesionar su derecho a la in-
timidad, al publicar innecesariamente su nombre. El actor sustentd
su pretension en que, si bien era cierto que por ser un leading case,
se justificaba la publicacion de la doctrina del fallo, al tratarse de un
expediente de familia, y por lo tanto, de caricter reservado, debi6
omitirse el nombre de las partes, conforme lo dispone el articulo 64,
inc. b) del Reglamento para la Justicia Nacional. Las demandadas
vencidas en las dos instancias ordinarias interpusieron recurso ex-
traordinario que fue concedido. Ambos fallos fueron revocados por
la Corte Suprema.

A) “Pérez Arriaga, Antonio ¢/ Arte Grafica Editorial Argentina S.A.’
Analisis del Fallo de la CSJN

El Tribunal Supremo examind el conflicto surgido a raiz de
la lesién a la intimidad de Pérez Arriaga, un ciudadano que no era
hombre publico, por un medio de prensa que publicé la informacion
sobre una sentencia que le concernia, cuyo contenido era de interés
publico.

Los argumentos principales por los que el a quo fall6 a favor del
demandante fueron los siguientes:

1) La difusion de una noticia periodistica con individualizacion de
quienes estaban alcanzados en su intimidad se produjo con “al-
guna negligencia” del diario, lo que genera la obligacion indem-
nizatoria en los términos del articulo 1109 del Cédigo Civil, sin
necesidad de acudir a una concepcion objetiva en la interpreta-
cion del articulo 1071 bis.

2) Aunque se aduzca que todos los derechos constitucionales
tienen igual jerarquia, ante la colision de €stos, y con la nece-
sidad de armonizar la coexistencia de los bienes juridicos pro-
tegidos, debe darse preeminencia a la dignidad del hombre y
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sus derivados —entre los que se halla la intimidad— por sobre la
libertad de prensa. (Conf. Voto de Fayt, Barra y Cavagna Mar-
tinez, cons. 3).

Por su parte, el recurrente criticé el pronunciamiento del a guo,
en primer lugar, alegando que se bas6 en una inaceptable renuncia a
la busqueda de la verdad juridica objetiva que remite a la entrega de
la sentencia sin testar los nombres de las partes por la misma sala.
Y, en segundo término, porque se han desconocido expresas disposi-
ciones constitucionales que amparan la libertad de prensa.

Y agregd que en nuestro ordenamiento juridico la prensa ac-
cede a las sentencias judiciales en litigios suscitados por cuestiones
de familia mediante las copias para la publicidad, que expiden los
tribunales respectivos, segun dispone el articulo 164 del Codigo Pro-
cesal Civil y Comercial de la Nacién. El libramiento de estas copias
es facultad excluyente de los jueces de la causa, y una vez dada a
los medios, su publicidad no se halla sujeta a limitacién alguna. En
el presente caso se ha pretendido que el diario debid, por su propia
iniciativa y como una obligacion legal, no publicar los nombres de
las partes intervinientes. (Conf. Voto de Fayt, Barra y Cavagna Mar-
tinez, cons. 4).

El voto de mayoria, firmado por Fayt, Barra y Cavagna Mar-
tinez, que dejo sin efecto la sentencia en recurso'®, afirmé que “la
libertad que la Constitucién Nacional otorga a la prensa, al tener un
sentido mas amplio que la mera exclusion de la censura previa, ha
de imponer un manejo especialmente cuidadoso de las normas y cir-
cunstancias relevantes que impida la obstruccién o entorpecimiento
de su funcién. En tal sentido, es preciso remarcar, como nota esen-
cial dentro de las previsiones de la Ley Suprema, que ésta confiere
al derecho de dar y recibir informacion una especial relevancia, que
se hace atin mds evidente para con la difusién de asuntos atinentes a
la cosa publica o que tengan trascendencia para el interés general”.
(Voto de Fayt, Barra y Cavagna Martinez, cons. 6).

13. Los restantes integrantes de la CSIN de ese momento, Boggiano y
Petracchi, votaron segtin su voto, y Belluscio, Nazareno y Moliné O’Connor, en
disidencia, invocando el art. 280 del CPCCN, consideraron que era inadmisible el
recurso extraordinario.
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Ademads, los jueces consideraron que “la exigencia de que en su
desenvolvimiento la prensa libre resulte veraz, prudente y compa-
tible con el resguardo de la dignidad individual de los ciudadanos, no
implica imponer a los cronistas el deber de auto-limitar su funcién,
especialmente cuando, como en el caso, el sustrato factico sobre el
que reposa la noticia es un pronunciamiento judicial”. (Voto de Fayt,
Barra y Cavagna Martinez, cons. 7).

Frente a la antijuridicidad de la conducta del medio demandado,
se afirma que existe una causa de justificacion, que es el ejercicio
regular del derecho a la informacidn, en tanto que el diario ha repro-
ducido en forma objetiva una informacion que es de interés publico.

El Alto Tribunal manifiesta que no hay duda de la importancia
publica de la noticia en cuestion. Por un lado, el pronunciamiento
judicial defini6 el alcance de la Ley N° 23.515, que posibilita la di-
solucién del vinculo matrimonial, que concité el mayor interés co-
munitario. Por otro, es de gran trascendencia el que se trate de un
primer precedente para decisiones futuras en el mismo tipo de casos,
al grado de que la CSJN ha equiparado, en ciertas ocasiones, sus
efectos a cambios de orden normativo. (Conf. Voto de Fayt, Barra y
Cavagna Martinez, cons. 9).

Reafirma que el derecho de prensa, reconocido como derecho
de crénica en cuanto a la difusion de noticias que conciernen a la
comunidad como cuerpo social y cultural, requiere para su ejercicio
que las restricciones, sanciones o limitaciones se impongan unica-
mente por ley, cuya interpretacion debe ser restrictiva.

La prensa, es decir, el periddico como medio y el periodista
como comunicador, no responde cuando la crénica se reduce a la
reproduccién imparcial y exacta de la noticia proporcionada para su
difusion por autoridad publica competente, dentro de los limites que
ha sentado el Tribunal en Fallos: 308:789. (Conf. Voto de Fayt, Barra
y Cavagna Martinez, cons. 11).

Para reafirmar su postura, acude a jurisprudencia norteameri-
cana, en la que se ventila un caso andlogo donde se falla en favor
del medio que difundi6 la informacién lesiva de la intimidad de la
persona involucrada en la noticia.

“Idénticas consideraciones a las resefiadas precedentemente ha
suscitado en el seno de la Corte Suprema de los Estados Unidos
el conflicto planteado en este caso. Asi, in re: ‘Cox Broadcasting
Corp. y otros vs. Cohn’ (420, U.S.D., 469), en el que, frente a una
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demanda dirigida contra un medio noticioso por haber dado a co-
nocer el nombre de una mujer que habia sido objeto de violacién,
aquel tribunal tuvo oportunidad de expresar: ‘Se impone una gran
responsabilidad a los medios noticiosos en cuanto a la informacién
completa y precisa de la actuacion del gobierno [...] En relacién a
los procesos judiciales en particular, la funcién de la prensa sirve
para garantizar la imparcialidad de los juicios y para ofrecer los
efectos benéficos del escrutinio ptblico sobre la administracion de
justicia’; ver también: ‘Sheppard vs. Maxwell’ (384, U.S. 333,350).
En el caso citado se concluyd: ‘Los intereses a favor de la protec-
cién del derecho a la intimidad palidecen cuando la informacién
cuestionada ya se encuentra en registros publicos, especialmente si
se los considera desde la dptica de las Primera y Decimocuarta En-
mienda y del interés ptiblico apuntado a promover la existencia de
una prensa vigorosa’”. (Voto de Fayt, Barra y Cavagna Martinez,
cons. 11).

La doctrina emanada del fallo de la Corte Suprema es la si-
guiente:

1. Cuando la noticia es de interés puiblico, se encuentra en re-
gistros publicos y se refiere a actos de gobierno, como es un proceso
judicial, el derecho a la informacion prevalece frente al derecho a la
intimidad de un particular

En relacién al tratamiento que cabe atribuir al uso de las fuentes,
la CSIN proclama que “mientras un diario reproduzca una informa-
cién objetiva, persiguiendo un interés publico, resulta claro que no
puede merecer reproche judicial de ninguna especie ni estar obli-
gado a pagar resarcimiento civil o pecuniario. Esta afirmacién no
significa impunidad ni privilegio, ni erigir al derecho de prensa, y
por extension al de informacién como un derecho superior, mas si
otorgarle un 4mbito de proteccion bdsica que le asegure al cuerpo
social el cumplimiento de su tarea”. (Voto de Fayt, Barra y Cavagna
Martinez, cons. 8).

Respecto de la licitud de la conducta de los medios de comu-
nicacién que reproducen noticias que lesionan la intimidad de un
particular, pero a su vez, dan a conocer al escrutinio piblico actos
de gobierno cuyo contenido es de interés publico, y que se hallan en
registros publicos, remitimos al voto de mayoria, cons. 11, citado
mas arriba.
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2. El ejercicio del derecho de informar se rige por el régimen
general de responsabilidad civil por el hecho propio

En relacion al factor de atribucién de responsabilidad, el Tri-
bunal Supremo sostuvo que el ejercicio del derecho de informar se
rige por el régimen general de responsabilidad civil por el hecho
propio. Por lo tanto, quien alega culpa o dolo, debe demostrarlo.

“El derecho de informar no escapa al sistema general de res-
ponsabilidad por los dafos que su ejercicio pueda causar a terceros.
Por tanto, si la informacioén es lesiva al honor, el érgano de difusion
debe responder por el perjuicio moral causado. En tal caso, compro-
bado el exceso informativo, quien pretenda el resarcimiento debera
demostrar la culpa o negligencia en que incurri6 el informador con-
forme al régimen general de responsabilidad por el hecho propio que
contiene la férmula del articulo 1109 del Codigo Civil”. (Voto de
Fayt, Barra y Cavagna Martinez, cons. 10).

Y recordd que los principios generales en los que se basa todo
el orden que rige en materia de responsabilidad por dafios causados,
establecen que ni la culpa ni el dolo se presumen y quien los alega
como factores de imputabilidad debe demostrarlos. (Conf. Voto de
Fayt, Barra y Cavagna Martinez, cons. 12).

3. En el Derecho Civil argentino no existe responsabilidad ob-
jetiva aplicable a la actividad riesgosa de la prensa

“No existe en el ordenamiento legal de nuestro pais un sistema
excepcional de responsabilidad objetiva para aplicar a la actividad
supuestamente riesgosa de la prensa. Si fuera asi, el deber de resarcir
deberia imponerse ante la sola comprobacion del dafio. Por ello, en
el sistema legal vigente es imprescindible probar aun el factor de im-
putabilidad subjetivo —sea la culpa o el dolo— de la persona u érgano
que dio la noticia o publicé la crénica”. (Conf. Voto de Fayt, Barra y
Cavagna Martinez, cons. 10).

B) “Pérez Arriaga c/ Diario La Prensa S.A.”

La Corte manifest6 que existia sustancial analogia con las cues-
tiones ya resueltas por ella en “Pérez Arriaga, Antonio c/ Arte Gra-
fica Editorial Argentina S.A.”, de la misma fecha. Por ese motivo
remitié a lo dicho en ese fallo por razones de brevedad. De todos
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modos, es interesante rescatar algunos conceptos emitidos en el voto
de los ministros Boggiano y Petracchi.

La doctrina emanada del fallo de los jueces mencionados es la
siguiente:

1. Las sentencias definitivas son actos de gobierno y en cuanto
tales, en un sistema republicano, llamadas a ser difundidas

“Es esencial en todo sistema republicano la publicidad de los
actos de gobierno, no pudiendo negarse que revisten aquella condi-
cién —en un sentido lato— las sentencias definitivas. Esta publicidad
debe ser preservada tanto mds cuando en el proceso civil nacional,
de hecho, es muy menguada la posibilidad de que la sociedad fisca-
lice la administracion de justicia.

Es por ello que, cuando la difusién de esos actos se produce a
través del periodismo, se esta potenciando la sefialada caracteristica
y, de esa forma, respetando la verdadera naturaleza de aquellos, en
adecuada consonancia con los principios que informan el sistema
constitucional”. (Cons. 6).

2. Antijuridicidad: existe una causa de justificacion, que es el
hecho de que la informacion es de interés piiblico y se encuentra en
registros puiblicos

“La doctrina norteamericana afirma que cuando se difunde in-
formacion obtenida de registros publicos (public records), los jueces
no suelen hacer lugar a las demandas de dafios y perjuicios por inva-
sién a la privacidad. Aun cuando alguna persona se vea perturbada
por la difusion de su fecha de casamiento, de nacimiento o de cual-
quier otro dato que surja de registros publicos, si dicha informacion
es fiel a éstos, no se genera responsabilidad. (Ver Harold L. Nelson y
Dwight L. Teeter Jr., Law of Mass Communications, cuarta edicion,
The Foundation Press, Inc., 1982, p. 199 y sus citas)”. (Cons. 7).

3. La potestad para limitar la difusion de sentencias es del or-
gano judicial

“El 6rgano judicial del que emana la decisién impondré limi-
taciones a su publicacién —mds o menos extensas—, por ‘razones
de decoro’ o en resguardo de ‘la intimidad de las partes o de ter-
ceros’ (conf. art. 164 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacion). Estas son excepciones a la regla republicana de la publi-
cidad de los mencionados pronunciamientos, en razén de la impor-
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tancia de dichos valores (conf. ‘Protecting privacy under the fourth
amendment’, The Yale Law Journal, Vol. 91, 1981, p. 313, en espe-
cial nota 4°).

Es el tribunal que gener6 el acto el dnico que debe examinar si
su difusion afecta derechos como los aludidos y, por lo tanto, si se
configuran algunas de las citadas excepciones.

Si este control no se ha cumplido, no corresponde constituir al
resto de los habitantes en subrogantes de tal deber. Si, en cambio, el
organo jurisdiccional decidié deliberadamente no retacear la publi-
cidad de fallo, no se advierte a titulo de qué otras personas podrian
hacer primar su criterio por sobre el del tribunal. En cualquiera de
los dos supuestos s6lo compete a los jueces que dictan las senten-
cias evaluar si su difusion lesiona ‘el decoro’ o ‘la intimidad’”.
(Cons. 8).

C) Valoracion critica de ambas sentencias

Los decisorios de la Corte Suprema en los dos casos resefiados
han provocado numerosas criticas'®. Desde el punto de vista del De-
recho Constitucional, remitimos al exhaustivo y clarificador anélisis
del fallo hecho por Julio C. Rivera (h), cuyos argumentos compar-
timos y resefiaremos a continuacion.

14. Para conocer opiniones contrarias a la doctrina emanada de la Corte, vid.
Cifuentes, Santos, Derechos personalisimos, ob. cit., p. 583; Rivera, Julio C., “Pu-
blicacion de sentencias que hacen al estado civil”, ED, 157-737; Zambrano, Pilar;
Cianciardo, Juan, “‘Pérez Arriaga’: La responsabilidad de los medios en la difusién
de las sentencias judiciales”, ED, 154-966; Ekmekdjian, Miguel A.,“Elderechoala
intimidad y la libertad de prensa nuevamente en conflicto”, LL, 1993-E-78; Pizarro,
Ramoén Daniel, Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicacion, ob.
cit., pp. 254-260; Zavala de Gonzdlez, Matilde, Resarcimiento de darios, T. 11, “Da-
nos a las personas”, Buenos Aires, Hammurabi, 1996, pp. 135-136. Autores a favor
de la doctrina de los fallos de la Corte Suprema, vid. Bidart Campos, German, “La
publicidad informativa de una sentencia y la libertad de prensa”, ED, 154-330; Fayt,
Carlos, La omnipotencia de la prensa. Su juicio de realidad en la jurisprudencia
argentina y norteamericana, Buenos Aires, La Ley, 1994, p. 296; Bianchi, Tomas;
Gullco, Hernén, “Responsabilidad por violacion de la privacidad (la tension entre el
derecho ala intimidad y la libertad de expresion)”, en La responsabilidad, homenaje
al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg, Alterini-Lopez Cabana (Dirs.), Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1995, p. 125; Basterra, Marcela, Derecho a la Informacion
vs. Derecho a la Intimidad, ob. cit., p. 287.
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Este jurista critica la adopcion irreflexiva y mecdnica de la ju-
risprudencia estadounidense por parte de la CSJN, que omiti6 es-
tudiar el caso a la luz de nuestro Derecho Constitucional. Senala
el autor que resulta sorprendente notar que la Corte omite toda re-
ferencia a la existencia de una tension entre dos derechos constitu-
cionales: la libertad de expresion y la intimidad. La CSIN encuadr6
el caso como si se tratara de un conflicto entre la libertad de prensa
y el deber del Estado de dar a publicidad sus actos de gobierno,
soslayando por completo los alcances del articulo 19 de la Consti-
tucion Nacional, del articulo 11 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, de los articulos 14 y 17 del Pacto de Derechos
Civiles y Politicos y del articulo 1071 bis del Cédigo Civil y la
aplicacion de estas disposiciones al caso concreto. Sugiere el autor
que esta actitud de la Corte manifiesta la excesiva influencia del
Derecho Constitucional estadounidense, en donde el derecho a la
intimidad no tiene jerarquia constitucional, y donde los casos se
analizan como un conflicto entre el Estado censor y la libertad de
expresion.

En segundo lugar, Rivera objeta que la Corte no explicara de
qué manera se lesionaba la libertad de prensa y el principio de publi-
cidad de los actos de gobierno si se castigaba a un medio de prensa
por haber identificado a las partes de un juicio de divorcio. En otras
palabras, la CSJN no justificé de qué manera la identificacion de las
partes resultaba necesaria para que la libertad de expresion alcan-
zara su finalidad. En realidad, la identificacion de las partes era un
dato carente de interés general, aunque la noticia si lo era. Por eso
concluye que el castigo a los 6érganos de prensa por la identificacion
de las partes de un juicio de divorcio no afectaba de ningtin modo el
control de los actos de gobierno.

En tercer lugar, el autor sefiala que se equivoca la Corte al
afirmar sin matices que los intereses de la intimidad palidecen
cuando la informacién cuestionada se encuentra en registros pu-
blicos. Si bien esta aseveracion puede ser correcta en el Derecho
Constitucional estadounidense, no lo es en el Derecho argentino.
En efecto, el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, que hoy goza de jerarquia constitucional —y en el
momento del fallo, era un tratado aprobado por la Ley N° 23.313 de
1986, y operativo, segtn la doctrina de la Corte Suprema en el caso
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“Ekmekdjian ¢/ Sofovich'>—, expresamente dispone que el principio
de publicidad de los procesos judiciales no rige en materia de pleitos
matrimoniales.

En cuarto lugar, sefiala Rivera que es erréneo sostener que s6lo
compete a los jueces que dictan las sentencias evaluar si su difusion
lesiona la intimidad. Conforme a nuestro Derecho, y a diferencia del
Derecho estadounidense, los derechos constitucionales son directa-
mente oponibles a los particulares. Los medios de prensa tienen la
obligacidn constitucional de respetar el derecho a la intimidad de las
personas con independencia del grado de diligencia con que obra el
Estado. Y si el Estado, por negligencia o dolo, permiti6 el acceso a
cierta informacion privada, eso no habilita al periodista a publicarla.
El profesional de la informacion debe evaluar si esta frente a un dato
de interés publico o no, y debera actuar en consecuencia; y si decide
la publicacién de datos que lesionan la intimidad de una persona,
responder por su conducta’®.

En el ambito de la doctrina civilista, cabe destacar la critica rea-
lizada por Pizarro, que compartimos. Este autor afirma que la doc-
trina sentada por el Alto Tribunal se aparta de los principios rectores
de la responsabilidad civil vigente en nuestro pais. En este sentido
declara: “Una vez mads, advertimos [...] un defecto preocupante en la
fundamentacion de decisorios vinculados con la responsabilidad de
los medios, que parece orientarse a buscar antecedentes en el De-
recho estadounidense mds que a valorar la normativa vigente de De-
recho Interno. La Corte Suprema parece no haber tenido en cuenta
que nuestro sistema de Derecho de Daiios difiere del estadounidense,
lo que torna inaplicable muchas de las soluciones jurisprudenciales
del Common Law.

El Derecho Privado argentino reconoce sus raices en otras
fuentes, distintas del Derecho estadounidense, fuertemente influidas
por el Derecho romano, el Derecho francés y, mds recientemente,
por las mds modernas doctrinas de la Europa continental.

15. Conf. CSJN, Fallos: 315:1492, voto de mayoria, cons. 18-20.

16. Vid. Rivera (h), Julio César, “El derecho a la intimidad como limite a la
publicacién de sentencias. Andlisis critico de la doctrina sentada en los casos ‘P. A.
c/ Arte Grafico Editorial S.A.” y ‘P. A. ¢/ Diario La Prensa’ desde una perspectiva
constitucional”, en RDPC, 2006 n° 2. Honor, imagen e intimidad, Buenos Aires,
Rubinzal-Culzoni, pp. 67-112.
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Prescindir de todo un esquema normativo, sin declarar previa-
mente su inconstitucionalidad, por el solo hecho de que el dafiador
sea un medio de comunicacién, importa una idea inaceptable y re-
gresiva en materia de responsabilidad civil”"".

De acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Civil —vigente en al
momento en que sucedieron los hechos y en que la CSJIN produce su
fallo—, en los articulos 1066 y 1067, para que exista ilicitud civil es
preciso que se conjuguen tres elementos:

a) elemento objetivo: violacion del ordenamiento juridico, rese-
nado en el articulo 1066, cuando dice que para que el acto sea
ilicito debe estar expresamente prohibido por la ley, entendién-
dose por tal toda disposiciéon emanada de autoridad compe-
tente.

b) elemento subjetivo: voluntariedad del acto, que debe ser impu-
table al agente en razén de su dolo (delito), o de su culpa (cuasi-
delito). Se relaciona con la voluntariedad del agente (art. 1066),
y con su actuar doloso o culposo (dltima parte del art. 1067).

c) elemento externo o material: el dafio. Se vincula con la res-
ponsabilidad civil, mds que con la ilicitud propiamente dicha'®,
y consiste en el menoscabo de valores econémicos o patrimo-
niales (dafio material, art. 1068) o, en algunas hipotesis parti-
culares, en la lesién al honor, la intimidad u otras afecciones
legitimas (dafio moral, art. 1078). Si el hecho no ha provocado
dafio, aunque exista lo que puede denominarse ilicitud pura
(violacién del ordenamiento juridico, mds culpabilidad en sen-
tido lato), suele afirmarse, de manera general, que no presenta
interés para el Derecho Civil, aunque pueda ser objeto de aten-
cion para otras ramas del Derecho'.

17. Pizarro, Ramén Daniel, Responsabilidad civil de los medios masivos de
comunicacion, ob. cit., p. 263.

18. El acto es ilicito, se ocasione o no un daflo indemnizable. En consecuen-
cia, no podemos considerar el dailo como “elemento” del acto ilicito, sino como
elemento de la “responsabilidad civil”.

19. Conf. Moisset de Espanés, Luis, “El acto ilicito y la responsabilidad
civil”, en La Responsabilidad. Homenaje al Profesor Doctor Isidoro H. Goldenberg;
Alterini, Atilio Anibal; Lépez Cabana, Roberto M. (Dirs.), Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1995, p. 99.
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Aplicando los conceptos arriba transcriptos al caso analizado,
podemos sostener que el hecho de que un medio publique una sen-
tencia relativa a una cuestién de Derecho de Familia, identificando
arbitraria e innecesariamente a las partes, incurre en una conducta
antijuridica, en cuanto viola voluntariamente el articulo 1071 bis del
Cdédigo Civil y produce un dafio que genera responsabilidad civil
con la consiguiente obligacién de reparar el perjuicio ocasionado.
Por lo tanto, son los medios los que deben invocar y probar que el
entrometimiento no es arbitrario, es decir, contrario a Derecho, por
la existencia de una causa de justificacion. En el caso, seria el ejer-
cicio regular del derecho de informar acerca de un tema que, aunque
pertenece a la esfera de la intimidad, en el asunto concreto existe un
interés publico prevaleciente en conocer esos datos. Ademds, corres-
ponde también al medio probar que se ha cumplido con los requi-
sitos formales que exige el articulo 164 del Cddigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacion.

En el fallo que analizamos, aseveramos, con autorizada doc-
trina, que el Alto Tribunal prescindi6 del articulo 1071 bis del Co6-
digo Civil como si se estuviera frente a un d4mbito en el que no se
aplicara. La antijuridicidad de difundir innecesariamente la identidad
de las partes de un juicio de divorcio surge claramente del articulo
mencionado, en la medida en que prohibe cualquier entrometimiento
arbitrario en la vida ajena. Por esa razén, como hemos dicho ante-
riormente, es el medio que lesiond la intimidad, al informar, el que
debe demostrar que existié una causa de justificacion por la cual no
debe responder, aunque haya causado un dafio®.

Otro de los argumentos de la Corte para revocar los fallos de
segunda instancia fue que en el sistema republicano es esencial la
publicidad de los actos de gobierno, entre los que se encuentran las
sentencias definitivas; razon por la cual, son susceptibles de ser di-
fundidas. Es mds, declara que mediante su publicacion se permite el
ejercicio del control por parte de la ciudadania del funcionamiento
de la administracion de Justicia. Si bien existen excepciones, estas
se dan cuando el 6rgano judicial del que emana la decision impone
limites a su publicacién por razones de decoro o en resguardo de la
intimidad de las partes o de terceros (conf. art. 164, Cédigo Procesal
Civil y Comercial de la Nacién).

20. Conf. Pizarro, Ramén Daniel, Responsabilidad civil de los medios ma-
sivos de comunicacion, ob. cit., p. 267.
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Parece claro, a nuestro modo de ver, que apelar a la publicidad
de los actos de gobierno, en la forma en que lo hace la Corte, im-
plica desnaturalizar su sentido al aplicarlo a sentencias judiciales
referidas a asuntos intimos que los ciudadanos presentan ante los
tribunales.

El interés social de controlar el funcionamiento de la adminis-
tracion de justicia se puede satisfacer accediendo a la informacién
acerca del nimero de causas que resuelve, la celeridad con que
lo hace, la idoneidad de los miembros del Poder Judicial, etc. No
alcanzamos a descubrir donde radica el interés puiblico en conocer
el nombre de las partes en fallos relativos a cuestiones de familia,
en los que por el tipo de asuntos que se ventilan, es preciso res-
guardar el derecho a la privacidad. Si realmente este argumento
fuera vélido, muchos ciudadanos desistirian de buscar justicia en
los tribunales por temor a la difusion de asuntos de su vida privada
que no desean, por pudor y decoro, que se difundan mas alla de los
estrados judiciales.

En cuanto a la alegacién de que el Tribunal debe decidir la
prohibicion de la publicidad de la identidad de las partes de un
juicio y si no lo hace la difusién es libre de restricciones, también
nos parece una interpretacion inadecuada de la normativa vigente.
En efecto, una norma procesal, como es el articulo 164 del Coédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacidn, no puede anular ni modi-
ficar una norma sustancial, como el articulo 1071 bis, que protege
la intimidad frente a intromisiones arbitrarias. Mds alld de que los
jueces no hayan hecho uso de la prerrogativa procesal mencionada,
si los medios de comunicacién realizan un acto antijuridico y pro-
vocan un dafio, deben responder en conformidad con el articulo
1071 bis.

También consideramos errénea la afirmacion de la Corte acerca
de que si los nombres se encuentran en registros piblicos, como en
el caso concreto, en el Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas, pueden darse a publicidad. Pareceria una asercion ca-
rente de fundamentos porque, segun el articulo 9° del Decreto Ley
N° 8.204/1963, modificado por la Ley N° 18.327, establece que s6lo
quienes demuestren un interés comprometido concreto tienen acceso
a esos datos?!.

21. Cifuentes, Santos, Derechos personalisimos, ob. cit., p. 583.
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Como veremos en el capitulo IV, en “Maradona” y “Romano”,
los precedentes “Pérez Arriaga” fueron alegados como defensa por
los medios periodisticos, frente a reclamos judiciales de particulares
lesionados en su intimidad, con suerte adversa para los demandados.

En definitiva, se trata de un fallo que, a nuestro modo de ver, no
honré su noble misidn de hacer justicia al validar el ejercicio abusivo
del derecho a informar una noticia de interés publico, menoscabando
sin causa de justificacion el derecho a la intimidad de los particulares
involucrados.

11.4. “Menem, Carlos Saiil ¢/ Editorial Perfil S.A. y otros” (25-1X-
2001)*

Hechos: El semanario Noticias publicd, sin autorizacion de
Carlos Saul Menem, en ese momento Presidente de la Republica
Argentina, una serie de notas periodisticas ilustradas por fotografias
sobre su presunta paternidad extramatrimonial, fruto de una rela-
cion de igual naturaleza, ocurrida en el afio 1980 en la Provincia
de Formosa y del estado animico de su ex-conyuge respecto a la
misma.

El Dr. Menem se sinti6 agraviado y promovi6 accién de dafios y
perjuicios contra Editorial Perfil, por lesién a su intimidad, fundada
en el articulo 1071 bis del Cédigo Civil vigente en ese momento.
Cabe aclarar que, aunque la noticia violaba la intimidad del menor
involucrado como presunto hijo no reconocido del Presidente, en
la causa el actor accioné contra la empresa informativa y sus perio-
distas s6lo por lesionar su propia privacidad.

En primera instancia fue rechazada la demanda, pero apelada la
sentencia, la Cdmara revocé la resolucién, dando lugar a la indemni-
zacion. De esta forma, condend a los periodistas Jorge Fontevecchia,
director y, Héctor D’ Amico, editor, de la revista Noticias en 1995,
por la publicacion objetada como violatoria de la intimidad del pre-
sidente Menem.

Los perdidosos interpusieron recurso extraordinario que fue
concedido. La Corte Suprema confirmo la atribucién de responsabi-
lidad, reduciendo el monto de la condena.

22. CSJN, Fallos: 324:2895.
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Los periodistas, con patrocinio letrado, presentaron el caso a la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, el 15 de noviembre
de 2001, solicitando la condena a la Republica Argentina por violar
la libertad de expresion protegida por el articulo 13 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

En su Informe de admisibilidad n° 51/05 del 12 de octubre de
2005, la Comisidén declaré admisible la peticion respecto de la pre-
sunta violacion del mencionado articulo, en relacion con los articulos
1.1 y 2° del mismo instrumento. El 13 de julio de 2010 aprobé el
Informe de fondo n° 82/10, en los términos del articulo 50 de la Con-
vencion, en el cual realizo una serie de recomendaciones al Estado ar-
gentino®. Este dltimo informe fue notificado a la Argentina mediante
una comunicacién del 11 de agosto de 2010, otorgandole un plazo
de dos meses para informar sobre el cumplimiento de las recomen-
daciones. Vencido el plazo de la prérroga solicitada por Argentina,
la Comision sometid el caso al Tribunal Interamericano debido a la
falta de cumplimiento de las recomendaciones por parte del Estado y
a la consecuente necesidad de obtener justicia y una reparacion justa.

La sentencia de la Corte IDH, adoptada por unanimidad el 29 de
noviembre de 2011, concluy¢ lo siguiente:

1. El Estado violo el derecho a la libertad de expresion reconocido
por el articulo 13 de la Convencién Americana, en relacién con
el articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los sefores Jorge
Fontevecchia y Héctor D’ Amico.

2. El Estado no incumpli6 la obligacion general de adoptar dispo-
siciones de Derecho Interno, reconocida en el articulo 2° de la
Convencién Americana, en perjuicio de los sefiores Jorge Fon-
tevecchia y Héctor D’ Amico.

La Corte IDH consideré que su Sentencia constituye una forma
de reparacion y, adicionalmente, exigié al Estado argentino las si-
guientes medidas:

23. En la “etapa de Fondo” la CIDH decide si hubo violaciones a los
Derechos Humanos en el caso analizado. Esta fase culmina con la aprobacion
de un “informe de fondo”. Si este concluye que los hechos del caso configuran
violaciones a los Derechos Humanos, el mismo incluye también recomendaciones
al Estado. Conf. httpp://www.oas.org/es/cidh/decisiones/fondos.asp (Consultado
el 16-3-2016).
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a) dejar sin efecto la condena civil impuesta contra los dos perio-
distas, y todas sus consecuencias;

b) publicary difundir la Sentencia internacional por diferentes me-
dios, y

c) pagar determinadas sumas en concepto de reintegro de costas y
gastos?.

La CSJN, en su sentencia del 14 de febrero de 2017, en los autos
“Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia
dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, advirtid, en el voto de
mayoria, que ya habia cumplido con la solicitud de publicar la Sen-
tencia de la Corte IDH; a su vez, remarcé que, por el principio de di-
visién de poderes vigente en nuestro pais, nada puede hacer respecto
del punto c) que compete al PEN.Y en cuanto al punto a), determin6
no revocar su propio fallo en la causa “Menem” porque considerd
que el pedido de la Corte IDH excedia la potestad remedial que la
Convencién Americana le otorgaba, e iba contra los principios del
Derecho Publico argentino, entre los que se encuentra el carécter
supremo y cabeza del Poder Judicial argentino, de la CSJN. Dejar
sin efecto su propio fallo implicaria reconocer en la Corte IDH una
suerte de cuarta instancia revisora de sus sentencias, desvirtuando
su cardcter de 6rgano supremo del Poder Judicial de la Nacién. A
continuacion, transcribimos algunos de los considerandos del fallo:

“En cuanto al punto ‘b’ la medida ha sido cumplimentada —en lo
que a este Tribunal compete— mediante la publicacién instrumentada
a través de dos portales: el Centro de Informacion Judicial y la pdgina
de jurisprudencia del Tribunal, &mbito donde figura también la pu-
blicacién de la sentencia dictada por esta Corte en la causa ‘Menem’.
En relacién al punto ‘c’, vale destacar que las obligaciones alli im-
puestas se encuentran fuera del alcance de las presentes actuaciones,
toda vez que —en esta instancia— no resulta necesaria la interven-
cion judicial para que el Estado argentino proceda voluntariamente
a su cumplimiento, de acuerdo con la distribucion constitucional de
competencias entre los distintos poderes del Estado. Finalmente, res-
pecto del punto ‘a’, la Direccion General de Derechos Humanos del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto de la Nacion remiti6 a

24. Conf. http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_238_esp.
pdf (Consultado el 19-3-2016).
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esta Corte Suprema un oficio en el que se hace saber el pedido for-
mulado por la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacién a este
Tribunal para que cumpla, en lo que corresponda y de conformidad
con su competencia, la sentencia dictada por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico
vs. Argentina’, en fecha 29 de noviembre de 2011 (fs. 37 del expte.
6439/2012)”. (Cons. 4).

“Se encuentra fuera de discusion que las sentencias de la Corte
Interamericana, dictadas en procesos contenciosos contra el Estado
argentino, son, en principio, de cumplimiento obligatorio para este
(art. 68.1, CADH) (conf. doctrina de Fallos: 327:5668, voto de la
jueza Highton de Nolasco, considerando 6°). Dicha obligatoriedad,
sin embargo, alcanza tnicamente a las sentencias dictadas por el tri-
bunal internacional dentro del marco de sus potestades remediales.
En efecto, es con ese alcance que el Estado argentino se ha obligado
internacionalmente a acatar las decisiones de la Corte Interameri-
cana”. (Cons. 6).

“Revocar la sentencia firme dictada por este Tribunal implica
privarlo de su cardcter de 6rgano supremo del Poder Judicial argen-
tino y sustituirlo por un tribunal internacional, en clara transgresion
a los articulos 27 y 108 de la Constitucion Nacional”. (Cons. 17)%.

El 18 de octubre de 2017 la Corte IDH, en un trdmite de super-
visién de cumplimiento de sentencia, decidi6 que el Estado argen-
tino no cumpli6 con lo resuelto por ella, en cuanto a dejar sin efecto
la condena civil impuesta a Fontevecchia y D’ Amico, y las demds
consecuencias de dicho veredicto, por lo que mantiene abierto el
procedimiento de supervision de cumplimiento del fallo de la Corte
IDH?*.

25. Conf. “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia
dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos”. CSJN, Sentencia del 14-2-2017, Magistrados: Mayoria:
Lorenzetti, Highton de Nolasco, Rosenkrantz. Voto: Rosatti. Disidencia: Maqueda;
Id SA1J: FA17000003 en http://www.saij.gob.ar/corte-suprema-justicia-nacion-fede-
ral-ciudad-autonoma-buenos-aires-ministerio-relaciones-exteriores-culto-informe-
sentencia-dictada-caso-fontevecchia-damico-vs-argentina-corte-interamericana-de-
rechos-humanos-fal7000003-2017-02-14/123456789-300-0007-1ots-eupmocsollaf
(Consultado el 8-3-2017).

26. Conf. Corte IDH, “Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina”, Resolucién
del 18/X/2017, sobre “Supervisién de cumplimiento de sentencia”, en http://www.
corteidh.or.cr/docs/supervisiones/fontevecchia_18_10_17.pdf (Consultado el 10-2-
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Analisis del Fallo de la CSJN

La Corte considera que el punto central a dilucidar es la tensién
entre el derecho a la libertad de expresion o informacidn, que “goza
de un lugar eminente en la Constituciéon Nacional y en los Tratados
sobre Derechos Humanos incorporados al texto constitucional por
voluntad de los constituyentes de 1994, por una parte, y, por la otra,
el derecho de proteccion de una esfera de intimidad, consagrado ge-
néricamente en el articulo 19 de la Ley Fundamental, y que aparece
tutelado segun diversas férmulas en los Tratados de Derechos Hu-
manos incorporados en el articulo 75, inc. 22, de la Constitucion
(arts. 17, parrafos 1°y 2°, del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de las Naciones Unidas, y 11, parrafos 2°y 3°, de la Con-
venciéon Americana sobre Derechos Humanos, entre otros)”. (Voto de
los ministros Nazareno, Moliné O’Connor y Lépez, cons. 5).

En definitiva, se trata de “determinar si las publicaciones cues-
tionadas constituyeron o no una indebida intromision en la esfera
de intimidad del actor”. (Voto de los ministros Nazareno, Moliné
O’Connor y Lopez, cons. 4).

De los reproches enunciados por la parte recurrente, dos de ellos
interesan para el tema que estamos estudiando:

a) laviolacién de principios constitucionales de rango preeminente
por ilegitima limitacion a la libertad de prensa, que comprende
la libertad de informacién sobre aspectos de la vida privada del
actor que hacen a su personalidad de hombre publico y que, por
tanto, constituyen materia de interés general;

2018). Aunque el conflicto entre ambas Cortes excede el tema de nuestro estudio,
brevemente podemos decir con Sagiiés, que el Tribunal regional, al responder en
su resolucidn a los argumentos esgrimidos por la CSJIN para negarse a ejecutar una
parte del fallo de la Corte IDH, le da a nuestro Alto tribunal elementos de juicio para
tener en cuenta y rever su posicién acerca de quién determina la competencia de los
organismos jurisdiccionales internacionales; su autoridad como ente regional, para
revisar decisiones de los tribunales locales, y las posibles objeciones de Derecho
Interno ante el Derecho Internacional. El autor citado, ademas de hacer un analisis
critico de la posicidn del Tribunal argentino y compartir, en cierto modo, los argu-
mentos de la Corte IDH, tiene una mirada optimista acerca de la futura resolucién
de la controversia planteada entre ambos Tribunales. Conf. Sagiiés, Néstor P., “Un
conflicto trascendente: la Corte Interamericana y la Corte Suprema argentina. Entre
el didlogo y el ‘choque de trenes’”, LL, 22-11-2017, pp. 1-6.
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b) el apartamiento de la doctrina de la “real malicia”. (Voto de los
ministros Nazareno, Moliné O’Connor y Lépez, cons. 2).

El fallo concluye considerando que no ha habido violacién de
la libertad de informacién porque el contenido publicado no era ati-
nente al hombre publico y a su funcién. Ademads, aclara que la doc-
trina de la “real malicia” se aplica en casos de noticias difamatorias
o erréneas; no en las referidas a la intimidad, ya que en este &mbito
la verdad de la informacion es irrelevante.

En definitiva, determina que, en el caso concreto, se ha violado
la intimidad del actor, funcionario publico, y no existe una causa de
justificacion que libere a los demandados de la responsabilidad por
dafios y perjuicios, como es el interés publico de la informacion.

La doctrina emanada del fallo de la Corte Suprema es la si-
guiente:

1. No es aplicable la doctrina de la “real malicia” cuando se
lesiona el derecho a la intimidad

Frente al agravio de la parte demandada acerca de que no se ha
aplicado la doctrina de “la real malicia”, el Alto Tribunal afirma que
no es aplicable porque se trata de una elaboracion jurisprudencial
relevante para el supuesto de publicaciones difamatorias o erroneas.

“Debe recordarse que cuando lo afectado es el derecho a la in-
timidad, la excepcion de veracidad no resulta legitimadora, pues la
responsabilidad proviene de la indebida publicacion o divulgacion
de hechos de la vida intima, veraces o no (Tribunal Constitucional
Espafiol, Sala Segunda, Sentencia 191/91, publicada en el Boletin
Oficial del Estado N° 274, del 15 de noviembre de 1991)”. (Voto de
los ministros Nazareno, Moliné O’Connor y Lopez, cons. 4).

2. El derecho a la libertad de expresion e informacion no es
absoluto

En el fallo, el Alto Tribunal ratifica la doctrina sostenida por
€l mismo de manera uniforme en el sentido de que la Constitucion
Nacional no consagra derechos absolutos en cuanto a su ejercicio.
En este sentido dice: “El derecho a la libertad de expresion no es
absoluto en cuanto a las responsabilidades que el legislador puede
determinar a raiz de los abusos producidos mediante su ejercicio, sea
por la comision de delitos penales o actos ilicitos civiles. Si bien en
el régimen republicano la libertad de expresion, en sentido amplio,
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tiene un lugar eminente que obliga a una particular cautela cuando se
trata de deducir responsabilidades por su desenvolvimiento, puede
afirmarse sin vacilacion que ello no se traduce en el propdsito de ase-
gurar la impunidad de la prensa”. (Fallos: 119:231; 155:57: 167:121;
269:189; 310:508; 315:632) (Voto de los ministros Nazareno, Mo-
liné O’Connor y Lopez, cons. 7).

3. Contenido del derecho a la intimidad

En el cons. 12 se transcribe el cons. 8 del voto de los ministros
Fayt y Carri6 en Ponzetti de Balbin, que establece de modo genérico
los aspectos de la vida de una persona que entran dentro del drea pro-
tegida por nuestro ordenamiento juridico: “En relacion directa con
la libertad individual protege juridicamente un dmbito de autonomia
individual constituida por los sentimientos, habitos y costumbres,
las relaciones familiares, la situacion econdémica, las creencias re-
ligiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o
datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la co-
munidad, estdn reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento
y divulgacién por los extrafios significa un peligro real potencial
para la intimidad. En rigor, el derecho a la privacidad comprende no
sOlo a la esfera doméstica, el circulo familiar de amistad, sino otros
aspectos de la personalidad espiritual fisica de las personas, tales
como la integridad corporal o la imagen, y nadie puede inmiscuirse
en la vida privada de una persona ni violar dreas de su actividad no
destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus fami-
liares autorizados para ello”.

4. Excepciones a la proteccion de la intimidad

En la ultima parte del cons. 12 ya citado se transcribe el cons. 8
del voto de los ministros Fayt y Carrié en Ponzetti de Balbin: “Sélo
por ley podré justificarse la intromision, siempre que medie un in-
terés superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de
la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion del crimen”.

5. Los personajes puiblicos son titulares del derecho a la intimidad
En el cons. 13 se transcribe parte del cons. 9 del voto de Carrid
y Fayt en Ponzetti de Balbin: “En el caso de personajes célebres
cuya vida tiene caracter publico o de personajes populares, su actua-
cién publica o privada puede divulgarse en lo que se relacione con
la actividad que les confiere prestigio o notoriedad y siempre que
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lo justifique el interés general. Pero ese avance sobre la intimidad
no autoriza a dafnar la imagen publica o el honor de estas personas
y menos sostener que no tienen un sector o dmbito de vida privada
protegida de toda intromision”.

Y continda diciendo: “Efectivamente, aun el hombre publico,
que ve restringida la esfera de su vida privada con motivo de la ex-
posicion publica a la que se halla sometido por el desempefio de su
funcidn, tiene derecho a preservar un dmbito en la esfera de la tran-
quilidad y secreto que es esencial en todo hombre, en tanto ese as-
pecto privado no tenga vinculacién con el manejo de la cosa publica
o medie un interés superior en defensa de la sociedad”.

6. La difusion de cuestiones familiares intimas por medio de la
palabra escrita y por la publicacion de fotografias no autorizadas
configura un hecho antijuridico no justificado por intereses supe-
riores de la comunidad

“Tanto la difusion de cuestiones familiares intimas por medio de
la palabra escrita como la publicacion de imédgenes fotogréificas —en
todo caso no autorizadas por el actor en el tiempo y en el contexto en
que fueron usadas por el medio de prensa— sobre presuntos vinculos
familiares y sobre el estado animico de su ex-conyuge en relacion
a tales lazos, configura una intrusion en la zona de reserva del su-
jeto no justificada por intereses superiores de la comunidad. Mdxime
cuando se han incorporado imédgenes y nombres de menores, con
la exposicion sin prudencia profesional de cuestiones atinentes a
la filiacién de estos nifios, con mortificacion espiritual no sélo del
hombre en cuanto tal sino en su relacién con ellos, conducta que
revela el cardcter arbitrario de la injerencia en la esfera de intimidad
del actor, no justificada por el debate vigoroso de las ideas sobre los
asuntos de interés publico ni por la transparencia que debe tener la
actuacion del hombre publico en el ejercicio de sus altas responsabi-
lidades”. (Voto de Nazareno, Moliné O’Connor y Lopez, cons. 16).

Consideramos que es incuestionable que la relacion entre los
actos de la vida privada del funcionario, que se pretenden publicar,
y la funcién que éste desempeiia, es determinante para fijar el um-
bral de proteccion de su intimidad. Y esto no se puede definir a
priori, sino que es preciso tener delante el caso concreto?’. A su

27. Vid. Zabala de Gonzdilez, Matilde M., Resarcimiento de daiios a las
personas, T. 2, ob. cit., p. 107.
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vez, tratindose de un hombre publico, su relevancia social permite
encontrar vinculos entre su vida privada y el interés publico por
conocer ciertos datos que, si se refirieran a un hombre comun, que-
darfan sin dudas fuera del derecho a la informacién de los demds
ciudadanos?®.

Por diferentes razones, autorizada doctrina estima que en el
caso no se dan realmente las condiciones para considerar que se
trata de una intromision arbitraria en la vida privada del actor. Bi-
dart Campos, comentando el fallo de Camara, afirma al respecto:
“Lo visceral parece ser, en la relacion de alteridad doble (o triple, si
acaso involucramos a la madre del menor), los derechos del supuesto
hijo no reconocido que sufren menoscabo al no disfrutar el estado
civil de familia que le corresponderia; por eso, de acuerdo al muy
ortodoxo standard ya citado del articulo 19, nos resistimos a admitir
que la conducta de un hombre que no reconoce a un hijo suyo ha-
bido fuera del matrimonio pueda abroquelarse en la intimidad. Y si
no es en ella donde queda preservada de la injerencia de terceros, se
vuelve verdad que dar noticia publica e informativa de esa situacion
no vulnera derecho alguno a la privacidad de la persona cuya pater-
nidad estd en juego™?.

Por su parte, Pizarro piensa que conocer quién integra la familia
del Presidente de la Nacion es cuestion que tiene interés publico. Da
dos razones que justifican su conviccién: “No pocos ilicitos —por
ejemplo, enriquecimiento ilicito perpetrado por funcionarios pu-
blicos— pueden tener como participes o complices a los propios fa-
miliares directos de un funcionario publico. Por tal motivo, el cono-
cimiento de cudl es la situacion patrimonial de éstos no es cuestion
intrascendente desde la 6ptica comunitaria, para lo cual es necesario,
previamente, conocer su identidad y vinculo. [...] En segundo lugar,
porque ‘la seguridad del Presidente y de su familia debe ser cuestion
de Estado’. El lamentable y tragico deceso de su hijo ocurrido hace
poco tiempo, en circunstancias todavia no esclarecidas, refuerza esta
conclusién. Conocer quiénes son los hijos del Presidente, cualquiera
sea su filiacion, y poder de tal modo verificar, entre otras cosas, la
forma y modo en que opera su seguridad, es cuestion suficiente que

28. Pizarro, Ramoén D., “El derecho a la informacién y la intimidad de los
funcionarios puiblicos”, JA-1988-II, p. 212.

29. Bidart Campos, German, “;Pertenece a la privacidad la supuesta pater-
nidad extramatrimonial del presidente de la Republica?”, LL, 1988-D-587.
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justifica la prevalencia del derecho a la informacién sobre la inti-
midad, en el caso concreto”.

Badeni juzga un error que el tribunal no haya tenido en cuenta
que el actor habitualmente habia expuesto voluntariamente su in-
timidad a la prensa y, ademds, que el hecho informado es de in-
terés publico. En este sentido dice: “[...] uno de los aspectos que
caracterizé la gestion de Menem fue su permanente y voluntaria
predisposicion para exponer publicamente cuestiones atinentes a su
intimidad. Es que el funcionario que abre las puertas de su vida pri-
vada mal puede agraviarse porque los medios de prensa traspasen el
umbral de su intimidad informando, con veracidad, a la ciudadania
sobre ciertos matices de su €tica personal que, necesariamente, in-
ciden sobre su concepto de la ética publica en el ejercicio del man-
dato popular.

El articulo 16 de la Ley Fundamental establece, como condicién
ineludible para ejercer cargos publicos, el requisito de idoneidad.
No sélo la idoneidad técnica, sino también la idoneidad ética acorde
con los valores morales propios de una republica representativa. La
Constitucidn aspira a que quienes accedan a la funcién de gobierno
tengan una conducta ética intachable. No solo en la vida publica,
sino también en la vida privada porque esta ultima es la que deter-
mina su contenido y subyace en aquélla™!.

Pensamos que mds que reputar de “errénea” la conducta del
Alto Tribunal, podria calificarse de “intencional”, al obviar el dato
manifiesto del estilo de conducta del personaje de exhibir su vida
privada y familiar durante el ejercicio de su funcién publica, que ha
quedado plasmada en innumerables revistas, diarios y programas de
television. En efecto, llama la atencién que se cite en forma sesgada
el cons. 9 de Ponzetti de Balbin, sin incluir el criterio que en dicho
considerando se establece para delimitar el umbral de intimidad de
los personajes publicos: “[...] la propia conducta de ellos mismos
sobre su vida privada”.

30. Pizarro, Ramén D., “El derecho a la informacién y la intimidad de los
funcionarios publicos”, ob. cit., p. 213.
31. Badeni, Gregorio, Tratado de libertad de prensa, ob. cit., pp. 765-766.
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Analisis del Fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos3?

Examinaremos la sentencia de la Corte IDH con mayor dete-
nimiento dado que su doctrina constituye una interpretacion auto-
rizada del Pacto de San José de Costa Rica sobre los derechos que
estamos estudiando.

La Corte IDH sefiala que la cuestion central a resolver en el caso
es “si la sociedad argentina tenia derecho a conocer la informacion
publicada y, en consecuencia, debia prevalecer la libertad de expre-
sién de los periodistas, o si, por el contrario, el entonces Presidente
tenia derecho a mantener en secreto los datos revelados”. (Cons. 16).
Ademads, subraya el contexto dentro del cual debe resolverse el caso:
una sociedad democratica donde los medios de comunicacién so-
cial cumplen un rol esencial. A continuacidn, recuerda la doctrina
emanada de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre los derechos
implicados en el conflicto: la libertad de pensamiento y expresion
y el derecho a la vida privada. Prosigue afirmando que “del acervo
probatorio surgié que la informacion relativa a los ‘lazos familiares’
del Presidente y la posible paternidad sobre Carlos Nair Meza habia
sido difundida en distintos medios de comunicacién [...]”. (Cons.
63). Por lo tanto, para el momento de la publicacién por parte de la
revista Noticias, los hechos cuestionados habian tenido difusién pu-
blica en medios escritos, tanto en Argentina como en el extranjero.
(Conf. cons. 64). Por tdltimo, el Tribunal Interamericano concluye
“que el tema sobre el cual informaban los articulos que acompa-
faban las fotografias se referian a la maxima autoridad electiva del
pais y eran de interés publico [...]. La Corte IDH considera que las
imdgenes estaban fundamentalmente dirigidas a respaldar la exis-
tencia de la relacion entre el sefior Menem, la sefiora Meza y Carlos
Nair Meza, apoyando la credibilidad de la nota escrita y, de tal modo,
llamar la atencion sobre la disposicion de sumas cuantiosas y regalos
costosos, asi como la eventual existencia de otros favores y gestiones
por parte del entonces Presidente, en beneficio de quienes aparecen
retratados en las imdgenes publicadas. De esta forma, las imagenes
representan una contribucién al debate de interés general y no estdn
simplemente dirigidas a satisfacer la curiosidad del publico respecto

32. Vid. Ficha Técnica: “Fontevecchia y D’ Amico vs. Argentina”, en htpp//
www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia/ficha.cfm?nld_Ficha=19&lang=es (Consul-
tado el 19-3-2016).
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de la vida privada del presidente Menem”. Por eso, la Corte IDH
considera que “no hubo una injerencia arbitraria en el derecho a la
vida privada del sefior Menem. De tal modo, la medida de responsa-
bilidad ulterior impuesta, que excluy6 cualquier ponderacién en el
caso concreto de los aspectos de interés publico de la informacidn,
fue innecesaria en relacién con la alegada finalidad de proteger el
derecho a la vida privada”. (Cons. 71).

En definitiva, el Tribunal Interamericano afirma que las publica-
ciones realizadas por la revista Noticias trataban asuntos de interés
publico, que los hechos al momento de ser difundidos ya se encon-
traban en el dominio publico; y que el presunto afectado, con su
propia conducta, no habia contribuido a resguardar la informacién
cuya difusion luego objeto.

Consecuente con esa conclusion, la Corte IDH considera que
“el procedimiento civil en la justicia argentina, la atribucién de res-
ponsabilidad civil, la imposicion de la indemnizacién més los inte-
reses, las costas y gastos, asi como la orden de publicar un extracto
de la sentencia y el embargo dictado contra uno de los periodistas
afectaron el derecho a la libertad de expresion de los sefiores Jorge
Fontevecchia y Héctor D’ Amico”. (Cons. 72).

La doctrina emanada del fallo de la Corte IDH es la siguiente:

1. Extension de la libertad de pensamiento y de expresion

Con respecto al contenido de la libertad de pensamiento y de
expresion, sostiene: “[...] la jurisprudencia de esta Corte ha sido
constante en sefialar que quienes estdn bajo la proteccién de la Con-
vencion Americana tienen el derecho de buscar, recibir y difundir
ideas e informaciones de toda indole, asi como también el de re-
cibir y conocer las informaciones e ideas difundidas por los demas”.
(Cons. 42).

2. La libertad de expresion no es un derecho absoluto

“El articulo 13.2 de la Convencién, que prohibe la censura
previa, también prevé la posibilidad de exigir responsabilidades ul-
teriores por el ejercicio abusivo de este derecho. Estas restricciones
tienen cardcter excepcional y no deben limitar, mas alld de lo estric-
tamente necesario, el pleno ejercicio de la libertad de expresion y
convertirse en un mecanismo directo o indirecto de censura previa”.
(Cons. 43).
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3. En los Estados democrdticos los medios de comunicacion
cumplen un rol esencial: canalizar el ejercicio de la dimension so-
cial de la libertad de expresion

“Los medios de comunicacién social juegan un rol esencial
como vehiculos para el ejercicio de la dimension social de la libertad
de expresion en una sociedad democratica, razén por la cual es in-
dispensable que recojan las mds diversas informaciones y opiniones.
Los referidos medios, como instrumentos esenciales de la libertad
de pensamiento y de expresion, deben ejercer con responsabilidad la
funcidn social que desarrollan™. (Cons. 44).

4. Para que la equidad rija el flujo informativo, el Estado tiene
la funcion de minimizar las restricciones a la circulacion de la infor-
macion, equilibrar la participacion en el debate piiblico y promover
el pluralismo informativo

Precisamente, “dada la importancia de la libertad de expresion
en una sociedad democratica y la elevada responsabilidad que ello
entrafia para quienes ejercen profesionalmente labores de comunica-
cion social, el Estado no s6lo debe minimizar las restricciones a la
circulacién de la informacion sino también equilibrar, en la mayor
medida de lo posible, la participacion de las distintas informaciones
en el debate publico, impulsando el pluralismo informativo. En
consecuencia, la equidad debe regir el flujo informativo. En estos
términos puede explicarse la proteccion de los Derechos Humanos
de quien enfrenta el poder de los medios y el intento por asegurar
condiciones estructurales que permitan la expresion equitativa de las
ideas”. (Cons. 45).

5. El ejercicio profesional del periodista estd especificamente
garantizada por la Convencion, ya que consiste en el ejercicio de la
libertad de expresion de modo continuo, estable y remunerado

“La Corte Interamericana recuerda que en la primera oportu-
nidad en que se refiri6 al derecho a la libre expresion destacé que ‘la
profesion de periodista [...] implica precisamente el buscar, recibir y
difundir informacién. El ejercicio del periodismo, por tanto, requiere
que una persona se involucre en actividades que estan definidas o en-
cerradas en la libertad de expresion garantizada en la Convencién’.
A diferencia de otras profesiones, el ejercicio profesional del perio-
dismo es una actividad especificamente garantizada por la Conven-
cién y ‘no puede ser diferenciado de la libertad de expresion; por
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el contrario, ambas cosas estdn evidentemente imbricadas, pues el
periodista profesional no es, ni puede ser, otra cosa que una persona
que ha decidido ejercer la libertad de expresion de modo continuo,
estable y remunerado’. El presente caso trata de dos periodistas,
quienes reclaman la proteccion del articulo 13 de la Convencion”
(Cons. 46).

6. Los funcionarios publicos tienen un umbral de proteccion
menor que un particular, por el hecho de ser tales, y por el interés
publico de las actividades que realiza

“El Tribunal recuerda que las expresiones concernientes a la
idoneidad de una persona para el desempefio de un cargo publico o
a los actos realizados por funcionarios publicos en el desempeiio de
sus labores, entre otras, gozan de mayor proteccion, de manera tal
que se propicie el debate democratico. La Corte ha sefialado que en
una sociedad democrética los funcionarios publicos estdn mas ex-
puestos al escrutinio y a la critica del publico. Este diferente umbral
de proteccion se explica porque se han expuesto voluntariamente a
un escrutinio mds exigente. Sus actividades salen del dominio de la
esfera privada para insertarse en la esfera del debate publico. Este
umbral no solo se asienta en la calidad del sujeto, sino en el interés
publico de las actividades que realiza”. (Cons. 47).

7. Toda persona tiene derecho a la vida privada y estd prohi-
bida toda injerencia arbitraria o abusiva en ella

“Por su parte, el articulo 11 de la Convencién Americana reco-
noce que toda persona tiene, entre otros, derecho a la vida privada
y prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en ella, enunciando
diversos dmbitos de la misma, como la vida privada de sus familias,
sus domicilios o sus correspondencias”. (Cons. 48).

8. Dimensiones de la privacidad protegidas por la Convencion

El ambito de la privacidad “comprende, entre otras dimen-
siones, tomar decisiones relacionadas con diversas areas de la propia
vida libremente, tener un espacio de tranquilidad personal, mantener
reservados ciertos aspectos de la vida privada y controlar la difusion
de informacién personal hacia el piblico”. (Cons. 48).
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9. El Estado debe garantizar el derecho a la privacidad, me-
diante acciones positivas, también frente a los medios de comuni-
cacion

“El Estado tiene la obligacion de garantizar el derecho a la
vida privada, mediante acciones positivas, lo cual puede implicar,
en ciertos casos, la adopcién de medidas dirigidas a asegurar dicho
derecho protegiéndolo de las interferencias de las autoridades pu-
blicas, asi como también de las personas o instituciones privadas,
incluyendo los medios de comunicacién”. (Cons. 49).

10. La restriccion al derecho a la libertad de expresion y la
aplicacion de responsabilidad ulterior debe “responder a una nece-
sidad social imperiosa”

“Desde su primera decisién sobre la materia el Tribunal ha
hecho suyo el criterio de que para que una restriccion a la libre ex-
presion sea compatible con la Convencién Americana, aquella debe
ser necesaria en una sociedad democratica, entendiendo por ‘nece-
saria’ la existencia de una necesidad social imperiosa que justifique
la restriccidén”. (Cons. 54).

11. Los estdndares utilizados para proteger la libertad de ex-
presion frente a la honra y la reputacion son aplicables también a
la intimidad

Los estdndares que ha utilizado el Tribunal “respecto a la pro-
teccion de la libertad de expresion en los casos de los derechos a la
honra y a la reputacién son aplicables, en lo pertinente, a casos como
el presente. Ambos derechos estdn protegidos en el mismo articulo
bajo una féormula comin e involucran principios similares vincu-
lados con el funcionamiento de una sociedad democratica.

Dos criterios relevantes, tratandose de la difusion de informa-
cién sobre eventuales aspectos de la vida privada, son: a) el diferente
umbral de proteccion de los funcionarios publicos, mds atn de aque-
llos que son elegidos popularmente, respecto de las figuras publicas
y de los particulares, y b) el interés publico de las acciones que aque-
llos realizan”. (Cons. 59).

Estdndar 1. El diferente umbral de proteccion de los funciona-
rios publicos.

“El diferente umbral de proteccion del funcionario puiblico se
explica porque se expone voluntariamente al escrutinio de la so-
ciedad, lo cual lo puede llevar a un mayor riesgo de sufrir afecta-



108 DERECHO A LA INTIMIDAD DEL NINO

ciones a su derecho a la vida privada. En el presente caso se trataba
del funcionario publico que ostentaba el mds alto cargo electivo de
su pais, Presidente de la Nacion, y, por ello, estaba sujeto al mayor
escrutinio social, no solo sobre sus actividades oficiales o el ejercicio
de sus funciones sino también sobre aspectos que, en principio, po-
drian estar vinculados a su vida privada pero que revelan asuntos de
interés publico”. (Cons. 60).

Estdndar 2. El interés publico de las acciones que realizan los
funcionarios publicos.

“En cuanto al caricter de interés publico, en su jurisprudencia la
Corte ha reafirmado la proteccion a la libertad de expresion respecto
de las opiniones o informaciones sobre asuntos en los cuales la so-
ciedad tiene un legitimo interés de mantenerse informada, de conocer
lo que incide sobre el funcionamiento del Estado, o afecta derechos
o intereses generales o le acarrea consecuencias importantes. En el
presente caso, tanto la Comisién como los representantes sefialaron
que, por diversos motivos, la informacién era de interés publico y
ello justificaba su difusion [...]”. (Cons. 61).

12. El derecho a la vida privada es disponible para el interesado
y, por ello, resulta relevante la conducta desplegada por el mismo

“El Tribunal constata que el sefior Menem adoptd, con ante-
rioridad a que se realizaran las publicaciones que luego cuestiond,
pautas de comportamiento favorables a dar a conocer esas relaciones
personales, al compartir actos o situaciones publicas con dichas per-
sonas, las cuales aparecen registradas en varias de las fotos que ilus-
tran las notas, e incluso recibiendo al nifio y a su madre en un lugar
oficial como la Casa de Gobierno [...]. La Corte recuerda que el
derecho a la vida privada es disponible para el interesado y, por ello,
resulta relevante la conducta desplegada por el mismo. En este caso,
su conducta no fue de resguardo de la vida privada en ese aspecto”.
(Cons. 65).

13. En asuntos de interés puiblico el juzgador debe considerar el
contexto en el que se realizan las expresiones

Como ya lo ha sefialado la Corte IDH en otras ocasiones, el
Poder Judicial debe tomar en consideracion el contexto en el que se
realizan las expresiones en asuntos de interés publico. Es decir, debe
“ponderar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demads
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con el valor que tiene en una sociedad democratica el debate abierto
sobre temas de interés o preocupacion publica”. (Cons. 66).

14. La Convencion Americana en su articulo 11 incluye, impli-
citamente, a las imdgenes o fotografias personales en la proteccion
de la vida privada

En relacion con las fotografias que ilustran las notas cuestio-
nadas en las cuales aparece el sefior Menem con su hijo, la Corte
afirma que “aunque el derecho a la propia imagen no se encuentra
expresamente enunciado en el articulo 11 de la Convencion, las
imagenes o fotografias personales, evidentemente, estdn incluidas
dentro del dmbito de proteccion de la vida privada”. (Cons. 67).

15. La fotografia, por constituir una forma de expresion, tam-
bién estd contenida en la libertad de expresion protegida en la Con-
vencion

“La fotografia es una forma de expresion que recae en el &mbito
de proteccion del articulo 13 de la Convencidn. La fotografia no solo
tiene el valor de respaldar o dar credibilidad a informaciones brin-
dadas por medio de la escritura, sino que tiene en si misma un impor-
tante contenido y valor expresivo, comunicativo e informativo; de
hecho, en algunos casos, las imagenes pueden comunicar o informar
con igual o mayor impacto que la palabra escrita. Por ello, su protec-
cién cobra importancia en tiempos donde los medios de comunica-
cién audiovisual predominan. Sin embargo, por esa misma razon y
por el contenido de informacién personal e intima que pueden tener
las imdgenes, su potencial para afectar la vida privada de una per-
sona es muy alto”. (Cons. 67).

16. Es relevante tener en cuenta si las fotos publicadas fueron
obtenidas con consentimiento o no del fotografiado

El Tribunal Interamericano considera relevante atender a las cir-
cunstancias en las que las fotografias fueron obtenidas. “Al respecto,
el Estado no objetd ni controvirti6 ante esta Corte lo afirmado por
la Comision y los representantes sobre el hecho de que las fotogra-
fias fueron tomadas con consentimiento del mandatario [...], ni lo
afirmado por el sefior D’Amico en la audiencia publica del presente
caso, en el sentido de que ninguna de las fotografias fue tomada por
la revista sino que fueron entregadas a Noticias por la Oficina de
Prensa de la Presidencia de la Nacién”. (Cons. 69).
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17. No toda publicacion de imdgenes requiere el consentimiento
de la persona retratada, por lo que la falta de consentimiento de
esa persona no convierte automdticamente la publicacion de dichas
imdgenes en violatorias de la privacidad

Si bien la Corte Suprema sefnal6 en su decision que las pu-
blicaciones de las imdgenes no fueron autorizadas por el actor en
el tiempo y en el contexto en que fueron usadas por el medio de
prensa, la Corte IDH “considera que no toda publicacién de ima-
genes requiere el consentimiento de la persona retratada. Esto re-
sulta atin mas claro cuando las imagenes se refieren a quien des-
empefa el mds alto cargo ejecutivo de un pais, dado que no seria
razonable exigir que un medio de comunicacion deba obtener un
consentimiento expreso en cada ocasiéon que pretenda publicar
una imagen del Presidente de la Nacién. Por ello, en este caso en
particular, la alegada ausencia de autorizacion del sefior Menem
tampoco transforma a las imdgenes publicadas en violatorias de su
privacidad”. (Cons. 70).

18. El temor a una sancion civil desproporcionada puede ser
tan o mds intimidante e inhibidor para el ejercicio de la libertad de
expresion que una sancion penal

El Tribunal Interamericano estima oportuno reiterar su adver-
tencia de “que el temor a una sancioén civil desproporcionada puede
ser a todas luces tan o mds intimidante e inhibidor para el ejercicio
de la libertad de expresion que una sancién penal, en tanto tiene la
potencialidad de comprometer la vida personal y familiar de quien
denuncia o, como en el presente caso, publica informacién sobre un
funcionario publico, con el resultado evidente y disvalioso de auto-
censura, tanto para el afectado como para otros potenciales criticos
de la actuacién de un servidor publico”. (Cons. 74).

I1.5. “Roviralta, Huberto ¢/ Editorial Sarmiento S.A.” (4-111-2003)*
Hechos: Huberto Roviralta demandé por dafios y perjuicios por

lesiones a su honor e intimidad a la Editorial Sarmiento, propietaria
de la revista Asi. El motivo fue la publicacion, el 6 de febrero de 1998,

33. CSJN, Fallos: 326:385.



CAPITULO II. EL DERECHO A LA INTIMIDAD EN CONFLICTO CON EL... 111

de una entrevista a la vedette Flavia Miller, ilustrada con fotografias
de ella con un hombre que parecia ser el actor. En el articulo de la
mencionada revista, Miller relaté pormenores de su supuesto romance
con Roviralta, en una relacion clandestina cuando €l estaba unido en
matrimonio con una conocida actriz y conductora de TV. La revista
no se limitd a transcribir lo relatado por la entrevistada, sino que cali-
fic al actor de infiel, addltero, especulador e interesado. En primera
instancia fue rechazada su pretension. Apelado el fallo, la Cdmara Na-
cional de Apelaciones en lo Civil, Sala B, lo confirmé. Para decidir de
ese modo, el Tribunal de segunda instancia argumento que:

1. Las personas involucradas —la sefiora Susana Giménez, la sefio-
rita Flavia Miller, y el actor— no habian seguido una conducta
discreta y aparecian fotografiados en todos los medios, efec-
tuando declaraciones sobre su vida privada. Afiadi6 que hay
personas que aprovechan la publicidad y el cholulismo en busca
de ascenso en su carrera, permanencia medidtica u otros ob-
jetivos, involucrando a otros personajes, y eso no implica un
delito por parte de la publicacion.

2. El actor se habia casado con una persona sumamente popular,
que mediatiza totalmente su vida privada, y que también apa-
recia involucrado con una sefiorita con deseos de mediatizacién
para crecer en el medio en que actua.

3. Destaco que las declaraciones de estas personas y las del propio
actor no fueron impugnadas de falsas o inexistentes, ni se habia
sostenido que los periddicos no pudieran publicarlas.

4. Concluy6 que lo que le ocurri6 al actor se origind en su propia
conducta, al relacionarse con personas poco discretas, a quienes
les agrada mediatizar su vida privada, lo que le no le permitia
permanecer en el anonimato.

Ante el resultado adverso, Roviralta interpuso el recurso ex-
traordinario que denegado motivé la queja.

El quejoso aleg6 que la sentencia de Camara desconocio la ga-
rantia del debido proceso al no pronunciarse sobre sus agravios rela-
tivos a las injurias vertidas en el texto de la publicacidn, tales como
infiel, adultero, especulador e interesado. Reprochd, asimismo, que
se haya tenido por acreditada la existencia de un romance clandes-
tino del actor, el cual fue negado enfaticamente, al igual que la au-
tenticidad de las fotografias que ilustraron la nota.
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Expres6 que el juzgador confundié la popularidad de Susana
Giménez con la del recurrente, al sefialar que aquélla mediatiz6 su
vida y al desconocerle a €l, por esa circunstancia, derechos inaliena-
bles y personalisimos, tales como su honor, intimidad y hombria de
bien.

Manifesté que, mds alla de las pruebas producidas en autos en
orden a su perfil bajo, atn las personas publicas tienen derecho a
exigir que ciertos aspectos de su vida privada no sean difundidos sin
previa autorizacion, por lo cual ese consentimiento no puede presu-
mirse.

Adujo que, en el proceso, nunca se le exigi6é que se pronunciara
sobre la veracidad del contenido de las notas agregadas como prueba
instrumental, por lo que no se le puede imputar que no haya alegado
que las entrevistas dadas por Miller a los medios de prensa fueran
falsas, o que €l no las autorizo.

Por dltimo, critic6 que la sentencia le haya desconocido dere-
chos inalienables, por la sola circunstancia de hallarse vinculado con
personas ligadas a los medios, reconociendo Gnicamente su relacion
con Susana Giménez, ya que dice la Camara dio por cierto un ro-
mance con la sefiorita Miller que no esta avalado por prueba alguna.

La CSJN, en su fallo, dej6 sin efecto la sentencia del a quo ha-
ciendo suyos los fundamentos del Dictamen del Procurador del 28
de junio de 2002.

Analisis de los fundamentos del Dictamen del Procurador que la
CSJN hace suyos

El Procurador General Felipe Daniel Obarrio considera que la
sentencia del a quo es descalificable porque no se pronuncia razo-
nablemente sobre los agravios expuestos por el recurrente y carece
de examen critico de los problemas conducentes para la solucién del
litigio, con grave violacion del principio de congruencia insito en la
garantia del debido proceso justiciable®.

Afirma, contrariamente a lo sostenido por el a quo, que la nota
periodistica cuestionada por el actor no se limité a dar a conocer
el material adjudicado a una gentileza de Editorial Perfil, sino que

34. Cita la doctrina de Fallos: 310:1764; 322:2914, entre otros.
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los comentarios y el diagrama de la misma resultaban injuriosos al
afirmar la veracidad de un romance clandestino, y atribuir al actor
adulterio, infidelidad y especulacion, agravios de los que no se ocup6
el juzgador, ni siquiera para descalificarlos. También considera que
asiste razon al recurrente cuando se queja de que, a pesar de su ne-
gativa, la sentencia tuvo por cierto el romance que le atribuyo la
publicacién, asi como las cuestionadas fotografias. Y sefiala que el
juzgador no dedic6 un solo parrafo para tratar el reiterado descono-
cimiento por parte del accionante de aquella relacién, asi como de la
autenticidad de las fotos.

Por ello, considera que el fallo en recurso debe ser dejado sin
efecto, a fin de que otros jueces se dediquen a analizar en plenitud
las circunstancias de la causa y ofrezcan un basamento adecuado
sobre lo que en definitiva estimen al respecto, sin que, obviamente,
el sefialamiento de los referidos defectos importe abrir juicio alguno
sobre como debera dirimirse el conflicto en su aspecto sustancial.

La doctrina que emana del Dictamen del Procurador y que la
CSJN hace suya es la que a continuacién transcribimos:

Toda persona tiene derecho a la proteccion de su intimidad,
aunque sea un personaje puiblico o se trate de un particular que se
vincula con una persona piiblica, en este caso, del espectdculo.

“Las conclusiones de la sentencia de Camara aparecen asen-
tadas sobre la popularidad y la propensién para figurar en los me-
dios de la ex-esposa del quejoso y de la sefiorita con la cual se le
atribuye un romance, argumentos que, a mi modo de ver, dado su
escaso basamento juridico, no configuran el cumplimiento de la
debida fundamentacion que debe contener una sentencia judicial”.
(Dictamen, III).

Pensamos que el caso resefiado tiene interés e importancia,
porque a raiz de €l, la CSJN, haciendo suyos los argumentos del Pro-
curador General, reitera y reafirma la doctrina de que foda persona
tiene derecho a la proteccion de su intimidad, sea un ciudadano par-
ticular o un personaje puiblico. Evidentemente, la conducta de las
personas respecto del cuidado o exposicion de su intimidad tiene,
como consecuencia, que el umbral de proteccion juridica sea mayor
o menor. Pero de esta afirmacion no puede derivarse la desaparicion
o anulacion del derecho. En efecto, no resiste un andlisis 16gico la



114 DERECHO A LA INTIMIDAD DEL NINO

deduccion de la Camara que sefiala que es la propia conducta del
actor, al vincularse con personas que publicitan su vida privada, la
que origina la intromisién de terceros en su intimidad y, por eso,
deberia tolerarla. No se puede por esa circunstancia, como hace el a
quo, desconocer derechos inalienables y personalisimos, tales como
el honor y la intimidad. Es evidente que el Sr. Roviralta, mds alla
de que haya contraido matrimonio con una persona publica, tiene
derecho a exigir que ciertos aspectos de su vida privada no sean di-
fundidos sin previa autorizacién; y ese consentimiento no se puede
presumir.

11.6. “Franco, Julio César ¢/ Diario ‘La Maiiana’ y/u otros”

(30-X-2007)*

Hechos: El hijo de un conocido abogado de la ciudad de For-
mosa promovié demanda contra el diario La Maifiana, Enrique Read
y/o quien resultara legalmente responsable, por el dafio moral que
le produjo la publicacién de una fotografia que mostraba el cadaver
de su padre —el sefior Alex Virgilio Franco—, hallado, segtin expreso,
varios dias después de su fallecimiento y en avanzado estado de des-
composicion. El actor manifesté que la fotografia habia sido tomada
de una manera furtiva en el patio interno de la vivienda de su padre,
donde se estaban practicando las revisaciones forenses para averi-
guar el motivo del deceso y publicada sin el consentimiento de los
familiares. De esta forma, el diario La Maiiana habia invadido el
ambito de privacidad de su familia. Cit6 en apoyo de su pretension el
caso fallado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, “Ponzetti
de Balbin, Indalia ¢/ Editorial Atlantida S.A. s/ dafios y perjuicios”.

Los demandados alegaron en su defensa el ejercicio del derecho
a informar, aduciendo que se habian limitado a ofrecer al lector in-
formacion veraz, objetiva y concreta respecto de un acontecimiento
policial, donde el eje de la noticia giraba en torno al hallazgo del
cuerpo sin vida del doctor Alex Franco y no a efectuar disquisiciones
respecto de su persona.

Asi mismo, si bien reconocieron la autenticidad de la fotografia
publicada, manifestaron que la toma de la misma habia sido tolerada

35. CSJN, Fallos: 330:4615.
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por las autoridades intervinientes y por el apoderado del actor que se
encontraba en ese momento, pues se produjo cuando el cuerpo sin
vida del doctor Franco fue colocado en la via publica (en una camilla
sobre el parterre de la vivienda) y sin ningtn tipo de cubierta.

Por altimo, afirmaron que los hechos aqui debatidos diferian de
los resueltos en el precedente Ponzetti de Balbin, en donde la noticia
tuvo como eje a la persona, y no al suceso policial, como en este
caso”. (Voto de la doctora Argibay, cons. 1).

Acogida favorablemente la pretensién de Franco en las ins-
tancias provinciales, la perdidosa interpuso recurso extraordinario
contra la sentencia del Superior Tribunal de Formosa, que fue con-
cedida.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, por mayoria —ha-
ciendo suyos los fundamentos y las conclusiones del Dictamen de
la sefiora Procuradora Fiscal subrogante Marta A. Beir6 de Gon-
calvez—, confirm¢ la sentencia recurrida. La doctora Argibay voto
en disidencia, considerando que debia hacerse lugar al recurso ex-
traordinario, revocar la sentencia dictada por el Tribunal Superior
de Justicia de Formosa y reenviar la causa a fin de que se dicte un
nuevo fallo.

Analisis del Fallo de la CSJN

En el Alto Tribunal, formaron el voto de mayoria los doctores
Lorenzetti, Higthon de Nolasco, Petracchi, Maqueda y Zaffaroni,
que adhirieron, como ya se dijo, al Dictamen de la Procuradora
Fiscal subrogante.

En su Dictamen, la Dra. Beir6 de Goncalvez cita el precedente
“Ponzetti de Balbin” publicado en Fallos: 306:1892, donde la CSIN
establecio el alcance que cabe dar al derecho a la privacidad, al se-
nalar que “comprende no sélo a la esfera doméstica, al circulo fami-
liar y de amistad, sino a otros aspectos de la personalidad espiritual o
fisica de las personas tales como la integridad corporal o la imagen”,
y destacé que nadie puede inmiscuirse en la vida privada de una per-
sona, ni violar areas de su actividad no destinadas a ser difundidas,
sin su consentimiento o el de sus familiares autorizados para ello y,
salvo que medie un interés superior en resguardo de la libertad de los
otros, la defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecu-
cién de un crimen.



116 DERECHO A LA INTIMIDAD DEL NINO

A la luz de tal doctrina, destaca:

1. Esta probado y no discutido que la fotografia fue tomada y pu-
blicada;

2. Esta admitido que no medi6 autorizacion expresa alguna para
habilitar la obtencién de la imagen y su ulterior publicacién, y

3. La publicacién de la imagen del caddver era innecesaria a los
fines de ejercer libremente la actividad de informacion sobre el
hecho puntual del fallecimiento de una persona.

En el caso en andlisis, la Procuradora pone de relieve que el
a quo concluy6 que resultaba irrelevante, a los fines de resolver la
cuestion, si estaba acreditado o no el lugar donde se tomé la foto-
grafia; por el contrario, se puso el acento en que no medi6 autoriza-
cién, y en que, por tanto, la obtencién fue furtiva. En este sentido,
dice la Dra. Beird, el alegato del recurrente no logra desvirtuar tal
argumentacion.

Considera, finalmente, que el andlisis sobre la proteccion del
derecho a la imagen del fallecido efectuada por los jueces de la causa
resulta razonable, por lo que no es posible calificar la decision de
arbitraria. (Conf. Dictamen, Apartado III).

La doctrina emanada del dictamen cuyos fundamentos la CSIN
hace suyos es la siguiente:

No resulta necesario a los fines de informar sobre la muerte de
una persona exhibir la imagen fotogrdfica de un caddver tendido
sobre el piso, ni puede invocarse la existencia de interés piuiblico en
este ultimo aspecto que no se vea ya satisfecho con la publicacion
de la noticia.

“El derecho a informar proviene del derecho del publico a ser
informado y el medio no puede invocar vdlidamente que sea del
interés publico conocer el estado fisico del cuerpo del fallecido,
maxime cuando se trata de un aspecto que claramente pertenece al
ambito de la intimidad personal y familiar, que se difunde sin razén
superior que lo justifique y se deja expuesto a la vista de los extrafios
destruyendo tal condicion de lo intimo, es decir, de aquello que sélo
algunos tienen derecho a conocer”. (Dictamen, Apartado III).

A continuacion, transcribiremos los argumentos relevantes del
voto disidente de la jueza Argibay, porque creemos que presenta una
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postura que puede utilizarse en el futuro, en defensa de avances abu-
sivos sobre la intimidad de las personas. Por esa razon, nos interesa
evaluarla.

La Dra. Argibay fundamenta su disidencia en los siguientes ar-
gumentos:

A diferencia del precedente “Ponzetti de Balbin”, cuyos hechos
inclufan la intrusién en el espacio privado, en la causa en andlisis
no estd presente este elemento porque el tribunal provincial reput6
irrelevante e innecesario determinar este aspecto del caso. De modo
consecuente con esta restriccion factica, la sentencia apelada tam-
poco se ha fundado en el caricter reservado o exclusivo del lugar
en que se encontraba el cuerpo sin vida de Franco cuando fue foto-
grafiado, sino exclusivamente en los efectos de la publicacion de la
imagen.

Por esa razdn, la magistrada sostiene que debe establecerse el
alcance del precedente “Ponzetti de Balbin” y decidir si se extiende
a casos que, como el presente, no se refieren a la publicacion de fo-
tografias de hechos o personas que se encuentren en lugares privados
o reservados. (Conf. cons. 6).

La Dra. Argibay afirma que uno y otro tipo de casos debe
abordarse con criterios diferentes. Si bien las personas cuentan
con proteccion contra la afectacion de sus sentimientos y de su
tranquilidad por parte de la prensa, deben distinguirse los casos en
que dicha perturbacion proviene de la publicacion de una imagen
obtenida mediante una invasion ilegal de un espacio exclusivo, de
los casos en que ello no ha sucedido. La razén estd en que resulta
un deber perfectamente discernible y exigible el de no avasallar
los limites que las personas han dispuesto para sustraerse a la mi-
rada publica; el derecho a la vida privada preserva rigidamente
esa decision individual. En cambio, es practicamente imposible
el ejercicio de la prensa y la comunicacién sin afectar en mayor o
menor medida los sentimientos de las personas relacionadas con el
mensaje, sea éste un texto o una imagen. Seguidamente, sostiene
que la publicacién de imagenes tomadas en espacios de libre ac-
ceso, es decir, sin violar protecciones dispuestas por las personas
para mantenerse fuera de la mirada publica, no constituye, como
regla, una violacion de la intimidad de las personas. Advierte, a su
vez, que eso no supone un parametro absoluto —no cabria reducir
la vida privada a los lugares exclusivos—, sino solamente un juicio
provisional segtin el cual la injerencia en la vida privada se pre-
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sume en el primer caso y debe ser demostrada por quien la invoca
en el segundo. (Conf. cons. 8).

La magistrada continda expresando que las publicaciones que
inciden en los sentimientos de las personas, pero no estan directa-
mente orientadas a divulgar aspectos de su vida privada, no pueden
ser tomadas como un ataque a la intimidad. En el caso no se cues-
tiona el estado publico de los hechos referidos en la crénica policial,
ni la conexion entre el contenido de la nota y la fotografia que la
acompaia; tampoco se ha cuestionado en general el referido género
periodistico por su incompatibilidad con la vida privada; ni se ha
sostenido que el periddico demandado hubiese obrado con el obje-
tivo principal de inmiscuirse en la vida privada de la familia Franco.
(Conf. cons. 8, in fine).

La jueza del Alto Tribunal considera irrazonable traducir el
deber que la prensa tiene, conforme al Derecho vigente, de evitar la
arbitrariedad en sus incursiones por terrenos que pueden afectar la
vida privada de las personas, en la exigencia de que toda publicacién
deba ser estrictamente necesaria en orden a cumplir con el fin de
interés general al que sirve la tarea periodistica.

“Un estdndar que fuera de ‘lo arbitrario’ sélo conciba ‘lo ne-
cesario’, operaria como una red demasiado fina que barreria gran
parte de la informacidn incluida en los periédicos y otros medios de
comunicacién que, si bien estd relacionada con temas de interés ge-
neral, no es estrictamente necesaria, ni indispensable. Una vez mads,
encuentro inconsistente con el amplio margen que esta Corte ha con-
ferido a la libertad de prensa, poner bajo una carga de justificacion
ante los tribunales a toda publicacion que pueda tener impacto en los
sentimientos de las personas”. (Cons. 9).

Concluye su voto afirmando que es inconsistente con la libertad
de prensa condenar a la parte demandada por la publicacién de una
fotografia, sin que ella haya sido el fruto de una invasién o intromi-
sién en un lugar privado o exclusivo y sin que la demandante haya
demostrado que, cualquiera fuese el lugar en que se tom¢ la foto, la
publicacion estuviese dirigida a inmiscuirse principal o exclusiva-
mente en su vida privada o la de su familia. (Conf. cons. 10).

Creemos acertado el voto de mayoria que consider6 aplicable
al caso la doctrina del precedente “Ponzetti de Balbin”, donde se
establecid el alcance que cabe dar al derecho a la privacidad y la exi-
gencia del consentimiento de los involucrados o sus familiares para
dar a conocer aspectos de la vida privada, salvo que medie un interés
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superior en resguardo de la libertad de los otros, la defensa de la so-
ciedad, las buenas costumbres o la persecucién de un crimen*. Por
su parte, no compartimos la posicion de la Dra. Argibay, que juzgd
que no se daban en el caso Franco los presupuestos para aplicar dicho
precedente. La razén que alego: en el precedente Ponzetti de Balbin,
la foto del Dr. Balbin fue captada estando €l en un dmbito privado,
como era la terapia intensiva de un Sanatorio; en cambio, en el caso
Franco, la foto fue tomada cuando su cuerpo yacia en el parterre de la
casa, que consideré un espacio de libre acceso. Segun la magistrada,
la publicacion de imdgenes tomadas en ambitos abiertos, es decir,
sin violar protecciones dispuestas por las personas para mantenerse
fuera de la mirada publica, no constituye, como regla, una violacién
de la intimidad de las personas. Por lo tanto, si alguien invoca que
su intimidad ha sido lesionada, debe demostrarlo. Pensamos que la
magistrada toma el &mbito del derecho a la intimidad como si sus
limites estuvieran configurados por un espacio material. De ahi la
trascendencia que le otorga al lugar donde fue fotografiado el ca-
ddver del Dr. Franco. En realidad, la zona protegida por este derecho
tiene una dimensién que va mds alld de lo fisico-espacial. Ademads,
en el caso en andlisis, interpretar, como lo hace, que el jardin frontal
de la casa es un lugar de libre acceso y por tanto no protegido por el
derecho a la intimidad es, a nuestro modo de ver, una afirmacién que
no se ajusta a la realidad.

Tampoco estamos de acuerdo con la jueza del Alto Tribunal que
juzga excesivo el estdndar exigido por la CSJN, que establece que
para que no se genere responsabilidad, cuando la prensa informa
acerca de una noticia de interés publico que lesiona el derecho a la
intimidad de un tercero, esa intromision “debe ser necesaria” para
el cumplimiento de la finalidad de informar. El fundamento de este
requerimiento pensamos que estd en la conviccion de que el derecho
a la informacién que ejercitan profesionalmente los periodistas, jus-
tamente por su alta mision en toda sociedad democrética, debe ejer-
cerse respetando los derechos de los ciudadanos, y en el dmbito de
los derechos personalisimos, esmerar su cuidado. En este sentido, no
podemos minusvalorar que las empresas periodisticas, en la medida
que son tales, constituyen un “negocio” y, por lo tanto, en muchas

36. Basterra considera acertado el decisorio de la CSJN, ya que los hechos
del fallo son similares a los del mencionado leading case. Conf. Basterra, Marcela,
ob. cit., pp. 365-366.
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ocasiones priorizan las ganancias que puede obtener con una noticia
escandalosa frente a los derechos de los involucrados en una “no-
ticia”. Por eso, el estdndar aludido nos parece que establece clara-
mente el marco dentro del cual debe moverse el informador para no
hacer un uso abusivo de su derecho.

II1. Conclusiones

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién, como intérprete ul-
tima de la Constitucion Nacional, ha debido dirimir conflictos entre
los derechos a la intimidad y a la informacion, a raiz de los cuales
ha surgido una rica doctrina que, al examinarla, nos ha permitido
comprender de manera més acabada el contenido y los contornos del
derecho a la intimidad.

Las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion,
que hemos analizado en el capitulo que concluimos, tienen en
comun la resolucién de tensiones provocadas por la intromision en
la vida privada de ciudadanos concretos por parte de determinados
medios de comunicacién. En el caso “Ponzetti de Balbin”, la inje-
rencia arbitraria en la intimidad tuvo como sujeto pasivo a un po-
litico, es decir, a un hombre publico; en “Servini de Cubria”, no
hubo dafio alguno, sino que se intentd evitar una presunta lesion
a la intimidad y al honor de una funcionaria judicial, también por
su condicion profesional, una persona publica; en los casos “Pérez
Arriaga” se vulner6 la intimidad de un ciudadano comin, sin re-
levancia publica, involucrado involuntariamente en una noticia de
interés publico; en la causa “Menem”, hubo una intromision en la
vida privada de una persona publica, en ese momento, Presidente de
la Nacion; en “Roviralta”, se menoscab6 el derecho a la intimidad
de un ciudadano comun, vinculado a una persona ptblica, de la fa-
randula; y en “Franco”, se quebrant6 la intimidad de un ciudadano
comun, implicado en un hecho policial, que por serlo, era una no-
ticia de interés publico. En todos los decisorios se afirmé que ambos
derechos tienen limites, y, entre otros, estan los derechos fundamen-
tales de los demas ciudadanos. Se sostuvo respecto del derecho a la
intimidad, que por ley puede justificarse la intromision, siempre que
medie un interés superior en resguardo de la libertad de los otros, la
defensa de la sociedad, las buenas costumbres o la persecucion del
crimen.
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En cuanto a la extension de la tutela del derecho a la privacidad,
en “Ponzetti de Balbin” se delimitaron los contornos de proteccion
al afirmar que el derecho a la intimidad comprende no sélo a la es-
fera doméstica, el circulo familiar de amistad, sino también otros
aspectos de la personalidad espiritual fisica de las personas, tales
como la integridad corporal o la imagen, y nadie puede inmiscuirse
en la vida privada de una persona ni violar 4reas de su actividad no
destinadas a ser difundidas, sin su consentimiento o el de sus fami-
liares autorizados para ello. En este caso, y en “Menem”, se sostuvo
que los personajes publicos son titulares del derecho a la intimidad,
aunque su actuacion privada puede divulgarse en lo que se relacione
con la actividad que les confiere prestigio o notoriedad y siempre
que lo justifique el interés general. En ambos casos, la CSJN califico
de ilegitima la divulgacién de hechos de la vida intima de los actores.

En “Ponzetti” sostuvo que, aunque la noticia del estado de salud
de Balbin era de interés publico, la empresa informativa incurrié en
abuso o ejercicio irregular del derecho a informar, al publicar, sin el
consentimiento de los familiares, una foto del politico agonizando
en la cama de un hospital. La doctrina que analizé en su momento el
fallo fue uniforme en aceptar la razonabilidad y justicia del decisorio
que se transformé en un leading case sobre el tema.

En “Servini de Cubria”, la CSIN considerd que la sentencia de
Céamara fue arbitraria porque el tribunal no vio los fapes que presun-
tamente vulneraban la intimidad de la jueza; sin embargo, prohibi6
su difusién. De todos modos, sentd jurisprudencia —aunque hubo
votos en disidencia— respecto del alcance de la prohibicion de cen-
sura, sosteniendo que no todo lo que se difunde por la prensa escrita
0 se emite en programas radiales o televisivos, o por cualquier otro
medio, goza del amparo otorgado por la prohibicion de la censura
previa, sino aquello que por su contenido encuadra en la nocién de
informacion o difusion de ideas. A su vez, sent6 el principio de que
toda censura previa que se ejerza sobre los medios de comunicacién
padece una fuerte presuncion de inconstitucionalidad.

En “Menem”, la CSJIN dictaminé que la difusion de cuestiones
familiares atinentes a la supuesta paternidad extramatrimonial del
funcionario publico y el estado animico de su esposa al respecto con-
figurd una injerencia arbitraria en la esfera de intimidad del actor, no
justificada por intereses superiores de la comunidad. Coincidimos en
las criticas que la doctrina hizo a este fallo porque, si bien se tratd
de una intromisién en su intimidad, el dato era de publico conoci-
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miento, ya que el hijo y su madre iban a la quinta de Olivos; las fotos
difundidas las habia tomado el fotégrafo oficial de la presidencia,
y ya se habia dado a conocer dicha informacién por otros medios.
Ademads, compartimos la opinién de que conocer la existencia de un
hijo extramatrimonial no reconocido por un funcionario publico, y
que éste no cumpla con sus deberes de padre, es una informacion
de interés publico. Esto es asi, entre otras razones que sefialamos al
analizar el fallo, por la relacion estrecha que existe entre la moral
privada y la moral publica de todo ser humano. Y, si se trata de quien
tiene en sus manos el gobierno del pais, conviene a la ciudadania
tener esa informacion para conocer mejor a sus representantes y para
tener en cuenta a la hora de ejercer sus derechos civicos.

Como vimos, los periodistas damnificados solicitaron la con-
dena de Argentina ante la Comisioén Interamericana de Derechos
Humanos, por violar la libertad de expresion protegida por el ar-
ticulo 13 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. La
Comision sometio el caso a la Corte IDH, que en su fallo dictamind
que el Estado viol6 el derecho a la libertad de expresion reconocido
por el articulo 13 de la Convencién Americana, en relaciéon con el
articulo 1.1 de la misma, en perjuicio de los actores en la causa.
Ademads, solicité al Estado argentino que deje sin efecto la condena
civil impuesta contra dos periodistas, y todas sus consecuencias, pu-
blique y difunda la Sentencia internacional por diferentes medios y
pague a los periodistas una suma de dinero en concepto de reintegro
de costas y gastos. El Estado argentino cumpli6 con la publicacién
de la sentencia de la Corte IDH, pero la CSIN no revoc6 su fallo
por considerar que el hacerlo iba contra los principios de Derecho
Publico, entre los que figura su caricter de érgano supremo y dltima
instancia del Poder Judicial del pais. La Corte IDH, en un tramite
de supervision de cumplimiento de sentencia, decidi6 que el Estado
argentino no cumplié con lo resuelto por ella, por lo que mantiene
abierto el procedimiento de supervision de cumplimiento de su fallo.

Del andlisis de sentencias en las que estaban involucradas per-
sonas particulares, ciudadanos comunes, extrajimos algunos criterios
jurisprudenciales que a continuacién exponemos. En las dos senten-
cias que tuvo por actor a “Pérez Arriaga”, la CSJN determiné que
difundir innecesariamente la identidad de las partes de un juicio de
divorcio no constituye lesion arbitraria de la intimidad y se trata del
ejercicio regular del derecho a la informacién, entre otras razones,
porque la informacién es de interés publico y se encuentra en regis-
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tros publicos. Agregd que quien considera que hubo exceso informa-
tivo debe demostrar la culpa o negligencia en que incurrié el infor-
mador. Estos decisorios fueron extensamente criticados, entre otros
motivos, con los que coincidimos, porque desde el punto de vista de
la interpretacion constitucional, no se ajustd a nuestro sistema norma-
tivo vigente sino que aplicé la jurisprudencia norteamericana, cuyo
texto constitucional difiere del nuestro, como bien ha seflalado Rivera
(h). En cuanto al Derecho Privado, el Alto Tribunal prescindié en
forma inexplicable de aplicar el articulo 1071 bis, vigente en ese mo-
mento, del que surgia la antijuridicidad de publicar de manera super-
flua la identidad de las partes de un juicio de divorcio, en la medida
en que prohibia cualquier entrometimiento arbitrario en la vida ajena.
Ademas, porque la interpretacion y afirmacion de que las sentencias
definitivas son actos de gobierno y en cuanto tales, en un sistema
republicano, llamadas a ser difundidas, podria tener consecuencias
graves, en la medida en que, por temor a que se difundiera el conte-
nido intimo de un juicio, los particulares podrian ser desalentados a
hacer valer sus derechos de familia ante los tribunales.

En “Roviralta”, se dej6 sin efecto el fallo de Cdmara que atri-
buy6 a la conducta del actor, que eligié relacionarse con personas
famosas, el avance de los medios sobre su intimidad; y que, por ello,
debia padecer esas consecuencias no deseadas. La CSJN afirmé que
el hecho de que el actor se haya vinculado con un personaje popular,
que mediatiza su vida, no implica que renunci6 a su intimidad; sigue
gozando del derecho a la privacidad, y su consentimiento no puede
presumirse para difundir libremente datos de su intimidad, como su-
giri6 el decisorio del a quo. En el caso “Franco”, se determiné que
la fotografia publicada del difunto se tomé de manera furtiva, sin
autorizacion de la familia, y no era necesaria a los fines de informar
el fallecimiento del Dr. Franco, ya que no era de interés ptblico co-
nocer el estado fisico del cuerpo del fallecido.

En definitiva, el andlisis de los fallos comentados manifiesta que
la dilucidacion de los conflictos entre el derecho a la informacién y
el derecho a la intimidad es compleja y queda siempre supeditada a
la prudencia de los jueces determinar si, en el caso concreto, existio
una injerencia indebida en la intimidad de una persona, sea o no de
relevancia publica; o si, a pesar de haber existido intromisién en su
privacidad, hubo una causa de justificacion que exime al medio de
responsabilidad, en la medida en que ejerci6 regularmente su de-
recho a informar, debido al interés publico de la noticia.






Capitulo IIT
DERECHO A LA INTIMIDAD DEL NINO

I. Introduccion

Las empresas periodisticas, con frecuencia, invocando el de-
recho a la informacion y a la publicacion de noticias sin censura
previa, invaden la vida privada de las personas, incluidos los nifios,
publicando sus imdgenes, narrando sus historias de vida, etc., con el
unico fin de obtener una ganancia econémica. A su vez, en ocasiones,
son los propios familiares de los menores, allegados o incluso profe-
sionales bienintencionados, quienes los exponen. Estas personas re-
curren a diferentes medios de comunicacién procurando sensibilizar
a la audiencia, colocar un tema en la agenda publica, presionar a las
autoridades para que tomen medidas eficaces en orden a la protec-
cion de estos nifios y/o la sancion de sus ofensores. Pero mas alla
de las buenas intenciones, si al presentar la situacién no tienen la
precaucion y prudencia tendientes a evitar que los nifios puedan ser
identificados, suman, a la problemadtica que atraviesan, la vulnera-
cion del derecho a la intimidad'. Por eso, es de vital importancia que
los adultos responsables de nifios y adolescentes tomen conciencia
de que el respeto de la intimidad del nifio es parte inherente a su
cuidado integral®.

El objetivo de este capitulo es determinar de qué manera se
plasma en el sistema juridico argentino la especial protecciéon del
derecho a la intimidad del nifio, sujeto de una tutela fortalecida por

1. Conf. Declaracién de la Comisién Directiva de ASAPMI (Asociacion
Argentina de Prevencion del Maltrato Infanto-Juvenil), en http://www.asapmi.org.
ar/publicaciones/notas/?id=732 (Consultado el 25-11-2016).

2. Conf. Ibidem.
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estar en una etapa de la vida que lo hace mds vulnerable que un
adulto a las potenciales lesiones de sus derechos. Asi, podremos
apreciar el amparo reforzado de este derecho respecto de la tutela del
derecho a la intimidad en general, abordada en el capitulo primero
de este trabajo.

Para comenzar, haremos una breve resefa historica de la evo-
lucién que se dio en la consideracion del nifio en los paises oc-
cidentales. Este cambio, que llevo a los Estados a afirmar que la
humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma, y a garantizarle
derechos especificos, en los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, se reflejé también en las respectivas legislaciones. Estos
avances en la proteccion de la nifiez, como veremos, se funda-
mentan en la toma de conciencia de que la infancia es una etapa
crucial del desarrollo de las personas que condiciona su futuro y
el de las sociedades. Seguidamente, exploraremos el ordenamiento
juridico argentino para explicar de qué manera regula y garantiza
los derechos del nifio. Teniendo en cuenta que el régimen juridico
de los nifios y adolescentes abarca diferentes ramas del Derecho
—Constitucional, Civil, Laboral, Penal, etc.—, a fin de mantener
la atencion focalizada en los objetivos de nuestro trabajo, ana-
lizaremos las normas constitucionales y civiles, que determinan
el marco juridico de proteccion reforzada de los derechos de los
menores de edad frente al Estado, la sociedad y los demds ciuda-
danos adultos. Con ese propdsito, abordaremos los aspectos mas
significativos de la “Convencién sobre los Derechos del Nifio”.
Seguidamente, exploraremos la ley de “Proteccion Integral de los
Derechos de las Nifias, Niflos y Adolescentes”, que adecud el De-
recho Interno a dicho tratado internacional. A continuacion, consi-
deraremos el régimen de capacidad progresiva del menor de edad
en el CCyC.

Llegados a esta instancia, con un panorama general del esta-
tuto juridico del menor de edad, nos abocaremos al andlisis de las
leyes que protegen, concretamente, los derechos a la intimidad y a la
imagen del nifo. Este dltimo derecho lo consideraremos de manera
limitada, en cuanto a que la utilizacion de la imagen, sin consenti-
miento del titular o su representante legal, puede ser una forma de
violar la intimidad de los menores de edad.

Finalizaremos el capitulo determinando el alcance y los limites
del ejercicio del derecho a la intimidad del nifio: mediante sus re-
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presentantes legales o por si mismo, segtn el sistema de capacidad
progresiva implementado por el CCyC. Asimismo, dilucidaremos
quiénes estan legitimados para accionar en defensa del nifo frente a
situaciones de lesion potencial o efectiva de su privacidad por parte
de un tercero, e inacciéon o consentimiento de los progenitores o
los tutores. En este sentido, con los resultados del andlisis que nos
proponemos, estaremos en condiciones de discernir si el consenti-
miento dado por los representantes legales y/o el propio nifio, en el
caso concreto, es suficiente para que los medios de comunicacion
avancen sobre su intimidad sin ser pasibles de responsabilidad civil.
O por el contrario, existen 6rganos del Estado que pueden actuar en
defensa de la intimidad del nifio, a pesar de la conformidad de los re-
presentantes legales y del propio menor de edad, sobre las acciones
de los profesionales de la informacidn, en caso de que configuren
conductas contrarias al interés superior del nifio.

I1. Breve evolucion historica del reconocimiento y proteccion de
los derechos del nifo en el Derecho Internacional Publico

A lo largo de la historia, la humanidad fue ahondando de ma-
nera progresiva en la comprension de la dignidad que posee toda
persona por el hecho de ser tal. De igual forma, también paulatina-
mente fue tomando conciencia de la importancia de la infancia como
etapa crucial del desarrollo humano, que condiciona, en parte, las
perspectivas de crecimiento futuro y la insercidn provechosa de los
sujetos en la vida social.

La actitud de los adultos frente a la nifiez ha cambiado con
el transcurso del tiempo, y sigue evolucionando en la actualidad.
“Hubo un tiempo en que los historiadores tendian a creer que la
sensibilidad hacia la infancia no habia cambiado nunca, que era un
elemento permanente de la naturaleza humana, o que se remontaba
al siglo XVIII, al siglo de las luces. Hoy se sabe que ha tenido una
gestacion larga y gradual, [...] con un movimiento en constante
progresion’,

3. Aries, Philippe, “La infancia”, en Revista de educacion, Madrid, 1986,
n. 281, pp. 5-17, en: http://redined.mecd.gob.es/xmlui/handle/11162/70092 (Con-
sultado el 6-8-2016).
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Este proceso evolutivo en la comprension de la infancia con-
fluy6 en el reconocimiento de que los menores de edad constituyen
una categoria social diferenciada de los adultos, que requieren espe-
cial proteccion. A partir del siglo XIX, aumento la intervencion del
Estado, con la finalidad de garantizar a los nifios condiciones sanita-
rias minimas, legislando en materia de trabajo infantil, y asegurando
la educacion obligatoria®.

Durante el siglo XX se intensifico la preocupaciéon por las
condiciones de vida de la nifiez. Este afdn llevo a la “Liga de las
Naciones™ a aprobar la primera “Declaracion de los Derechos del
Nifio”, donde reconoce que la humanidad debe dar al nifio lo mejor
de si misma, y enumera una serie de derechos especificos®.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo
25, inc. 2°, reconoce a la infancia el derecho a una atencién y amparo
peculiar, sin distinciones.

Art. 25, inc. 2°. La maternidad y la infancia tienen derecho
a cuidados y asistencia especiales. Todos los niiios, nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio, tienen derecho a igual pro-
teccion social.

4. Una resefia histérica de la proteccion de los nifios en situaciones de
excepcidn ya sea de carencia y/o de conflicto, desde la edad antigua hasta 1924, en
que se produce la primera Declaracién de los Derechos del Nifio, puede encontrarse
en Gonzalez del Solar, José€, Derecho de la minoridad, proteccion juridica de la
nifiez, 3* ed., Cérdoba, Ed. Mediterranea, 2010, pp. 229-248.

5. Su nombre oficial es Sociedad de las Naciones. Este organismo, antecesor
de la ONU, fue creado por el Tratado de Versalles en 1919 —que dio fin a la Primera
Guerra Mundial—, con el objetivo de poner las bases para la paz y la reorganizacién
de las relaciones internacionales.

6. El texto aprobado en la V Asamblea de la Sociedad de las Naciones, el 24
de septiembre de 1924, establece: “Por la presente Declaracién de los Derechos del
Nino, llamada Declaracién de Ginebra, los hombres y mujeres de todas las naciones,
reconociendo que la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma, declaran
y aceptan como deber, por encima de toda consideracién de raza, nacionalidad o
creencia, que: 1. El nifio debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente
desde el punto de vista material y espiritual. 2. El nifio hambriento debe ser alimen-
tado; el nifio enfermo debe ser atendido; el nifio deficiente debe ser ayudado; el nifio
desadaptado debe ser reeducado; el huérfano y el abandonado deben ser recogidos
y ayudados. 3. El nifio debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad.
4. El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y debe ser protegido de
cualquier explotacion. 5. El nifio debe ser educado inculcdndole el sentimiento del
deber que tiene de poner sus mejores cualidades al servicio del préjimo”.
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El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales’ establece el deber de los Estados de proteger a todos
los nifios y darles asistencia sin discriminacién de ningun tipo; Yy,
especificamente, defenderlos frente al aprovechamiento o utilizacion
econdmica, social y laboral.

Art. 10. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
que: [...]

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asis-
tencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discrimina-
cion alguna por razoén de filiacion o cualquier otra condicion.
Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la explotacion
econémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral
y su salud o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de
perjudicar su desarrollo normal sera sancionado por la Ley. Los
Estados deben establecer también limites de edad por debajo de
los cuales quede prohibido y sancionado por la Ley el empleo a
sueldo de mano de obra infantil.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos®, en su articulo 24.1, reconoce el derecho de todo nifio, sin
discriminacion alguna, a la proteccion por parte de su familia, la
sociedad y el Estado.

Art. 24.1. Todo niiio tiene derecho, sin discriminacion al-
guna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen
nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las me-
didas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto
por parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, llamada
Pacto de San José de Costa Rica, contempla de manera genérica, en

7. Suscripto en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 16
de diciembre de 1966. Ratificado por la Reptblica Argentina por Ley N° 23.313.
Sancionada: 17-4-1986. Promulgada: 6-5-1986.

8. Suscripto en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América, el 19
de diciembre de 1966. Ratificado por la Republica Argentina por Ley N° 23.313.
Sancionada: 17-4-1986. Promulgada: 6-5-1986.
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su articulo 19, el derecho de los nifios a una tutela apropiada a su
condicion.

Art. 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condicion de menor requiere por parte de su familia, de
la sociedad y del Estado.

En 1959, la Asamblea General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidas aprobd su propia “Declaracion de los Derechos del
Nifio”, que establece en el Principio II: “El nifio gozard de una pro-
teccion especial y dispondrd de oportunidades y servicios, dispen-
sado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda de-
sarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.
Al promulgar leyes con este fin, la consideracion fundamental a que
se atenderd serd el interés superior del nifio”.

La ONU, de este modo, reconocid que los nifios, ademds de los
derechos propios de todo ser humano, poseen derechos especificos
que son indispensables para su desarrollo y formacion. Y si bien se
trat6 de un manifiesto de contenido ético, no vinculante juridica-
mente, fue un paso adelante en el camino del reconocimiento legal
de los derechos propios de la condicion de nifio, que culmind treinta
afios mds tarde en la aprobacién undnime de la “Convencién sobre
los Derechos del Nifio” por los Estados miembros de las Naciones
Unidas, en la Asamblea General del 20 de noviembre de 1989.

Este documento juridico internacional, que trataremos en el si-
guiente apartado, establece, a lo largo de 54 articulos, los derechos
econdmicos, sociales y culturales de los nifos.

I11. Tutela de los derechos del niiio en el ordenamiento juridico
argentino

Los nifios, en cuanto son sujetos de derechos, gozan de todos
los Derechos Humanos, compatibles con su condicién de menores
de edad, reconocidos en los Tratados Internacionales con jerarquia
constitucional. Entre ellos, el de mayor importancia es, I6gicamente,
la “Convencion sobre los Derechos del Nifio”, por regular especi-
ficamente los derechos de todas las personas humanas menores de
edad, desde la concepcion hasta los 18 afios.
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Cabe advertir que utilizaremos el término “nifio” y “menor de
edad” indistintamente, ya que el ordenamiento juridico argentino
utiliza ambos vocablos®. En efecto, la “Convencion de los Derechos
del Nino”, la “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, y
demads tratados internacionales con jerarquia constitucional adoptan
la palabra “nifios”'; la Ley N° 26.061 utiliza los vocablos “nifios,
nifias y adolescentes”, y el Cédigo Civil y Comercial se refiere a las
personas “menores de edad” y a los “adolescentes™!".

9. No compartimos, por considerarla infundada, la posicién de quienes postu-
lan que el término menor es peyorativo o discriminatorio en el dmbito del Derecho
Civil. Ejemplo de esta visién se manifiesta en el glosario ofrecido a los periodistas
por Unicef Argentina al abordar el término menor y vocablos derivados de €l: “n.
13- Menor, menores y minoridad. Estos términos tienen una carga discriminatoria 'y
son negativos para la imagen de los nifios y los adolescentes, remiten a una imagen
del nifio como ‘objeto’ y no como sujeto de derechos, y reproducen prejuicios y
estereotipos que terminan representando a estos nifios, jovenes o adolescentes como
portadores de un estigma social y de amenaza latente. Los términos adecuados a
utilizar son: nifo, nifia, adolescente, chico, chica, joven”. Glosario para el correcto
tratamiento de la informacion sobre infancia y adolescencia. Herramientas para
un periodismo con enfoque de derechos, desarrollado por el Capitulo Infancia,
miembro en Argentina de la Red de periodistas ANDI América Latina, socios
estratégicos de UNICEEF, en https://www.unicef.org/argentina/spanish/3.Glosario.
pdf (Consultado el 10-5-2017).

Por el contrario, en las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil, realizadas
en Tucuman, del 29-9 al 1-10-2011, la Comisién 1, que traté sobre la capacidad
de los menores, frente a una propuesta de sustituir la terminologia tradicional del
Cddigo Civil: menores-mayores por nifios-nifias para los menores de 14 afios y
adolescentes para las edades entre 14 y 18, segtin se dijo, para adecuarla a la que
es de uso internacional, se voté en contra, imponiéndose la tesis de mantener la
terminologia cldsica por no ser peyorativa, sino descriptiva de la situacion juridica
de las personas y que ademads tiene la ventaja de la precisiéon. Conf. Lavalle Cobo,
Jorge, “XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil: la capacidad de los menores”,
en La Ley, Suplemento Actualidad, 24-11-2011, pp. 2-3.

10. Salvo el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales que en su articulo 10, inc. 3°, habla de nifos y adolescentes.

11. En esta linea de pensamiento, el Dr. Pestalardo hace notar, citando la
obra Vocabulario juridico de Henri Capitant, que, en el lenguaje juridico, “menor”
es, clasicamente, la “persona en estado de minoridad” y “minoria”, en su primera
acepcion “por oposicién a mayoria”, escasez de afios que, en los términos de la
ley, impiden que una persona sea considerada plenamente capaz o responsable.
A su vez, sefiala que, en el Diccionario de la Real Academia Espafiola, la tercera
acepcion de “menor” es “dicho de una persona: que tiene menos edad que otra”.
Y “minoridad” se define como “minoria de edad”, que significa “edad durante la
cual una persona no puede ejercer por si misma sus derechos civiles y politicos”.
Ademads, el vocablo “nifio-nifia” significa “que estd en la nifiez” y “que tiene pocos
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II1.1. Convencion Americana sobre Derechos Humanos"

Este tratado, llamado Pacto de San José de Costa Rica, protege
de manera genérica el derecho de los nifios a una tutela apropiada a
su condicion, y su importancia para nuestro pais se debe a que Ar-
gentina, al firmarlo, qued6 bajo la jurisdiccion del Sistema Interame-
ricano de Proteccion de Derechos Humanos. Dentro de éste, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano jurisdiccional
autbnomo, no permanente, cuyo objetivo principal es aplicar e inter-
pretar las disposiciones contenidas en la Convencién'®. De ahf la re-
levancia de conocer sus fallos y opiniones consultivas sobre la tema-
tica de los menores de edad; concretamente, lo que ha dicho sobre la
hermenéutica del articulo 19 que, especificamente, establece, como
ya sefalamos, el derecho de todo nifio a las medidas de proteccion
especial, por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

La Corte IDH sostiene que el articulo 19 constituye una obli-
gacion especial que se suma a las generales de respeto y garantia sin
discriminacion, en aquellos casos en que el titular de derechos es un
menor de 18 afios. Ademas, ha tratado el tema de los sujetos de protec-
cion (definicion del sujeto protegido, desarrollo progresivo y situacion
de vulnerabilidad); el corpus iuris internacional sobre la proteccion
de los derechos de los nifios, y los alcances del interés superior del
nifio aplicado al sistema de derechos convencional interamericano. La
doctrina emanada de la Corte IDH est4 en plena consonancia con las
directrices y normas establecidas en la CDN, a la que remite'*.

Para ilustrar lo dicho en los parrafos precedentes, podemos citar
la Opinién Consultiva OC-17/02 sobre la condicion Juridica y Dere-

afios”. De estas definiciones se infiere que, en castellano, “menor” y “nifio” son
sinénimos y que no existe un fundamento en la palabra en si, para considerarla
peyorativa o discriminatoria. Conf. Pestalardo, Alberto Silvio, “Actuacién en juicio
de los menores de edad”, en Régimen de los menores de edad, Solari, Néstor Eliseo;
Benavente, Maria Isabel (Dirs.), Buenos Aires, La Ley, 2012, pp. 614-615.

12. Firmada el 22/X1/1969 en San José de Costa Rica; ratificada mediante
la Ley N° 23.054. Sancionada el 1-3-1984; promulgada: 19-3-1984.

13. Vid. Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en
http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/estatuto (Consultado el 12-3-2018).

14. Para profundizar en la hermenéutica del art. 19 de la CADH, por parte
de la Corte IDH al resolver diversos casos contenciosos: vid. Cuadernillo de Juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 5: Nifios, Nifias y
Adolescentes (actualizacién 2017), en http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/
docs/ninosninas3.pdf (Consultado el 12-3-2018).
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chos Humanos del nifio'®, solicitada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos'®. En ella, 1a Corte IDH afirma en la nota 54:
“Tal como se sefialara en las discusiones de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, es importante destacar que los nifios poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos —menores y
adultos— y tienen ademds derechos especiales derivados de su con-
dicidn, a los que corresponden deberes especificos de la familia, la
sociedad y el Estado”. Y en la nota 60 sefiala: “En el mismo sentido,
conviene observar que para asegurar en la mayor medida posible, la
prevalencia del interés superior del nifio, el Preambulo de la Conven-
cioén sobre los Derechos del Nifio establece que éste requiere ‘cui-
dados especiales’, y el articulo 19 de la Convenciéon Americana se-
nala que debe recibir ‘medidas especiales de proteccion’. En ambos
casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de
la situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en
cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia”.

II1.2. Convencion sobre los Derechos del Nifio"

Argentina aprob¢ la CDN por Ley N° 23.849, sancionada el 27
de septiembre de 1990 y promulgada de hecho el 16 de octubre de

15. Opinién Consultiva N° 17/2002, Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nifio, Serie A Nol7, del 28 de agosto de 2002 (en adelante, OC17).

16. El 31 de enero de 2001, la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos, en razén de lo que dispone el articulo 64.1 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, sometié a la Corte IDH una solicitud de Opinién Consultiva
sobre la interpretacion de los articulos 8° y 25 de la Convencién Americana, con
el propdsito de determinar si las medidas especiales establecidas en el articulo 19
de la misma Convencién constituyen “limites al arbitrio o a la discrecionalidad de
los Estados” en relacion a nifios, y asimismo solicité la formulacion de criterios
generales validos sobre la materia dentro del marco de la Convencién Americana.
La consulta fue elevada a la Corte porque a criterio de la Comisién “existen dis-
tintas legislaciones y practicas de los paises latinoamericanos, donde la vigencia
de los derechos y garantias reconocidos en los articulos 8°y 25 de la CADH no es
plena respecto a nifios y nifias como sujetos y actores en la jurisdiccion penal, civil
y administrativa, por asumirse que la obligacién de proteccion por el Estado para
suplir la falta de plenitud de juicio de los menores, puede hacer pasar a segundo
plano dichas garantias. [...]”. Parrs. 1°y 2°.

17. En adelante, citaremos CDN.
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19908, Posteriormente, como ya sefialamos en el capitulo I, la re-
forma constitucional de 1994, en su articulo 75, inc. 22, la incorpor6
a la Constitucion —junto a otros Tratados de Derechos Humanos—
otorgandole jerarquia constitucional. En el mencionado inciso se
dice que “en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquia cons-
titucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta
Constitucion y deben entenderse complementarios de los derechos y
garantias por ella reconocidos”.

En la CDN, la atencién de los Estados se dirige a la nifiez en
general y apunta a promover la cooperacion internacional para el
mejoramiento de las condiciones de vida de los menores de edad
en el mundo. Ademas, pone énfasis en los paises en desarrollo y en
aquellos nifios que se hallan en desventaja por razones fisicas, men-
tales o sociales, y cuyos derechos inalienables son lesionados. Asi lo
expresa en su Preimbulo, donde admite “que en todos los paises del
mundo hay nifios que viven en condiciones excepcionalmente difi-
ciles, y que esos nifios necesitan especial consideracion’.

El Documento manifiesta que “el nifio, por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la
debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”"?.
También reconoce que la familia, por ser el mejor lugar para su creci-
miento y bienestar, debe recibir por parte de los Estados la proteccion
y asistencia necesarias para poder asumir sus responsabilidades®.
En este sentido, los Estados Partes se comprometen a respetar las
responsabilidades, derechos y deberes de los padres, tutores o encar-
gados legalmente del nifio®!.

En el articulo 2° la CDN plasma el principio de igualdad y no
discriminacion, que exige a los Estados firmantes que reconozcan
a todos los nifnos, independientemente de cualquier otra considera-
cion, el goce de los derechos reconocidos en ella.

Art. 2°. 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enun-
ciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a

18. En dicha ley, al ratificar la CDN, la Argentina formul6 la siguiente reserva
al art. 1°: “[...] el mismo debe interpretarse en el sentido que se entiende por nifio
todo ser humano desde el momento de la concepcidn y hasta los 18 afios”.

19. CDN, Preambulo, pérr. 9°.

20. Conf. CDN, Predmbulo, parr. 5°.

21. Conf. CDN, art. 5°.
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cada nino sujeto a su jurisdiccion, sin distinciéon alguna, inde-
pendientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o
social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el naci-
miento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de
sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que el niiio se vea protegido contra toda forma
de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las activi-
dades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o
sus tutores o de sus familiares.

En el articulo 3.1, 1a CDN consagra el principio del interés su-
perior del nifio, que fue utilizado por nuestros tribunales con ante-
rioridad a la incorporacion de la Convencion a nuestro ordenamiento
juridico, para decidir los casos en los que estaban involucrados me-
nores de edad. Esto se debi6 a que el concepto de interés superior
del nifio se introdujo en el acervo juridico a principios del siglo XX,
a través de normas, declaraciones y recomendaciones de diversos
organismos internacionales®.

Art. 3°. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios
que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar so-
cial, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del niio.

Los derechos contemplados en el documento explicitan lo que
estaba tacitamente comprendido en la Declaracion de 1959, y en los
Pactos de Derechos Civiles y Politicos, y Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales de 1966.

22. En el Predambulo de la CDN se recuerda que “la necesidad de propor-
cionar al nifio proteccion especial ha sido enunciada en la Declaracion de Ginebra
de 1924 sobre los Derechos del Nifio y en la Declaracién de los Derechos del Nifio
adoptada por la Asamblea General el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), en el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10)
y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados y
de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio”.
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En los articulos 5° y 12 se recepta el principio de autonomia
progresiva en el ejercicio de los derechos de los menores de edad.
En efecto, el articulo 5°, al disponer que los Estados respeten a
los padres —o a quienes los sustituyan legitimamente—, en el ejer-
cicio de sus responsabilidades, sefiala que éstos deben dar al nifio
direccion y orientacion, teniendo en cuenta la evolucion de sus fa-
cultades, en orden al ejercicio de sus derechos. Y el articulo 12 de-
termina que el nifio que posee discernimiento debe ser escuchado
y su opinion tenida en cuenta, en toda cuestion que lo involucre.
Y especifica el derecho del menor a ser escuchado, directamente,
o por medio de un representante o un 6rgano adecuado en todos
los procedimientos judiciales o administrativos que lo atafian.

Art. 5°. Los Estados Partes respetaran las responsabili-
dades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segin
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia
con la evolucion de sus facultades, direcciéon y orientacion apro-
piadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion.

Art. 12. 1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté
en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de ex-
presar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al
nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio,
en funcion de la edad y madurez del niio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de
ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo
que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un re-
presentante o de un érgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimientos de la ley nacional.

La Convencion, ademds de amparar los derechos fundamentales
de todo nino*, aborda los derechos de aquellos que se encuentran en

23. Derecho a la vida (art. 6°); al nombre, a una nacionalidad, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos (art. 7°); a preservar su identidad (art. 8°); a
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afecten (art. 12); a la
libertad de expresion, incluyendo la libertad de buscar, recibir y difundir informa-
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situaciones especificas de vulnerabilidad. En este sentido, alude a los
derechos de los nifios que buscan obtener el estatuto de refugiado —o
que ya son refugiados—, a la proteccion y la asistencia humanitaria
adecuadas para disfrutar de todos los derechos basicos reconocidos
en la CDN (art. 22). También determina los derechos de los nifios
mental o fisicamente impedidos a recibir cuidados especiales (art.
23), a disfrutar del m4s alto nivel posible de salud y de servicios para
el tratamiento de enfermedades y rehabilitacion de su salud (art. 24);
y, en el caso de que hayan sido internados en un establecimiento,
otorga el derecho a un examen periddico del tratamiento (art. 25).

La CDN aborda, también, la situacién de los nifios que forman
parte de minorias étnicas, religiosas o lingiiisticas o personas de
origen indigena, y reafirma que poseen los mismos derechos que
los demas (art. 30). Por ultimo, reconoce al nifio en conflicto con la
ley penal, el derecho a ser tratado de manera acorde con el fomento
de su sentido de la dignidad y valor, en todas las fases del proceso
(art. 40).

En lo referente a la hermenéutica del tratado, la CDN, en su
articulo 41, determina como pauta de interpretacion, la prevalencia
de cualquier disposicion de Derecho Internacional o Interno que sea
mds conducente a la realizacién de los derechos de los menores.

Art. 41. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion
afectara a las disposiciones que sean mas conducentes a la reali-
zacion de los derechos del niiio y que puedan estar recogidas en:

a) El derecho de un Estado Parte; o

b) El Derecho Internacional vigente con respecto a dicho

Estado.

A modo de sintesis del apartado, sefialamos que, con el recono-
cimiento, junto con los Derechos Humanos fundamentales de todo
hombre por el hecho de ser tal, de ciertos derechos especificos de los

cién e ideas de todo tipo (art. 13); a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion (art. 14); a la libre asociacion y a reunirse de forma pacifica (art. 15); ala
intimidad, honra y reputacion (art. 16); a la seguridad social (art. 26); a un nivel
de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social (art.
27); ala educacion (art. 28); al descanso y al esparcimiento, al juego y a participar
en la vida cultural y artistica (art. 31) y a estar protegido contra la explotacién
econdémica y laboral (art. 32).
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nifios, la CDN perfecciona las declaraciones precedentes y compro-
mete formalmente a los Estados firmantes a la promocién y protec-
cion de los derechos inherentes a la naturaleza humana en la etapa
de la nifez. Asimismo, la exploracién sucinta del camino juridico
recorrido hasta llegar a la elaboracion de la CDN nos permite relati-
vizar la afirmacion de que la Convencién constituyé una revolucion
y un cambio de paradigma®. En definitiva, es el resultado, como ya
dijimos, de la toma de conciencia progresiva de la humanidad sobre
la necesidad de reconocer y dar una tutela reforzada a los derechos
fundamentales de los nifios.

I11.3. Ley N°26.061 de Proteccion Integral de Derechos de Nifias,
Niiios y Adolescentes™

En conformidad con lo dispuesto en la CDN, el Congreso Na-
cional sanciond, en 2005, la Ley N° 26.061 de “Proteccion Integral
de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes”, que, a su vez, derogd
el régimen de patronato que contenia la Ley N° 10.903 adoptada en
19192, De este modo, en Argentina los nifios poseen un trato espe-
cial tanto a nivel constitucional como legal.

La ley tiene por objeto la proteccidn integral de los derechos de
las nifias, nifos y adolescentes?, a fin de garantizarles el ejercicio y

24. En este sentido, Gonzalez del Solar, refiriéndose a la CDN, afirma:
“Ninguna revolucion ha operado en el Derecho, como ampulosamente lo afirman
quienes hablan de ‘cambio de paradigmas’, sino que mds bien estamos ante una
revelacion que hace la naturaleza y aprovecha la conciencia juridica universal para
actualizar y remozar lo que ya habia emprendido desde principios del siglo XX,
aunque dos grandes guerras, y otras muchas mas acotadas, tifieran de sangre el que
se pretendia fuera ‘siglo de los nifios’”. Gonzélez del Solar, José H., “La Protec-
cion Juridica de la Nifiez en desventaja social”, Cérdoba, 2011, articulo publicado
en http://derechominoridad.blogspot.com.ar/p/la-ninez-en-desventaja-social.html
(Consultado el 12-8-2016).

25. Fecha de sancion: 28-9-2005; Fecha de promulgacién: 21-10-2005.
Publicada en el BO: 26-10-2005.

26. Para un estudio pormenorizado del régimen de patronato vigente en
nuestro pafs hasta 2005, vid., Gonzdlez del Solar, José H., Derecho de la minoridad,
ob. cit., pp. 346-360.

27. La Corte IDH ha dicho: “El término nifio abarca, evidentemente, los
nifios, las nifias y los adolescentes”. Corte IDH, OC17. Augusto Belluscio critica
que el Congreso se haya “plegado al prurito antidiscriminatorio de pasar por alto
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disfrute pleno, efectivo y permanente de los derechos existentes en

el ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacionales

(conf. art. 1°). Esta norma ampara los derechos de los menores de

edad, sujetos de derecho, cuya particularidad radica en que se encuen-

tran en proceso de desarrollo®®. Precisamente, como sefialamos ante-

riormente, por esa situacion, se les reconocen derechos especificos.
Se denomina “de proteccion integral” porque establece:

a) los principios, derechos y garantias;

b) el sistema y los 6rganos administrativos de proteccion y arti-
culacion a nivel nacional y federal, destinados a la promocion,
prevencion, asistencia, proteccion, resguardo y restablecimiento
de los derechos;

c) las medidas a llevar a cabo para que los menores de edad al-
cancen el goce efectivo de los derechos y garantias establecidos
en el ordenamiento juridico argentino.

Esta estructurada en seis titulos:

las reglas gramaticales incurriendo en la reiteracion ‘nifias y nifios’ en lugar de
utilizar el masculino, que en el idioma espafiol abarca a ambos géneros. En rigor,
la alteracién del idioma no alcanza para eliminar atisbos discriminatorios, ya que
también podria sostenerse que la expresion ‘nifios y nifias’ es discriminatoria para
el sexo femenino, puesto que coloca adelante al varén, y que ‘nifias y nifios’ lo
es para el sexo masculino por la razén inversa. El despropdsito gramatical llega
en el art. 33 a la alusién a ‘uno o varias nifias, nifios o adolescentes’; llevando al
extremo la preocupacion por la posible discriminacién debid haberse dicho ‘una o
varias nifias, uno o varios nifios, una, varias, uno o varios adolescentes’, ya que en
el ‘uno’ se ha deslizado la supuesta preferencia por el género masculino”. Belluscio,
Augusto, “Una ley en parte inttil y en parte peligrosa: la 26.061”, en LL, 2006-B-
701. En igual sentido opinan Gonzélez del Solar y D’ Antonio: vid. Gonzélez del
Solar, José Horacio, Derecho de la minoridad. Adenda a la Ley N° 26.061, Cor-
doba, Ed. Mediterranea, 2006, p. 4; D’ Antonio, Daniel Hugo, “La proteccién de
la intimidad de los menores de edad”, RDPC, 2006 n° 2, Buenos Aires, Rubinzal
Culzzoni, pp. 113-114.

28. La Organizacion Mundial de la Salud, al hablar de “desarrollo del nifio”,
hace referencia al despliegue arménico de todas sus potencialidades, abarcando
la maduracién en los aspectos fisicos, cognitivos, lingiiisticos, socio-afectivos,
temperamentales y de motricidad.

Conf. http://www.who.int/maternal_child_adolescent/topics/child/develop-
ment/es/ (Consultado el 2-11-2017).
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TituLo 1. DISPOSICIONES GENERALES

En este apartado, se establece, junto con los objetivos de la
ley, que los derechos reconocidos en ella estdn asegurados por su
maxima exigibilidad y sustentados en el principio del interés supe-
rior del nifo. (Conf. art. 1°)%.

Determina que la aplicacion de la CDN es obligatoria en las
condiciones de su vigencia en todo acto, decisiéon o medida adminis-
trativa, judicial o de cualquier naturaleza que se adopte respecto de
los menores de 18 afios; que ambos padres tienen la responsabilidad
comun sobre el cuidado, desarrollo y educacion integral de sus hijos;
y que los organismos del Estado deben asegurar politicas, programas
y asistencia apropiados para que la familia esté en condiciones de
asumir dichas responsabilidades. (Conf. art. 2°).

Seguidamente, en el articulo 3°, determina el significado que para
la presente ley tiene el “principio del interés superior del nifio”, nocién
de contenido indeterminado, cuya configuracion en el caso concreto
se delega en el juez, que debera ajustarse al contenido de esta norma.

Ademas, en este articulo se condensan los criterios rectores para
aplicar la autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus dere-
chos, adoptada por la CDN, como se sefal6 en pardgrafos anteriores.

Teniendo en cuenta que el proceso madurativo del menor ex-
cede el mero transcurso del tiempo y la llegada de una determinada
edad, el sistema apunta a reconocer que el nifio tiene necesidades
especificas, que se le debe dar la participacion que corresponda de
acuerdo a su edad y grado de desarrollo, y respetar ciertos dmbitos
de autonomia, que serd mayor a medida que transcurran los afios,
determinando la reduccion de la injerencia de los padres en las deci-
siones que involucran sus intereses. En este proceso, el nifio debera
ser escuchado y tenida en cuenta su opinién cuando tenga la edad
suficiente para ser su propio portavoz>.

29. En la norma se recoge la formulacién del principio tal como se recepta en
el Derecho Internacional. En efecto, en las regulaciones internacionales, se adopta
la traduccién oficial de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y por lo tanto
se habla del “interés superior del nifio”, incluyendo, 16gicamente, a las nifias y/o
adolescentes. Al mismo tiempo, al hablar de nifiez se abarca también la adolescencia,
salvo que se aclare lo contrario.

30. Conf. Santi, Mariana, “Capacidad y competencias de las personas
menores de edad en el Proyecto del nuevo Cédigo Civil”, RDFP, n° 10, LL, nov.
2012, p. 220.
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En el ultimo pérrafo el articulo 3° da una pauta hermenéutica
contundente para resolver conflictos entre los derechos e intereses de
los menores de edad, frente a otros derechos e intereses igualmente
legitimos de personas adultas: deben prevalecer los derechos de los
nifios.

Art. 3°. Interés superior. A los efectos de la presente ley, se
entiende por interés superior de la nifa, nifio y adolescente la
maxima satisfaccion, integral y simultianea de los derechos y ga-
rantias reconocidos en esta ley.

Debiéndose respetar:

a) Su condicion de sujeto de derecho;

b) El derecho de las niiias, niiios y adolescentes a ser oidos y
que su opinion sea tenida en cuenta;

¢) Elrespeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su
medio familiar, social y cultural;

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y
demas condiciones personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las niiias,
ninos y adolescentes y las exigencias del bien comiin;

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar
donde las niias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido
en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.

Este principio rige en materia de patria potestad, pautas a las
que se ajustardn el ejercicio de la misma, filiacion, restitucion del
nifio, la nifia o el adolescente, adopcién, emancipacion y toda cir-
cunstancia vinculada a las anteriores, cualquiera sea el &mbito donde
deba desempenarse.

Cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de las
nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses igual-
mente legitimos, prevaleceran los primeros”.

Aborda, a continuacién, las pautas que deben ser tenidas en
cuenta a la hora de elaborar las politicas publicas (conf. art. 4°), las
responsabilidades indelegables de los organismos del Estado en la
ejecucion de dichas politicas (conf. art. 5°), la participacion activa de
la comunidad para alcanzar su vigencia plena y efectiva (conf. art.
6°) y la responsabilidad prioritaria de la familia en el efectivo goce
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de los derechos, con la ayuda subsidiaria del Estado para que los
padres puedan asumir adecuadamente sus responsabilidades (conf.
art. 7°).

TituLo II. PRINCIPIOS, DERECHOS Y GARANTIAS

En esta seccion se enumeran los derechos concretos garanti-
zados por la ley: derecho a la vida (conf. art. 8°); a la dignidad y a la
integridad personal (conf. art. 9°); a la vida privada y a la intimidad
familiar (conf. art. 10); a la identidad (conf. art. 11); a la garantia
estatal de identificacion mediante procedimientos sencillos y rapidos
de inscripcion en el Registro del Estado y Capacidad de las Personas
(conf. art. 12); a la documentacion (conf. art. 13); a la salud (conf.
art. 14); a la educacion publica gratuita (conf. arts. 15y 16); a la li-
bertad (conf. art. 19); al deporte y juego recreativo (conf. art. 20); al
medio ambiente (conf. art. 21); a la dignidad, reputacién, intimidad
y propia imagen (conf. art. 22); a la libre asociacion (conf. art. 23); a
la seguridad social (conf. art. 26).

A los adolescentes se les reconoce el derecho al trabajo dentro
del marco de las restricciones legales orientadas a proteger su desa-
rrollo mental, emocional y fisico (conf. art. 25). Se prohibe tomar
medidas discriminatorias por estado de embarazo, maternidad y pa-
ternidad en las escuelas; se impone al Estado tomar medidas para
que los menores de edad en esas situaciones puedan finalizar sus
estudios. En caso de mujeres privadas de libertad se determina que
tendran la atencién y la ayuda material que les facilite la educacion
de sus hijos durante su permanencia en el medio carcelario (conf.
art. 17). Las medidas de proteccion integral se extienden a los pa-
dres durante el embarazo, el parto y el periodo de lactancia (conf.
art. 18).

En cuanto a los procedimientos judiciales y administrativos, se
dispone que el Estado debe garantizar el derecho a ser oido, a que su
opinion sea tomada en cuenta al tomar decisiones que lo afecten, a
ser asistido por un letrado, a una participacién activa en el proceso
y a recurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte
(conf. art. 27).

A continuacion, se plasman dos principios fundamentales que
deben respetarse en la aplicacion de la ley: el de igualdad y no discri-
minacion (conf. art. 28) y el de efectividad (conf. art. 29).
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Por tltimo, se impone a los miembros de los establecimientos
educativos o de salud, y a los funcionarios publicos, el deber de de-
nunciar si llega a su conocimiento la vulneracién de alguno de los
derechos establecidos en la ley; asimismo, se establece el correlativo
deber de los funcionarios publicos de recibir las denuncias que se
hagan en ese sentido (conf. arts. 31 y 32).

TiTuro III. SISTEMA DE PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE
LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

En esta parte se determina que la conformacion del régimen de
amparo completo de la nifiez y adolescencia abarca los organismos,
entidades y servicios que disefian, planifican, coordinan, orientan,
ejecutan y supervisan las politicas publicas de gestion estatal o pri-
vadas, en el &mbito nacional, provincial y municipal, destinados a la
promocion, prevencion, asistencia, proteccion, resguardo y restable-
cimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

Ademas, el sistema establece las medidas a través de las cuales
asegurar el efectivo goce de los derechos y garantias (conf. arts. 33 a
38). Entre esos mecanismos, prevé medidas excepcionales y criterios
para su aplicacién (conf. arts. 39,40y 41).

TiTuLO IV. ORGANOS ADMINISTRATIVOS DE PROTECCION DE DERECHOS

Esta seccion contempla los distintos niveles del sistema de pro-
teccion integral, distribuyendo competencias y funciones a los 6r-
ganos nacional, federal, provincial y municipal (conf. art. 42).

Crea los siguientes organismos:

a) Capitulo I: La Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia (conf. art. 43), en el dmbito del Poder Ejecutivo Na-
cional, especializado en materia de derechos de infancia y ado-
lescencia, y establece sus funciones (conf. art. 44).

b) Capitulo II: El Consejo Federal de Niiiez, Adolescencia y Fa-
milia, determinando que lo integraran la Secretaria Nacional de
Nifiez, Adolescencia y Familia —que tendra la presidencia del
organismo— y los Organos de Proteccién de Derechos de Nifios,
Adolescencia y Familia existentes o a crearse en las provincias
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y en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (conf. art. 45). Asi-
mismo, determina sus funciones (conf. art. 46).

¢) Capitulo IlI: El Defensor de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes, que tendrd a cargo velar por la proteccion, pro-
mocion, defensa de sus derechos consagrados en la Constitu-
cién Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y las
leyes nacionales. Estard dentro de su competencia el control, a
nivel nacional, de la aplicacién del sistema de proteccion inte-
gral (conf. arts. 47 y 48).

Regula la forma de designacién por el Congreso Nacional, los
requisitos para su eleccion, la duracion en el cargo, las incompa-
tibilidades, como se establecerd su remuneracion, la prevision en
el presupuesto del PEN, las causales para el cese en el cargo y el
procedimiento para llevarse a cabo (conf. arts. 49 a 54 y 59 a 60).
Por ultimo, establece sus funciones (conf. art. 55), la obligacién de
presentar un informe anual de la labor realizada ante el Congreso,
con un contenido determinado (conf. arts. 56 y 57) y otros deberes
(conf. 64).

En el Capitulo IV: De las Organizaciones no Gubernamentales,
las define de la siguiente manera: “Aquellas que, con Personeria Ju-
ridica y que, en cumplimiento de su mision institucional, desarrollen
programas o servicios de promocion, tratamiento, proteccion y de-
fensa de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes” (art. 65).
Determina sus obligaciones (art. 66) y crea el Registro Nacional de
Organizaciones de la Sociedad Civil con personeria juridica en el
ambito de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia
(conf. art. 68).

TiTuLO V. FINANCIAMIENTO

En este apartado se regula todo lo referente a los fondos que
deberd prever el Presupuesto General de la Nacién para el funciona-
miento de la Secretaria Nacional, el Consejo Federal y el Defensor
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes; y se determina
que los dos organismos —nacional y federal- mencionados en el pa-
rrafo anterior deberdn realizar la distribucion justa y equitativa de las
partidas presupuestarias para que se efectivicen los objetivos de la
ley (conf. arts. 69 a 72).
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TituLo VI. DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

La norma finaliza con este epigrafe, en el que se encuentra el
articulo 77, que sefiala el plazo de 90 dias para su reglamentacion.
Esta obligacion legal fue cumplida por el PEN mediante el Decreto
N°415/2006, del 17 de abril de 2006, publicado en el Boletin Oficial
el 18 de abril de 2006.

La ley resefiada ha sido tan alabada por sus promotores como
criticada por la doctrina®'. 'Y podemos afirmar que después de doce
afios de su sancion, atn no ha logrado sus elevados objetivos. En
parte, como ha advertido Bidart Campos, porque “de las normas a la
realidad hay una distancia semejante a la que existe entre el remedio
en la estanteria de la farmacia y el remedio aplicado al cuerpo del
enfermo”®. En este sentido, calificada doctrina ha puesto de resalto
que una de las principales razones por las que no ha alcanzado real
operatividad, radica en que el contenido de la ley es mas moral que
juridico, ya que muchos de sus preceptos poseen una buena descrip-
cion del supuesto de hecho, pero no incluyen consecuencia juridica
alguna®.

De todos modos, es preciso reconocer que ha habido ciertos
avances en su aplicacién. En efecto, se cred la Secretaria Nacional
de Nifiez, Adolescencia y Familia, entidad que, como ya mencio-
namos, actia en todo el territorio nacional y tiene la responsabilidad
de gestionar politicas y acciones para todos los nifios, asi como ga-
rantizar el acceso al ejercicio de sus derechos. También se conformé
el Consejo Federal de Nifiez, Adolescencia y Familia, que representa
a todas las provincias y a la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,

31. Conf. Zannoni, Eduardo, “El patronato del Estado y la reciente Ley N°
26.0617, LL, 2005-F-923.

Una criticarica y sustanciosa sobre la ley y su decreto reglamentario es la rea-
lizada por la Dra. Basset. Esta autora sefiala que, si bien el fin de la norma es loable
y tiene aspectos positivos, hay otros que claramente pueden ser perjudiciales para
quienes se pretende proteger: los nifios. Y pone el ejemplo de algunas disposiciones
referentes a medidas administrativas de contralor familiar, que, por su amplitud,
pueden dar lugar a arbitrariedades y a la lesion del derecho a la intimidad familiar.
Vid. Basset, Ursula Cristina, “Sobre las medidas de proteccién en la Ley N°26.061.
Una mirada desde otra perspectiva”, LL, 2008-C-893.

32. Bidart Campos, Germdn, “La realidad, las normas y las reformas juri-
dicas”, LL 1990-E-680.

33. Conf. Nicolau, Noemi, L., “La aptitud de los nifios y adolescentes para
la defensa de su privacidad e imagen”, LL, 2007-B-1151.
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donde por primera vez acordaron que el financiamiento federal fuese
exclusivamente para iniciativas que respondieran a la Ley N° 26.061.

Un retraso importante, por parte del Congreso Nacional, es el
nombramiento del Defensor de los derechos de los nifios —figura
creada en el articulo 47—, que atn no ha sido designado®. Por esa
razon, diversas fundaciones y asociaciones interpusieron una accion
de amparo con el objeto de que se ordenara al Congreso Nacional
sustanciar el proceso de designacion del Defensor de los Derechos
de las Nifas, Nifios y Adolescentes, tal como lo estipula el articulo
49 de laLey N° 26.061. La Dra. Claudia Vidal, titular del juzgado in-
terviniente, resolvid favorablemente la accion incoada, considerando
que es la solucion que mejor se aviene a la urgencia y naturaleza de
la pretension, objetivo al que debe propenderse siempre que se trate
de resguardar el interés superior del nifio. En este sentido, determiné
en su fallo:

“Corresponde admitir la accién de amparo, exhortando al Con-
greso de la Nacion al cumplimiento de la obligaciéon de designar
al Defensor de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, de-
biéndose informar en esta causa sobre el cumplimiento del procedi-
miento legal establecido en la Ley N° 26.061”. (Cons. 9)%.

I11.4. Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Ley N°26.994

El CCyC, en sintonia con el reclamo sostenido por la doctrina,
recepta la constitucionalizacién del Derecho Privado y establece una
comunidad de principios entre la Constitucion, el Derecho Publico

34. Con una mirada critica, el Dr. Lucas Adn, juez de familia, ha dicho
que no se nombra al Defensor de los derechos de los nifios porque “no conviene
designar a alguien que controle”. Conf. Diario La Nacion del 15-5-2010, en http://
www.lanacion.com.ar/1264411-una-ley-con-poca-incidencia. “Especialistas y ONG
reclaman la implementacién de la norma 26061 de proteccion de los derechos del
nifio” (Consultado el 19-10-2016)

35. Juzgado Contencioso Administrativo Federal n°® 3, causa 15581/2015,
“Fundacién Sur Argentina y otros ¢/ EN Honorable Cdmara de Senadores de La
Nacion y otros s/ amparo Ley N° 16.986”, Buenos Aires, 9 de marzo de 2017, en
http://www.saij.gob.ar/juzgado-contencioso-administrativo-federal-nro-3-federal-
ciudad-autonoma-buenos-aires-fundacion-sur-argentina-otros-en-honorable-cama-
ra-senadores-nacion-otro-amparo-ley-16986-fal7100002-2017-03-09/123456789-
200-0017-1ots-eupmocsollaf (Consultado el 28-3-2017).
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y el Derecho Privado que se ve claramente en el campo de la tu-
tela de los nifios*®. En efecto, en materia de minoridad, el CCyC se
alinea con el sistema de reconocimiento de derechos, garantias y
autonomia progresiva establecido en la CDN y en la Ley N° 26.061.

Se ha sustituido, en el CCyC, la tradicional denominacién “pa-
tria potestad” por “responsabilidad parental”, que pone énfasis en el
compromiso con el que deben ser ejercidos los derechos y deberes
que se establecen en proteccion del hijo, para su desarrollo y for-
macion integral. Ademads, la nocién de responsabilidad parental per-
mite visualizar a esta institucién como una funcion de colaboracién,
orientacién, acompafiamiento e, incluso, contencidn, instaurada en
beneficio de la persona menor de edad”’. En definitiva, el CCyC, al
reemplazar la nocidn de “patria potestad” por la de “responsabilidad
parental”, adapta esta institucion a las exigencias de la CDN y se
adhiere a las tendencias dominantes en el Derecho Comparado que
plantea la regulacién del vinculo entre padres e hijos de manera ho-
rizontal®®. También para armonizar la norma con las modificaciones
legislativas respecto del matrimonio, se cambid la expresiéon “pa-
dres” por “progenitores”.

El significado de la expresion “responsabilidad parental” esta
dado en el articulo 638 del CCyC de la siguiente manera:

Art. 638. Responsabilidad parental. Concepto. La responsa-
bilidad parental es el conjunto de deberes y derechos que co-
rresponden a los progenitores sobre la persona y bienes del hijo,
para su proteccion, desarrollo y formacion integral mientras sea
menor de edad y no se haya emancipado.

El CCyC ratifica en diferentes normas, como ya indicamos, los
pilares de la regulacidn juridica de la minoridad fijados en la CDN
y en la Ley N°26.061: “el interés superior del nifio”, “la autonomia
progresiva” y el “derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida en
cuenta”. A modo de ejemplo, el articulo 639 los fija como rectores

36. Conf. Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, Fundamentos del Proyecto,
1) Aspectos Valorativos. Constitucionalizacion del Derecho Privado, p. 4, en http://
www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-
Proyecto.pdf (Consultado el 11-12-2017).

37. Conf. Lorenzetti, ob. cit., T. 4, p. 263.

38. Vid. ibidem, pp. 264-268.
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del ejercicio de la responsabilidad parental; y los articulos 113y 707
los contemplan para los procesos judiciales en los que esté involu-
crado un nifio.

Art. 639. Principios generales. Enumeracion. La responsabi-

lidad parental se rige por los siguientes principios:

a) el interés superior del niiio;

b) la autonomia progresiva del hijo conforme a sus carac-
teristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor
autonomia, disminuye la representacion de los progeni-
tores en el ejercicio de los derechos de los hijos;

¢) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea te-
nida en cuenta segiin su edad y grado de madurez.

Art. 113. Audiencia con la persona menor de edad. Para el
discernimiento de la tutela, y para cualquier otra decision rela-
tiva a la persona menor de edad, el juez debe:

a) oir previamente al nifio, nifia o adolescente;

b) tener en cuenta sus manifestaciones en funcion de su

edad y madurez;

¢) decidir atendiendo primordialmente a su interés supe-

rior.

Art. 707. Participacion en el proceso de personas con capa-
cidad restringida y de nifios, niitas y adolescentes. L.as personas
mayores con capacidad restringida y los nifos, nifias y adoles-
centes tienen derecho a ser oidos en todos los procesos que los
afectan directamente. Su opinion debe ser tenida en cuenta y va-
lorada segiin su grado de discernimiento y la cuestion debatida
en el proceso.

Al establecer los “deberes de los progenitores” respecto del
hijo, el CCyC, en el articulo 646%, menciona en el inc. a), las obli-
gaciones fundamentales de cuidado y satisfaccion de necesidades
vitales —alimento, vivienda, educaciéon—; en el b), el tener en cuenta
las necesidades especificas segun sus caracteristicas psicofisicas, ap-
titudes y desarrollo madurativo. También incluye, en el inc. e), el

39. Ubicados en el Libro II. Relaciones de familia. Titulo VII. Responsabili-
dad Parental. Capitulo 3. Deberes y derechos de los progenitores. Reglas generales.
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deber de facilitar la comunicacion del nifio con sus parientes y seres
queridos; y en el inc. f), el de representarlo y administrar sus bienes.
Y en lo atinente al tema que abordaremos en el apartado siguiente,
sobre el ejercicio de los derechos del menor de edad, reafirma en el
inc. c) el deber de los padres de oir y tener en cuenta la opinion del
hijo, respetar su derecho a participar en su proceso educativo y en lo
concerniente al ejercicio de los derechos personalisimos; y en el inc.
d) se fija la obligacion de orientarlo y guiarlo en el ejercicio efectivo
de sus derechos.

Transcribimos la parte pertinente a la autonomia progresiva del
articulo resefiado:

Art. 646. Enumeracion. Son deberes de los progenitores: [...]

¢) respetar el derecho del niiio y adolescente a ser oido y a
participar en su proceso educativo, asi como en todo lo
referente a sus derechos personalisimos;

d) prestar orientacion y direccion al hijo para el ejercicio y
efectividad de sus derechos; [...].

a) La capacidad de ejercicio del menor de edad y el sistema de
autonomia progresiva

La capacidad es la aptitud que el ordenamiento juridico reco-
noce a las personas para ser titulares de derechos y deberes juridicos,
y para el ejercicio de las facultades que emanan de esos derechos o
el cumplimiento de las obligaciones que implican dichos deberes
juridicos*. Como es sabido, a la cualidad referida a la titularidad de
derechos se le llama capacidad de derecho o de goce; y a la potestad
para ejercer los derechos por si mismos, se la denomina capacidad
de ejercicio o de hecho*'.

Con relacién a la capacidad de ejercicio, es decir, a la aptitud
de la persona humana para actuar por si misma en la vida civil*, el

40. Conf. Rivera, Julio César; Crovi, Luis Daniel, Derecho Civil. Parte
General, 1* ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2016, p. 237.

41. Vid. Peyrano, Guillermo; Lafferriere, Jorge Nicolds, Restricciones a la
capacidad civil, Buenos Aires, El Derecho, 2016, pp. 15-19.

42. Conf. Llambias, Jorge J., Tratado de Derecho Civil, Parte General, T.
1, ob. cit., p. 347.
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CCyC, tal como ya hemos sefialado, adopta el sistema de autonomia
progresiva, que promueve el otorgamiento de aptitud para realizar
ciertos actos y tomar algunas decisiones por parte de los menores, no
sOlo en funcion de la edad, sino tomando también en consideracion
el grado de madurez alcanzado por el nifio. De ahi que se le reconoce
una mayor capacidad de ejercicio en la medida en que el menor, al
desarrollarse fisica y psiquicamente, va alcanzando un nivel de dis-
cernimiento superior. A su vez, y en consonancia con los principios
que rigen la responsabilidad parental, los progenitores deben favo-
recer la autonomia personal de sus hijos, promover sus habilidades y
aptitudes, ademads de respetar sus deseos y preferencias.

Como consecuencia de lo dicho, podemos afirmar que el sis-
tema de representacion no es rigido, sino flexible, y a mayor auto-
nomia del nifio, menor serd la representacion de sus progenitores®.

Conviene sefialar que la nocion de autonomia progresiva suele
identificarse con el término competencia*®, que es un vocablo que
se utiliza en doctrina, en el area del ejercicio de los derechos perso-
nalisimos®. En realidad, el CCyC no usa el término competencia,
pero se puede encontrar una referencia a ella en la mencién a la
“autonomia progresiva” del articulo 639 y al “grado de madurez”
que aparece reiteradamente en el Cédigo. La competencia y la con-
siguiente autonomia se va adquiriendo de manera gradual, con la
madurez psicoldgica y cognitiva. Y se debe evaluar, en cada caso
concreto, si existe o no dicha competencia, en funcion del tipo de
decision a tomar. Una persona puede tener aptitud para decidir
sobre ciertos asuntos y carecer de ella para otros. Por eso, como
advertimos, para evaluar si el menor estd en condiciones de ejercer
sus derechos por si mismo, es preciso analizar si puede o no en-
tender acabadamente aquello que se le dice, cudles son los alcances
de la comprension, si puede comunicarse, si puede razonar sobre

43. Conf. Yurba, Gabriela, “La representacion y asistencia de las personas
menores de edad, incapaces y con capacidad restringida. El rol del Ministerio Pu-
blico”, en RDPC, 2010, n°® 3, Derechos del paciente, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2011, p. 343.

44. Lapalabra “competencia” es una traduccion literal del inglés competence,
concepto éste que se relaciona con la capacidad mental. Conf. Rivera-Crovi, ob.
cit., p. 238.

45. Vid. Navarro Floria, Juan G., Los derechos personalisimos, Buenos Aires,
El Derecho, 2016, pp. 23-27.
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las alternativas y si tiene valores para estar en condiciones de for-
marse un juicio*.

Conforme vimos en paginas precedentes, el articulo 639 del
CCyC establece, entre los principios rectores del ejercicio de la res-
ponsabilidad parental, la autonomia progresiva del hijo segin sus
caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. Por esa razon, la
responsabilidad de los padres debe evolucionar segtn el interés del
nifio: de tener un total protagonismo en las decisiones sobre el hijo
en los primeros afios de vida, debe pasarse paulatinamente a una
mera facultad de supervision, con el objetivo ultimo de facilitarle al
hijo el pasaje hacia una completa autodeterminacion.

En definitiva, la representacion, asistencia y cooperacion cons-
tituyen tres figuras graduales en funcién del desarrollo del nifo. La
representacion sustituye la voluntad del nifio, la asistencia acom-
pafia su voluntad, prestando una conformidad o asentimiento Yy, fi-
nalmente, en la dltima figura, la decisién la toma el nifio, asentado
en la contencién y apoyo de sus representantes®’.

Pero como veremos en las préximas paginas, las normas del
CCyC solo exigen edades determinadas junto al requisito de grado
de madurez, para el ejercicio de derechos referidos al cuidado del
propio cuerpo. Por eso, con respecto al ejercicio de los demds de-
rechos personalisimos, hay zonas grises en las que no queda claro
si los progenitores deben concurrir con su asentimiento, o apoyar y
acompaiar la decision que haga el hijo respecto a los mismos.

Al individualizar a las personas incapaces de ejercicio, el CCyC
incluye en el articulo 24 a quienes “no cuentan con edad y grado de
madurez suficiente”, con el alcance previsto en la Seccién 2% —arts.
25 a 30 del CCyC—, que regula la capacidad de la persona menor de
edad. El mencionado articulo dispone:

Art. 24. Personas incapaces de ejercicio. Son incapaces de
ejercicio: [...]
b) la persona que no cuenta con la edad y grado de ma-
durez suficiente, con el alcance dispuesto en la Seccién 2°
de este Capitulo; [...].

46. Conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida, “Dignidad y autonomia progresiva
de los nifios”, RDPC, 2010 n° 3. Derechos del paciente, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni,
2011, pp. 130-131; Conf. Rivera-Crovi, ob. cit., pp. 237-239.

47. Conf. Lorenzetti, ob. cit., T. 4, p. 276.
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Asi, se constata, como ya sefialamos, que el régimen de capa-
cidad de los menores de edad instituido en el CCyC no se asienta
en condiciones etarias fijas, como en el Codigo de Vélez Sarsfield,
sino que introduce un elemento dindmico y permeable, la “madurez
suficiente”, que exige desentrafiar si el menor de edad estd en condi-
ciones de tomar una decisién razonada en el acto concreto de que se
trate en un momento determinado.

El CCyC dispone que la mayoria de edad y la consiguiente capa-
cidad de ejercicio en forma plena se obtiene al cumplir los 18 afios*®.
Por lo tanto, el nifio, en principio, es incapaz de ejercicio —salvo
que posea edad y grado de madurez suficiente para ejercer por si
mismo ciertos actos establecidos por la ley. Seguidamente, introduce
una distincion entre los niflos menores de 13 afios y aquellos que
han cumplido esa edad, que los denomina adolescentes®. Conviene
hacer notar que la CDN no contempla la categoria diferenciada de
adolescente; para ella, se es nifio hasta que se cumplen los 18 afios.
Por otra parte, la critica que hace calificada doctrina —con la que
estamos de acuerdo— a la distincién de la especie adolescente dentro
del género menor de edad es similar a la que se hacia a la derogada
distincién entre menores impuberes y adultos del Codigo de Vélez

48. Con anterioridad, ya la Ley N° 26.579 habia bajado el comienzo de la
mayoria de edad de los 21 a los 18 afios, en conformidad con lo establecido en la
CDN. Fecha de Sancién: 2-12-2009; Fecha de Promulgacion: 21-12-2009; Publi-
cado en BO: 22-12-2009.

49. El CCyC elimina la distincién tradicional de categorias de las personas
menores de edad en menores adultos e impiberes a los fines del régimen de la
capacidad civil. En el sistema abandonado, a los 14 afios se consideraba que el
nifio alcanzaba el discernimiento para los actos licitos —art. 921 del Cédigo Civil—,
y establecia las categorias de menores adultos e impuberes, seglin tuvieran o no
la posibilidad de realizar por si mismos actos juridicos. La doctrina era undnime
en advertir la necesidad de suprimir dicha categorizacién por su inutilidad. Los
argumentos esgrimidos eran que ambas categorias estaban regidas por un principio
general de incapacidad, admitiéndose excepciones, sin que mediara entre ellas nin-
guna diferencia ontoldgica ni juridica significativa que justificara su diferenciacion
en cuanto a su régimen de capacidad. Conf. Llambias, Tratado de Derecho Civil,
ob. cit., p. 398; Conf. Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil, T. 1, 20*
ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 20006, pp. 412-413; Conf. Rivera, Julio César,
Instituciones de Derecho Civil: parte general, T. 1, 3% ed., Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 2004, p. 417.
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Sarsfield: que no estd fundada en diferencias de tipo ontoldgicas o
juridicas de importancia™.

Art. 25. Menor de edad y adolescente. Menor de edad es la
persona que no ha cumplido dieciocho aiios. Este Cédigo deno-
mina adolescente a la persona menor de edad que cumpli6 trece
anos.

De la lectura de los articulos que hacen referencia al sistema
de autonomia progresiva, cabe inferir que la capacidad progresiva
se reserva al ejercicio de derechos personalisimos, y no al de los
patrimoniales, ya que la seguridad juridica requiere que la capacidad
e incapacidad para los negocios juridicos patrimoniales esté basada
en franjas de edad rigidas, y en ocasiones, se determine la total in-
terdiccion de una persona cuando los sistemas de apoyo previstos no
serian eficaces para ella.

Las restricciones a la capacidad de obrar en las relaciones con-
tractuales tienen la finalidad de proteger el patrimonio de aquellas
personas que por su falta de desarrollo intelectual o psiquico no estdn
en condiciones de administrarlo o disponer de €l. Por esa razén, junto
con la capacidad aplicable a las relaciones patrimoniales, el CCyC
regula los aspectos derivados de la denominada capacidad progre-
siva 0 competencia, que alude a la posibilidad de investigar el real
discernimiento del sujeto para el ejercicio de los derechos inherentes
a la persona, de contenido no patrimonial®’.

Respecto de la posibilidad de realizar actos voluntarios, el CCyC
mantiene el discernimiento como requisito del acto voluntario. Cabe
seflalar que “discernir es comprender, desentrafiar un sentido a las
normas; significa distinguir la diferencia entre los opuestos, como el
bien y el mal, lo justo e injusto, lo importante y lo intrascendente, lo
verdadero y lo falso, lo necesario y lo prescindible, lo honesto y lo
deshonesto; o sea, ser capaz de actuar en funcién del propio juicio

50. Vid. Muiiiz, Carlos, “Régimen de capacidad de los menores en el nuevo
Cdédigo Civil y Comercial unificado”, en Limodio, Gabriel (Editor), Derecho y
Persona Humana en el Codigo Civil y Comercial, Buenos Aires, Educa, 2016, pp.
482-485.

51. Conf. Rivera-Crovi, ob. cit., p. 239. En el mismo sentido, Highton, Ele-
na L., “Capacidad de los menores de edad”, RDPC, 2015 n° 3. Persona Humana,
Rubinzal-Culzoni, pp. 272-273.
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critico; es decir, es mucho menos que la capacidad™?. En este sen-
tido, el Cdédigo determina que el menor actia con discernimiento, a
partir de la edad de 10 afios para los actos ilicitos, y 13 afios para los
actos licitos. Asi, se considera acto involuntario por falta de discer-
nimiento el acto ilicito realizado por un menor de 10 afios y el acto
licito llevado a cabo por un nifio que no ha alcanzado los 13%.

Pero el discernimiento, como hemos sefialado en parrafos an-
teriores, ademds de ser un elemento constitutivo de la accién vo-
luntaria, permite también evaluar la competencia o capacidad pro-
gresiva. Es decir que el grado de discernimiento concreto de una
persona es pauta para determinar su aptitud para el ejercicio de dere-
chos personalisimos, por si mismo o con la asistencia de su represen-
tante legal, conforme veremos al analizar el articulo 26 del CCyC.

La capacidad de ejercicio de los menores de edad, y en especial
de los adolescentes, para la realizacion de actos concretos, esta fijada
en varios articulos dispersos en el CCyC y en otras leyes®. A modo
de ejemplo, mencionamos el articulo 684 del CCyC, que se refiere
a la aptitud para realizar contratos de escasa cuantia, que la doctrina
reconocia, pero no estaba plasmada en la ley.

Art. 684. Contratos de escasa cuantia. L.os contratos de es-
casa cuantia de la vida cotidiana celebrados por el hijo, se pre-
sumen realizados con la conformidad de los progenitores.

En el tema de la capacidad de ejercicio de los nifios, en con-
sonancia con la CDN, el CCyC mantiene la responsabilidad y au-
toridad parental®. En efecto, el articulo 26, primer parrafo, al re-

52. Highton, Elena, ob. cit., p. 20.

53. “Art. 260. Acto voluntario. El acto voluntario es el ejecutado con dis-
cernimiento, intencién y libertad, que se manifiesta por un hecho exterior”; “Art.
261. Acto involuntario. Es involuntario por falta de discernimiento [...] b) el acto
ilicito de la persona menor de edad que no ha cumplido diez afios; ¢) el acto licito
de la persona menor de edad que no ha cumplido trece afios, sin perjuicio de lo
establecido en disposiciones especiales”.

54. Para acceder a una enumeracién ejemplificativa de los actos juridicos que
pueden llevar a cabo los menores de edad, vid. Budano Roig, Antonio R., Lecciones
de Derecho Civil, Buenos Aires, Ed. Hammurabi, 2016, pp. 307-311.

55. CDN, “Art. 5°: Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segin establezca la costumbre local, de los tutores u
otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con
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gular el ejercicio de los derechos por las personas menores de edad,
establece el principio general de que los menores de edad ejercen
sus derechos a través de sus representantes legales. Es decir, que la
incapacidad se suple con la figura de la representacién, conforme
ordenan los articulos 100, 101 y 103 del CCyC.

Art. 26. Ejercicio de los derechos por la persona menor de
edad. La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de
sus representantes legales [...].

Art. 100. Regla general. Las personas incapaces ejercen por
medio de sus representantes los derechos que no pueden ejercer
por si.

Art. 101. Enumeracion. Son representantes:

a. de las personas por nacer, sus padres;

b. de las personas menores de edad no emancipadas, sus
padres. Si faltan los padres, o ambos son incapaces, o
estan privados de la responsabilidad parental, o suspen-
didos en su ejercicio, el tutor que se les designe [...].

Los menores de edad, ademds de la representacion de los padres
o el tutor, en los asuntos en que estdn involucrados gozan de la in-
tervencion del Ministerio Publico, un 6rgano estatal de asistencia y
control, para garantizar la proteccion y defensa de sus derechos>. El
Ministerio Pablico interviene de manera complementaria, en el sen-
tido de que es conjunta con los representantes necesarios del menor,

la evolucién de sus facultades, direccion y orientacidn apropiadas para que el nifio
ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

56. El Ministerio Publico esta caracterizado en el art. 120 de la Constitucién
Nacional —desde 1994—, que establece lo siguiente: “El Ministerio Publico es un
organo independiente con autonomia funcional y autarquia financiera, que tiene
por funcién promover la actuacién de la justicia en defensa de la legalidad, de los
intereses generales de la sociedad, en coordinacién con las demds autoridades de
la Republica. Estd integrado por un procurador general de la Nacién y un defensor
general de la Nacidn, y los demds miembros que la ley establezca. Sus miembros
gozan de inmunidades funcionales e intangibles de sus remuneraciones”. Esta
reglamentado por la Ley N°® 27.149: Ley Orgénica del Ministerio Publico de la
Defensa de la Nacién. Sancionada el 10 de junio de 2015, promulgada el 17 de
junio de 2015 y publicada en el BO el 18 de junio de 2015.
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o principal, en ciertos supuestos previstos por la ley. Cabe puntua-
lizar que la participacion del Ministerio Publico es fundamental para
la validez de los actos y procedimientos judiciales en los que esté
implicado el interés de un nifio. Y esto es asi precisamente porque es
un Organo constitucional y legal que tiene un rol esencial a la hora de
garantizar y asegurar el goce de los derechos de los nifios, al brindar
un “plus de proteccién” requerido por la falta de madurez fisica y
mental de los menores de edad”’.

Art. 103. Actuacion del Ministerio Piiblico. La actuacion del
Ministerio Publico respecto de personas menores de edad [...]
a. Es complementaria en todos los procesos en los que se
encuentran involucrados intereses de personas menores
de edad [...]; la falta de intervencion causa la nulidad
relativa del acto.
b. Es principal:
i. cuando los derechos de los representados estin com-
prometidos, y existe inaccion de los representantes;
ii. cuando el objeto del proceso es exigir el cuamplimiento
de los deberes a cargo de los representantes;
iii. cuando carecen de representante legal y es necesario
proveer la representacion.

En el dmbito extrajudicial, el Ministerio Publico actia ante
la ausencia, carencia o inacciéon de los representantes legales,
cuando estdn comprometidos los derechos sociales, econémicos y
culturales™®.

El articulo 26, parrafo 2°, determina que, en los casos previstos
legalmente, si cuentan con edad y grado de madurez suficiente, po-
dran ejercer los actos por si mismos. Seguidamente, en el pérrafo
3°, prescribe el derecho a ser oido en procesos judiciales y demds
situaciones en las que esté involucrado, asi como a participar en las
decisiones sobre su persona. Conviene precisar que el derecho del
menor a ser escuchado supone que el nifio tiene discernimiento para

57. Sobre el rol del Ministerio Publico a la luz de 1a CDN, la Ley N° 26.061
y el CCyC, vid. Yurba, Gabriela, ob. cit., pp. 344-360.

58. Vid. Tobias, José W., Cddigo Civil y Comercial Comentado, Alterini,
Ignacio (Coord.), Tomo 1, 2% ed., Buenos Aires, La Ley, 2016, pp. 976-989.
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dar su opinidn en el caso concreto®. En cuanto al “participar” en las
decisiones sobre su persona, volveremos luego sobre el tema al con-
siderar el articulo 646, CCyC.

A continuacion, en los parrafos 4° y 5°, el articulo 26 otorga al
adolescente entre los 13 y 16 afios, una ampliacion de su capacidad
de obrar en las cuestiones atinentes al derecho a la salud y, por ul-
timo, en el parrafo 6°, estipula que a partir de los 16 afios el adoles-
cente es considerado adulto para las decisiones referidas al cuidado
de su propio cuerpo. A este ultimo caso, parte de la doctrina lo ha
llamado supuesto de “mayoria de edad anticipada”®.

Al regular esta mayor autonomia para la realizacion de ciertos
actos referidos a la salud, el CCyC utiliza conceptos juridicos abiertos
y flexibles: alude a tratamientos “invasivos” y “no invasivos” o que
“provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica”. Conviene
tener en cuenta que esta ampliacion de la capacidad para decidir en
materia médica de los menores de edad entre los 13 y 16 afios tuvo
su origen en el contexto de los debates sobre el acceso de los ado-
lescentes al uso de anticonceptivos sin necesidad del conocimiento
y autorizacion de los padres®, por lo que la extension que realiza
el CCyC a “todos los tratamientos médicos” es una derivacién que
resulta problematica y contradictoria con otras normas recientes®.

59. Como ya se sefialo, el derecho a ser oido y que se tengan en cuenta sus
opiniones estd contemplado en el art. 12 de la CDN, en los arts. 3°, 24 y 27 de la
Ley N°26.061, y en diversos articulos del CCyC: el ya mencionado art. 113 para el
discernimiento de la tutela y para cualquier otra decision relativa a la persona menor
de edad, y el art. 595, inc. f), referido a los procesos de adopcidn, entre otras normas.

60. Conf. Olmo, Juan Pablo, “Capitulo II. Capacidad”, en Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion Comentado, T. 1, Medina, Graciela (Dir.); Rivera, Julio
(Coord.); Esper, Mariano, Buenos Aires, La Ley, 2014, p. 82.

61. Para una comprensiéon mds acabada de esta afirmacién y el alcance bus-
cado con la norma, vid. Fernandez, Silvia E.; Herrera, Marisa; Lamm, Eleonora,
“El principio de autonomia progresiva en el campo de la salud”, LL, 28-11-2017,
en http://thomsonreuterslatam.com/2017/11/el-principio-de-autonomia-progresiva-
en-el-campo-de-la-salud/ (Consultado el 28-2-2018).

62. Por ejemplo, podemos citar la Ley N° 26.529 sobre “Derechos del
Paciente, historia clinica y consentimiento informado”, promulgada de hecho el
9 de noviembre de 2009, y modificada por la Ley N° 26.742, llamada de “Muerte
digna. Derechos del Paciente en su relacion con los profesionales e instituciones de
salud”, promulgada de hecho el 24 de mayo de 2012; y su Decreto Reglamentario N°
1.089/2012 (BO: 6 julio de 2012). Para un estudio exhaustivo de esta problematica,
vid. Lafferriere, Nicolds J., “;Solos con su cuerpo? Capacidad de los adolescentes
para actos médicos en Argentina”, Revista de Derecho, Universidad Catélica del
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La consecuencia de esta decision legislativa es que queda en manos
de los jueces determinar el alcance de los mencionados conceptos juri-
dicos abiertos referidos a actos médicos, a la hora de zanjar las contro-
versias que, seguramente, se irdn presentando en su aplicacién concreta.

A continuacion, transcribimos la norma reseniada:

Art. 26. [...] No obstante, la [persona menor de edad] que
cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por
si los actos que le son permitidos por el ordenamiento juridico.
En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes
legales, puede intervenir con asistencia letrada.

La persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo
proceso judicial que le concierne, asi como a participar en las
decisiones sobre su persona.

Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis anos
tiene aptitud para decidir por si respecto de aquellos trata-
mientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de
salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica.

Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su
estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida, el adoles-
cente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus pro-
genitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta
su interés superior, sobre la base de la opinion médica respecto a
las consecuencias de la realizacion o no del acto médico.

A partir de los dieciséis afios el adolescente es considerado
como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su
propio cuerpo.

En definitiva, segun el sistema establecido por el CCyC, los
nifios se pueden encontrar en tres situaciones diferentes, segin la
edad y grado de madurez, al momento de ejercer sus derechos:

a) Hasta los 13 afios los nifios estdn sujetos a la representacion de sus
padres, o en su defecto, a la del tutor que se les nombre para la reali-
zacion de actos juridicos. A su vez, para la toma de decisiones sobre
su persona, tienen derecho a ser oidos y a participar en las decisiones.

Uruguay Damaso Antonio Larrafiaga, 2* época, afio 13, n° 16, diciembre de 2017,
en file:///C:/Users/pc/Documents/2017/1353-97-5500-1-10-20171117.pdf (Con-
sultado el 2-12-2017).
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b) Entre los 13 y 16 afios se presume que los menores tienen compe-
tencia para decidir por si mismos sobre “tratamientos no invasivos”,
que no comprometan gravemente ni el estado de salud, ni la vida,
ni la integridad fisica. Si la decision a tomar hace referencia a un
“tratamiento invasivo” que compromete el estado de salud, la vida
o la integridad fisica, deben concurrir de manera conjunta el con-
sentimiento del adolescente y el de sus progenitores. Y en caso de
desacuerdo, teniendo en cuenta la opinién médica al respecto y el
interés superior del nifio, el juez competente resolvera el conflicto.

¢) A partir de los 16 anos el adolescente tiene capacidad plena,
porque el CCyC lo asimila al adulto, para las decisiones sobre
el cuidado de su propio cuerpo.

Pensamos que seria conveniente, en futuras reformas, determinar,
ademads de la necesidad del grado de madurez suficiente, a qué edad
concreta los nifios podrian ejercer los demas derechos personalisimos,
como la intimidad o la imagen, con la asistencia de sus progenitores
o tutores; y a qué edad ejercerlos s6lo con su apoyo y colaboracion®.

Por tltimo, cabe agregar que coherente con el articulo 26 re-
seflado, el articulo 32 prevé que la restriccion a la capacidad para
determinados actos puede ser dictada judicialmente a partir de los 13
afios y, para esos casos, el Cdodigo Civil y Comercial establece el sis-
tema de apoyos y salvaguardias. Excepcionalmente, en los casos de
pérdida total de discernimiento, el juez puede restringir totalmente la
capacidad de ejercicio y nombrar un curador.

a) Emancipacion por matrimonio

La emancipacion es la institucion por la cual el menor de edad es
liberado del régimen de incapacidad antes de cumplir los 18 afios. En el
CCyC, el supuesto previsto para emanciparse es contraer matrimonio®.

63. Un estudio sobre la regulacién normativa de la autonomia progresiva y del
ejercicio de los derechos personalisimos del nifio, puede encontrarse en el articulo
de mi autoria de reciente publicacion: Nieto, Maria B., “Derechos personalisimos y
autonomia progresiva del menor de edad en Argentina: sus derechos a la intimidad,
al honor y alaimagen” en Revista de Derecho, n.° 21 (enero-junio 2020), pp.89-115.

64. Hasta la entrada en vigencia de la Ley N° 26.579 existian dos formas
de emancipacién civil: la emancipacién por matrimonio y la emancipacién dativa
o por habilitacién de edad que ha quedado derogada por la mencionada norma.
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El articulo 27 dispone que el menor de 18 afos que contrae
matrimonio® queda emancipado. A través de la emancipacion, la
responsabilidad parental y la tutela, en su caso, finalizan. El emanci-
pado adquiere la capacidad de obrar, con las limitaciones que la ley
determine en ese caso. La emancipacion es irrevocable, salvo para
el conyuge de mala fe, para quien termina a partir del dia en que la
sentencia pasa en autoridad de cosa juzgada®®.

Art. 27. Emancipacion. La celebracion del matrimonio antes
de los dieciocho afios emancipa a la persona menor de edad.

La persona emancipada goza de plena capacidad de ejer-
cicio con las limitaciones previstas en este Cédigo.

La emancipacion es irrevocable. La nulidad del matrimonio
no deja sin efecto la emancipacion, excepto respecto del conyuge
de mala fe, para quien cesa a partir del dia en que la sentencia
pasa en autoridad de cosa juzgada.

Si algo es debido a la persona menor de edad con clausula de
no poder percibirlo hasta la mayoria de edad, la emancipacion
no altera la obligacion ni el tiempo de su exigibilidad.

El emancipado se considera sujeto capaz, pero con determinadas
limitaciones: el articulo 28 individualiza ciertos actos de indole pa-
trimonial que la persona emancipada tiene prohibidos realizar para
evitar que su patrimonio se vea comprometido®’. A su vez, el articulo
29 indica los actos que puede realizar con autorizacion del juez®.

65. La aptitud nupcial se adquiere a los 18 afios (conf. art. 403, f). La falta
de edad nupcial puede dispensarse judicialmente cuando el menor no ha cumplido
los 16 afios; si tiene 16 afios, puede contraer matrimonio con la autorizacién de sus
representantes legales, y a falta de ellos, por dispensa judicial (conf. art. 404). Los
matrimonios de menores de 18 afos sin dispensa judicial o la autorizacién de los
representantes legales son nulos de nulidad relativa (conf. art. 425, inc. a)

66. Para profundizar en el régimen de capacidad del menor emancipado, vid.
Muiiiz, Carlos, Derecho y persona humana en el Codigo Civil y Comercial, Gabriel
Limodio (Editor), ob. cit., pp. 514-526.

67. “Art. 28. Actos prohibidos a la persona emancipada. La persona eman-
cipada no puede, ni con autorizacion judicial:

a) aprobar las cuentas de sus tutores y darles finiquito;

b) hacer donacién de bienes que hubiese recibido a titulo gratuito;

c) afianzar obligaciones”.

68. “Art. 29. Actos sujetos a autorizacion judicial. El emancipado requiere
autorizacion judicial para disponer de los bienes recibidos a titulo gratuito. La



CAPITULO III. DERECHO A LA INTIMIDAD DEL NINO 161

b) Capacidad laboral del menor de edad

El CCyC dispone que el menor de edad que ha obtenido un ti-
tulo habilitante para ejercer una profesion, puede desempenarla. No
parece factible que se dé con frecuencia esta situacion, pero puede
tener interés y utilidad en el caso en que un menor acceda a carreras
o cursos cortos que habiliten para el ejercicio de una profesion, sin
haber cumplido atin los 18 afios. El articulo 30 contempla esta situa-
cién y permite al menor con titulo habilitante administrar y disponer
de los bienes adquiridos con el ejercicio profesional. Asimismo, el
articulo 686 excluye de la administracién de los progenitores, los
bienes adquiridos por el hijo como resultado de su empleo, trabajo,
profesion o industria, que queda a su cargo, lo cual estd en confor-
midad con el articulo 683, dltimo parrafo®.

En definitiva, la capacidad de ejercicio patrimonial estd vincu-
lada a la capacidad laboral del menor, que puede también estar en
juicios civiles o penales vinculados con su actividad profesional.

Art. 30. Persona menor de edad con titulo profesional habi-
litante. La persona menor de edad que ha obtenido titulo ha-
bilitante para el ejercicio de una profesion puede ejercerla por
cuenta propia sin necesidad de previa autorizacion. Tiene la
administracion y disposicion de los bienes que adquiere con el
producto de su profesion y puede estar en juicio civil o penal por
cuestiones vinculadas a ella.

El CCyC fija la edad minima para obligarse en una relacién
de servicios personales, y, en el ambito laboral, remite a las leyes
especiales. Concretamente, establece que el menor de 16 afios no
puede realizar oficio, profesion o industria, ni obligar a su persona
sin autorizacion de sus progenitores. Y en el caso de los mayores de
16 anos, presume que cuentan con dicha autorizacion.

Art. 681. Contratos por servicios del hijo menor de dieciséis
afios. El hijo menor de dieciséis ailos no puede ejercer oficio, pro-

autorizacion debe ser otorgada cuando el acto sea de toda necesidad o de ventaja
evidente”.

69. “Art. 683. [...] Los derechos y obligaciones que nacen de estos actos
recaen tnicamente sobre los bienes cuya administracion estd a cargo del propio hijo”.
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fesion o industria, ni obligar a su persona de otra manera sin
autorizacion de sus progenitores; en todo caso, debe cumplirse
con las disposiciones de este Codigo y de leyes especiales.

Art. 683. Presuncion de autorizacion para hijo mayor de die-
ciséis arios. Se presume que el hijo mayor de dieciséis afios que
ejerce algiin empleo, profesion o industria, esta autorizado por
sus progenitores para todos los actos y contratos concernientes
al empleo, profesion o industria. En todo caso, debe cumplirse
con las disposiciones de este Codigo y con la normativa espe-
cial referida al trabajo infantil. Los derechos y obligaciones que
nacen de estos actos recaen unicamente sobre los bienes cuya
administracion esta a cargo del propio hijo.

IV. La especial proteccion del derecho a la intimidad de los niiios

El nifio, al ser persona y sujeto de derechos, goza de los mismos
derechos personalisimos que los adultos; por lo tanto, también del
derecho a la intimidad. Sin embargo, por tratarse de una persona en
desarrollo y formacidn, la proteccion y el ejercicio de estos derechos
tiene especificidades propias, fundadas en la situacién de vulnerabi-
lidad del nifio —por su edad y falta de madurez—"°.

En este sentido, hemos remarcado, al examinar la CDN, que en
su Predmbulo manifiesta que el nifio, por su falta de madurez fisica
y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida
proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento.

70. Conf. Aldez Corral, Benito, Minoria de edad y derechos fundamentales,
Madrid, Tecnos, 2003, pp. 60-61; vid. D’ Antonio, Daniel Hugo, “La proteccién
de la intimidad de los menores de edad”, ob. cit., pp. 115-117; Campoy Cervera,
Ignacio, Dos modelos tedricos sobre el tratamiento juridico debido a los nifios, Tesis
Doctoral. Universidad Carlos III, Madrid, 2000, pp. 276-277 en http://hdl.handle.
net/10016/564 (Consultado el 15-2-2018); Ales Uria, Mercedes, “Tendencias en el
Derecho europeo de familia y el principio del mejor interés del menor”, en Régimen
de los menores de edad, Solari, Néstor Eliseo; Benavente, Maria Isabel (Dirs.), ob.
cit., pp. 77-78; Garay, Oscar Ernesto, Proteccion de los Derechos de los nifios y
las nifias en el dmbito de la salud, en ibidem, pp. 153-157.
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IV.1. Convencion sobre los Derechos del Niiio

Sobre el derecho a la intimidad de los menores, la CDN esta-
blece:

Art. 16. Ningin nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su corres-
pondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion. El
nifo tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injeren-
cias o ataques.

Y al abordar los derechos de los nifios en conflicto con la ley,
contempla este derecho al determinar, en el articulo 40, inc. 2°, vii),
que los Estados Partes garantizardn “que se respetard plenamente su
vida privada en todas las fases del procedimiento”.

IV.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Conforme sefialamos en el capitulo primero, de la primera parte,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo
14, Gltimo péarrafo, impone: “[...] toda sentencia en materia penal o
contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.

IV.3. Ley N°26.061

Al analizar el contenido de la Ley N° 26.061, constatamos que
regula en dos articulos el derecho de los menores a su privacidad e
imagen, en el Titulo II, “Principios, derechos y garantias™:

Art. 10. Derecho a la vida privada y familiar. Las nifias, nifios
y adolescentes tienen derecho a la vida privada e intimidad de y
en la vida familiar. Estos derechos no pueden ser objeto de inje-
rencias arbitrarias o ilegales.

Art. 22. Derecho a la dignidad. Las niiias, nifios y adoles-
centes tienen derecho a ser respetados en su dignidad, reputacién
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y propia imagen. Se prohibe exponer, difundir o divulgar datos,
informaciones o imagenes que permitan identificar, directa o
indirectamente, a los sujetos de esta ley, a través de cualquier
medio de comunicacion o publicacion en contra de su voluntad
y la de sus padres, representantes legales o responsables, cuando
se lesionen su dignidad o la reputacion de las nifias, nifios y ado-
lescentes o que constituyan injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada o intimidad familiar.

El Decreto Nacional N° 415/2006, que reglamenta la Ley N°
26.061, dispone respecto del articulo 22 lo siguiente:

“Los datos e informaciones a que refiere el parrafo segundo del
articulo 22 comprenden los de su grupo familiar, su vivienda, su es-
cuela, su apodo o sobrenombre y todo otro que permitiera identifi-
carlo directa o indirectamente.

En aquellos casos en los cuales la exposicion, difusion y/o di-
vulgacion a la que se refiere el articulo objeto de reglamentacion
resulte manifiestamente contraria al interés superior del nifio, no
podrin desarrollarse, aunque medie el consentimiento de los su-
jetos de la ley y sus representantes legales. A tal efecto debera te-
nerse en cuenta lo establecido en el articulo 3°, inciso d) de la Ley
N°26.06177".

1V.4. Ley N°20.056 sobre Publicidad de hechos referidos a menores
de edad

La Ley N° 20.056 sobre “Publicidad de hechos referidos a me-
nores de edad””? prohibe la difusion de noticias referentes a menores
de edad involucrados en delitos o contravenciones o que hayan sido
victimas de ellos, o que estén abandonados o en peligro moral o

T1. “Art. 3°. Interés superior. A los efectos de la presente ley se entiende
por interés superior de la nifia, nifio y adolescente la méxima satisfaccion, integral
y simultdnea de los derechos y garantias reconocidos en esta ley.

Debiéndose respetar: [...] d) Su edad, grado de madurez, capacidad de dis-
cernimiento y demds condiciones personales; [...]”.

72. Sancionada y promulgada el 28 de diciembre de 1972, y publicada en el
Boletin Oficial el 5 de abril de 1973.
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material. Asimismo, se prohibe, con ocasién de esa publicidad, ex-
hibirlos o hacer publicos sus antecedentes personales o familiares
que permitan identificarlos. A su vez, quedan exceptuados de dicha
prohibicién cuando las informaciones son difundidas o autorizadas
por los 6rganos judiciales o administrativos competentes en el orden
nacional o provincial.

Art. 1°. Prohibese en todo el territorio de la Republica, la
difusion o publicidad por cualquier medio de sucesos referentes
a menores de dieciocho (18) anos de edad incursos en hechos
que la ley califica como delitos o contravencion o que sean vic-
timas de ellos, 0 que se encuentren en estado de abandono o en
peligro moral o material, o cuando por esa difusion o publicidad
fuera escuchado o exhibido el menor o se hagan piublicos sus
antecedentes personales o familiares de manera que pueda ser
identificado.

Difusion autorizada por 6rganos competentes.

Excluyese de dicha prohibicion las informaciones que
emitan o autoricen los rganos judiciales o administrativos com-
petentes en el orden nacional o provincial.

IV.5. Codigo Civil y Comercial de la Nacion

Hemos visto en el capitulo I, que el CCyC establece la invio-
labilidad de la dignidad de toda persona humana y la proteccién de
sus derechos personalisimos, entre los que menciona la intimidad
personal y familiar, y el derecho a la imagen. Para su salvaguarda
dispone que quien se encuentre en situacion potencial de ser lesio-
nado en ellos, o que sufra un menoscabo, puede solicitar medidas de
prevencion o reparacion de los dafios causados a los mismos, segin
corresponda. Ademas, el texto legal individualiza de manera ejem-
plificativa algunas conductas violatorias de la intimidad. En cuanto
al derecho a la imagen, determina las condiciones a reunir para que
su captacion y/o reproduccion sea licita.

Por otra parte, el ejercicio del derecho a la intimidad, como
hemos indicado en el capitulo I, es relativamente disponible por su
titular e indisponible por terceros, siempre que sea conforme a la
ley, la moral y las buenas costumbres. Ademads, el consentimiento
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para su disposicidn no se presume, es de interpretacion restrictiva y
libremente revocable™.

Estas normas generales, protectoras de la intimidad y de la
imagen, se aplican a los menores de edad. Pero como ya hemos sefia-
lado, la tutela legal que es adecuada para las personas adultas resulta
insuficiente para la defensa del derecho a la intimidad del nifio, por
encontrarse en proceso de formacién de su personalidad, situacion
que lo hace mas vulnerable a la hora de superar posibles lesiones a
sus derechos personalisimos. Por esa razén se consagra una protec-
cion reforzada sobre sus derechos, que trasciende la voluntad de sus
representantes legales’™.

En el caso de un nifio, en principio, conforme al articulo 26
del CCyC ya considerado, la disposicion del derecho a la intimidad
solo puede ser realizada por los representantes legales antes de haber
cumplido la edad de 13 afios, que es cuando la ley presume que al-
canza el discernimiento para realizar actos licitos (art. 261, CCyC).
A su vez, teniendo en cuenta el sistema de autonomia progresiva
instaurado por nuestro ordenamiento juridico, en caso de que los
progenitores dispongan de la intimidad de un hijo, éste previamente
deberd ser oido y su opinién tenida en cuenta, dando por sentado
que dicha decision previamente debe respetar el interés superior del
nifio.

En cuanto a los menores que han cumplido los 13 afios —adoles-
cente en la terminologia del CCyC—, considerando los articulos ati-
nentes a la capacidad de ejercicio del menor de edad —especialmente
los arts. 24, 25, 26—y los referidos a la responsabilidad parental —en
particular, los arts. 638, 639 y 646—, no se aprecian diferencias res-
pecto del nifio que no alcanzé esa edad sobre el ejercicio de su de-
recho a la intimidad y a la imagen. Al respecto, existe certeza en
que, segun el articulo 646, inciso c), del CCyC, los padres tienen
el deber de “respetar el derecho del nifio y adolescente a ser oido y
a participar en su proceso educativo, asi como en todo lo referente
a sus derechos personalisimos”. Ahora bien, este articulo es poco
preciso. Asi, para Navarro Floria, el articulo 646 no aclara quién es
el que participa en la toma de decisiones referidas a los derechos per-

73. Conf. CCyC, art. 55. Disposicion de los derechos personalisimos.

74. Conf. Antén, Mariano E., Derechos y responsabilidades en una comuni-
cacion con perspectiva en Derechos Humanos, 1* ed., Misiones, Ed. Universitaria,
Universidad Nacional de Misiones, 2017, p. 54.
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sonalisimos, si los progenitores o sus hijos. Para este autor, “lo que
queda claro de la norma es que las decisiones en esta materia seran al
menos compartidas entre los nifios y sus progenitores. Hubiera sido
mds razonable reconocer a los padres el derecho de guiar al nifio en
el aprendizaje progresivo de su ejercicio, como resultaria del inciso
d) del mismo articulo 646, pero dejando en claro quién tiene la ul-
tima palabra””.

Por nuestra parte, entendemos que “participar” se aplica a los
nifios y es deber de los padres promover esa participacion. Asi-
mismo, pensamos que, si el nifio alcanza el discernimiento para rea-
lizar actos licitos a partir de los 13 afios’®, y se le reconoce compe-
tencia para tomar decisiones por si mismo respecto de tratamientos
médicos “no invasivos”, seria deseable que en una futura reforma del
Cdédigo, se contemplara expresamente que, para tomar decisiones
vinculadas con la intimidad y la imagen del adolescente, su consen-
timiento debe ir acompaifiado del de sus progenitores, mediante el
instituto de la asistencia.

Por otra parte, es preciso advertir una posible situaciéon de po-
tencial dafio a los derechos personalisimos del menor. Al respecto,
como ya sefialamos, el ejercicio de los derechos de los nifios que
no han cumplido los 13 afios de edad se realiza por medio de sus
representantes. Y esto estd previsto por la ley en beneficio del menor
representado. Pero podria suceder que la actuacion de sus represen-
tantes atente contra el superior interés del menor, o frente a la lesion
de sus derechos, los progenitores no hagan nada. En estos supuestos,
nos preguntamos si el nifio podria solicitar en forma directa el cese
de la violacién de su derecho cuando son los propios padres los que
con su conducta consienten la vulneracién de la intimidad del hijo; y
quién podria requerirlo en pro del “superior interés del nifio”, cuando
la propia accién del hijo o un tercero dafia dicho derecho, y sus pro-
genitores no actdan para restablecer la intimidad lesionada.

En doctrina se sostiene que en las situaciones resefiadas es po-
sible que el menor actde por si mismo, o a través de un tutor desig-
nado a tal fin, o que en dichos supuestos actien los organismos esta-
tales de proteccion de la nifiez, con caricter subsidiario, para suplir
la inactividad de los progenitores, tutores o guardadores investidos

75. Navarro Floria, Juan G., Los derechos personalisimos, ob. cit., p. 25.
76. Conforme al articulo 261, CCyC.
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de representacion’’. En este ambito, cabe citar al Ministerio Publico,
por las prerrogativas que el articulo 103 del CCyC le otorga para
actuar de manera principal, cuando los derechos de los nifios estan
comprometidos y sus representantes no actian, y también cuando
carecen de representacion legal y es necesario proveer la represen-
tacion.

En definitiva, pensamos que, sin perjuicio de las acciones de las
que sean titulares los representantes legales del menor, frente a un
menoscabo de la privacidad del nifio, realizada por un profesional de
la informacion, y la inaccion de sus progenitores o tutores, el Minis-
terio Fiscal podria actuar de oficio o a instancia del propio menor o
de cualquier persona interesada, fisica o juridica, sea ésta publica o
privada.

Por otra parte, si se trata de menores que carecen de representa-
cién o teniéndola estdn en situacion de riesgo o abandono —casos de
nifios privados de forma temporal o permanente de su medio familiar
o cuyo interés exigié que se lo saque de €él—, el Estado estd compe-
lido a actuar, en cumplimiento del deber de otorgar su proteccidn,
disponiendo las medidas tutelares previstas en los articulos 33 —me-
didas de proteccion integral de derechos— y 39 —medidas excepcio-
nales— de la Ley N° 26.061.

Ademas, cabe precisar que el sistema tutelar estatal estd pre-
visto no sélo para ser activado cuando se viola el derecho de un nifio,
como seria el derecho a la intimidad, sino también ante la amenaza
de su lesion’. En este sentido, en los casos en los que el derecho a
la intimidad de los menores de edad estd en conflicto con el ejer-
cicio del derecho a la informacién de los periodistas, el derecho apli-
cable, que analizamos en este capitulo, permite solicitar acciones
preventivas tendientes a evitar la difusién de noticias cuyo contenido
pueda potencialmente lesionar la intimidad de un nifio”. En defini-
tiva, estos remedios procedentes, conforme al CCyC, permiten hacer

77. Conf. D’ Antonio, Daniel Hugo, Convencion sobre los Derechos del
Nifio, Buenos Aires, Astrea, 2001, p. 122; Camps, Carlos Enrique; Nolfi, Luis
Marfa, “El Ministerio Piblico y la proteccion de la intimidad de los menores en
juicio”, LLBA, 1999- 1, p. 13; Nicolau, Noemi, “La aptitud de los adolescentes...”,
ob. cit., pp. 1151 y sigs.

78. Conf. Ley N° 26.061, art. 33, parr. 1°.

79. Conf. Roca de Estrada, Patricia, “Derecho a la intimidad de nifios, nifias,
adolescentes, y medios de comunicacion”, en RDP, 2002-1. Derecho Procesal de
Familia-II, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, pp. 337 y sigs.
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efectivo el principio que debe regir toda decision que involucra a un

menor de edad, que es el “interés superior del nifio”*,

V. Conclusiones

En el capitulo que finalizamos, hemos resefado el proceso evo-
lutivo que se produjo a lo largo de los dltimos siglos sobre la con-
cepcion de la infancia, que llevo a la humanidad a reconocer que los
menores de edad constituyen una categoria social diferenciada de los
adultos, que requieren una proteccién especial.

A su vez, explicamos que la toma de conciencia de la peculiar
vulnerabilidad de los nifios y la obligacion ineludible de los Estados
de protegerlos adecuadamente en esta etapa diferenciada del creci-
miento humano se plasmo en diversas declaraciones y tratados inter-
nacionales que culminaron con la CDN.

Abordamos el marco juridico en el que se manifesté la espe-
cial proteccion de los nifios en el ordenamiento juridico argentino
fundamentado en su situacion de persona en desarrollo, y como tal,
necesitada de una tutela reforzada por parte del Derecho. En este
ambito, exploramos el articulo 19 de la CADH o Pacto de San José
de Costa Rica, la CDN, ambos tratados incorporados a nuestra Carta
Magna en la reforma de 1994. Sefialamos que é€sta tltima, ademds
de tutelar los derechos fundamentales de los nifios, recept6 los prin-
cipios que debe respetar toda regulacion referida a los menores de
edad. Estos son: “de igualdad y no discriminacion”, “de autonomia
progresiva” y “del interés superior del nifio”. Estudiamos también la
Ley N°26.061 de “Proteccion Integral de Derechos de Nifas, Nifios
y Adolescentes”, cuya finalidad es garantizar a los menores de edad
el ejercicio pleno, efectivo y permanente de los derechos existentes
en el ordenamiento juridico nacional y en los tratados internacio-
nales. Analizamos las normas del CCyC, referentes a la capacidad de
ejercicio de los menores de edad, que acoge el sistema de autonomia
progresiva. A continuacion, identificamos la especial proteccion del
derecho a la intimidad del nifio en la CDN, en la Ley N° 26.061 y en

80. En el mismo sentido, D’ Antonio, Hugo D., “La proteccion de la intimidad
de los menores de edad”, ob. cit., p. 126; Benavente, Maria Isabel, “Algunas reflexio-
nes sobre el derecho a la intimidad de los nifios”, en Convencion sobre los Derechos
del Niiio, Weimberg, Inés M. (Dir.), Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2002, p. 264.
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su Decreto Reglamentario N° 415/2006, en la Ley N° 20.056 sobre
“Publicidad de hechos referidos a menores de edad” y, por tultimo,
en el CCyC. De este estudio, pudimos inferir que, en cuanto a la
disponibilidad relativa del derecho a la intimidad, los padres, por ser
los representantes legales de los menores de 13 afios, pueden decidir
permitir cierta incursion en la vida privada de ellos, que incluya la
de sus hijos menores de edad. En cuanto a los menores que han cum-
plido los 13 afios —adolescente en la terminologia del CCyC—, consi-
derando los articulos atinentes a la capacidad de ejercicio del menor
de edad —especialmente los arts. 24, 25, 26—y los referidos a la res-
ponsabilidad parental —en particular, los arts. 638, 639 y 646—, no se
aprecian diferencias respecto del nifio que no alcanz6 esa edad sobre
el ejercicio de su derecho a la intimidad y a la imagen. Al respecto,
existe certeza en que, segun el articulo 646, inciso c¢), del CCyC, los
padres tienen el deber de “respetar el derecho del nifio y adolescente
a ser oido y a participar en su proceso educativo, asi como en todo lo
referente a sus derechos personalisimos”. Entendemos que quienes
“participan” son los nifios y es deber de los padres promover esa
participacion. Asimismo, pensamos que si el nifio alcanza el discer-
nimiento para realizar actos licitos a partir de los 13 afios, y se le
reconoce competencia para tomar decisiones por si mismo respecto
de tratamientos médicos “no invasivos”, seria deseable que, en una
futura reforma del Cédigo, se contemplara expresamente que, para
tomar decisiones vinculadas con la intimidad y la imagen del adoles-
cente, su consentimiento fuera acompafiado del de sus progenitores,
mediante el instituto de la asistencia.

Y siempre, para que sea licita la disposicion de la privacidad del
menor, debe respetar su dignidad y el principio del interés superior
del nifio.

En los casos en que los propios padres obren menoscabando el
derecho de sus hijos, o no actuaran frente a su quebranto por parte de
terceros, el Ministerio Piblico deberia, en cumplimiento de las fun-
ciones a €l encomendadas, accionar de manera preventiva para evitar
el dafio, o posteriormente, pidiendo el cese de la conducta lesiva del
derecho a la intimidad del o de los nifios involucrados.

Como colofén, podemos afirmar que el sistema juridico argen-
tino, mediante normas constitucionales y legales, entre las que des-
tacamos la CADH, la CDN, la Ley N° 26.061 y el CCyC, constituye
un marco de proteccion satisfactorio de los derechos de los nifios en
general, y del derecho a la intimidad y a la imagen de los menores



CAPITULO III. DERECHO A LA INTIMIDAD DEL NINO 171

en particular. Y destacamos, por su importancia practica, el principio
rector configurado por el “superior interés del nifio”, como pauta
hermenéutica esencial para dirimir los conflictos que puedan susci-
tarse en el ejercicio de otros derechos fundamentales, como el de-
recho a la informacién por parte de los periodistas. Y con relacion a
los posibles conflictos normativos, sefialamos la trascendental pauta
interpretativa contenida en el articulo 41 de la CDN, que establece
que nada de lo dispuesto en ella afectard a las disposiciones que
sean mas conducentes a la realizacién de los derechos del nifio y
que puedan estar recogidas en el Derecho de un Estado parte o en el
Derecho Internacional vigente con respecto a dicho Estado.






Capitulo IV

EL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL NINO
EN CONFLICTO CON EL DERECHO
A LA INFORMACION EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CSJN

I. Introduccion

En el capitulo anterior abordamos el régimen juridico del menor
de edad, y observamos que los nifios reciben una tutela reforzada, y
derechos especificos que se les reconocen por tratarse de personas
“en desarrollo”. Afirmamos, luego de analizarlo, que constituye un
marco de proteccion satisfactorio de los derechos de los nifios en
general, y del derecho a la intimidad y a la imagen de los menores
en particular. Y destacamos dos principios hermenéuticos de gran
importancia préctica para resolver conflictos.

En este capitulo, examinaremos las sentencias de la CSIN que
resolvieron conflictos entre el derecho a la intimidad de menores de
edad y el ejercicio del derecho a la informacidn por parte de perio-
distas, para extraer la doctrina y los estindares empleados.

Como ya hemos resaltado en la introduccion de esta investiga-
cién, la manera genérica de describir las conductas por parte de las
normas legales hace que cobren mayor relevancia los fallos juris-
prudenciales que resuelven los conflictos que llegan a la instancia
judicial. Ciertamente, las sentencias de los tribunales significan un
valioso complemento de las leyes referenciadas.

Al finalizar este apartado, estaremos en condiciones de sefialar
de qué modo se manifiesta en los casos concretos de conflicto, la
tutela reforzada del derecho a la intimidad de los nifos frente al ejer-
cicio del derecho a la informacidn.
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Los casos que exploraremos son los que a continuacién indi-
camos: “Maradona”, que trata sobre la publicacion de un juicio de
filiacidn, en el que el presunto padre era una figura publica; “R., S.
J.”, se refiere a la difusién de un juicio penal con sentencia conde-
natoria por el delito de violacién a una menor de edad; “P., I. G.”,
es una causa en la que el menor era ajeno al hecho noticioso, que
si era de interés publico; “Keylian”, se publica informacién sobre
un menor que era hijo del supuesto autor del homicidio preterinten-
cional de su mujer y madre del nifio; y en “S., L. E.” se difundieron
las actuaciones judiciales realizadas para proteger a una nifia cuya
vida era denigrante e indecorosa.

I1. Analisis de los fallos relevantes de la CSJN

II.1. “S., V. ¢/ Maradona, D. A. s/ medidas precautorias’ (3-1V-2001)’

Hechos: La actora en un juicio de filiacién promovido contra
Diego A. Maradona solicité y obtuvo de la jueza de primera ins-
tancia la decision de hacer saber a los medios televisivos, grificos y
radiales, es decir, medios de prensa en general, que se abstuvieran de
difundir cualquier noticia y/o dato referido a la menor involucrada en
el pleito, bajo apercibimiento de multa y desobediencia. La agencia
Diarios y Noticias S.A. (DYN) apel6 la medida que la Sala I de la
Céamara Nacional de Apelaciones en lo Civil modificé limitando la
prohibicién a la difusion de cualquier noticia vinculada a la filiacion,
sin perjuicio de la publicidad que eventualmente pudiera darse de la
sentencia definitiva, con las restricciones establecidas en el articulo
164 del Coédigo Procesal, con relacién al nombre de las partes o de
terceros afectados. La agencia DYN interpuso recurso extraordinario
que le fue concedido. La Corte Suprema de Justicia de la Nacidn,
por mayoria de votos, revocé el fallo. Coincidiendo con el decisorio
en lo fundamental, determin6 que se vuelva a dictar sentencia, mo-

1. CSIN, Fallos: 324:975. El voto de mayoria fue firmado por los jueces
Nazareno, Bossert, Moliné O’Connor; Lépez segtin su voto, Boggiano y Vazquez,
segun su voto, y Fayt, segtin su voto. Los magistrados Belluscio y Petracchi votaron
en disidencia.
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dificando la extension de la prohibicion, ciiéndola a los datos que
pudieran servir para identificar a la menor.

Analisis del Fallo de la CSJN

a)

b)

Los fundamentos de la sentencia recurrida son los siguientes:

Los aspectos de la personalidad comprendidos en la esfera se-
creta de los individuos no mudan su naturaleza cuando consti-
tuyen la base de un proceso judicial. De lo contrario, “provocaria
inevitablemente que los habitantes de la Republica autolimi-
tacen su derecho a acceder a la justicia”;

La reserva en el tramite de ciertos expedientes en los que tratan
aspectos intimos de las personas se encuentra prevista en los
articulos 63 a 66 del Reglamento para la Justicia Nacional, en la
Acordada N° 2 de 1981 de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal y en la Ley
N° 20.056;

La intimidad de los nifios y la atencion primordial de su interés
superior se encuentran contempladas en los articulos 3°y 16 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio;

Cuando estén en conflicto el derecho a la intimidad de un menor
y el de expresion, la jerarquia de los valores en colision lleva ne-
cesariamente a evitar preventivamente la produccion de daios
a aquellos, por tratarse de personas que estdn en plena forma-
cién que carecen de discernimiento para disponer de un aspecto
tan intimo de su personalidad y merecen una tutela preventiva
mayor que los adultos por parte de los jueces;

Esta proteccion preventiva de la intimidad se encuentra prevista
también en otros ordenamientos positivos como el espafiol y el
francés. (Conf. Voto de Nazareno y Bossert, cons. 2).

Los agravios del recurrente se centran en sostener que:

La sentencia de camara contradice la prohibicion de censura
previa, de carédcter absoluto, prevista en el articulo 14 de la
Constitucién Nacional;

Resulta inaplicable la Ley N° 20.056;
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c) El fallo omite toda referencia al articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos;

d) Existe un apartamiento de la jurisprudencia de la CSJN en la
materia. (Conf. Voto de Nazareno y Bossert, cons. 3).

Segun el Alto Tribunal, “la cuestion a resolver reside en deter-
minar si la prohibicién de censura previa contenida en el articulo
14 de la Constituciéon Nacional y el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica) —que ostenta jerarquia constitucional desde la reforma del afio
1994— constituye un principio de alcances absolutos, o si por el con-
trario, reconoce excepciones en aquellos casos en que los jueces dis-
ponen medidas restrictivas o impeditivas con el fin de prevenir una
lesién a otros bienes juridicos, como es el derecho de intimidad de
un menor, proteccion que ha sido reconocida tambié€n en preceptos
de igual jerarquia, como es la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989 y aprobada por nuestro pais por la Ley N°
23.849”. (Voto de Moliné O’Connor y Lépez, cons. 5).

Por lo tanto, es preciso examinar judicialmente si en el presente
caso concurren los antecedentes de hecho que justifican ubicar la
pretension de la recurrente fuera del ambito en el que el ejercicio del
derecho de publicar las ideas no admite restriccion.

“Cuando se invoquen situaciones que puedan transponer esa
frontera el juez debe comprobar, con todos los medios que la legisla-
cion le proporciona, si se trata de un caso en que se encuentra invo-
lucrada esa libertad o, como en el presente, si enfrentada circunstan-
cialmente con el ejercicio de otro derecho de jerarquia constitucional
—la intimidad de un menor— al que se le otorgé el beneficio de una
tutela preventiva judicial, [...] esa proteccion cautelar puede conside-
rarse alcanzada por la prohibicion de censura consagrada en la Ley
Fundamental”. (Voto de Moliné O’Connor y Lépez, cons. 11).

El Tribunal supremo reconoce la importancia de la libertad de
expresion en un sistema democritico y su preeminencia entre las
libertades consagradas por nuestra Constitucion. A su vez, recuerda
los principios hermenéuticos a tener en cuenta para encontrar una
solucion justa al caso a resolver.

Sobre estas bases, la CSJN pasa a considerar las normas perti-
nentes para la solucién de la cuestion planteada.
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Dice, al respecto, que el articulo 13 del Pacto de San José de
Costa Rica —invocado por el recurrente— dispone:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o
en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedi-
miento de su eleccion.

2. El gjercicio del derecho previsto en el inciso precedente no
puede estar sujeto a previa censura sino a responsabilidades
ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la
ley y ser necesarias para asegurar:

a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas,
0

b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico
o la salud o la moral publicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o
medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periddicos, de frecuencias ra-
dioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién
de informacién o por cualesquiera otros medios encami-
nados a impedir la comunicacién y la circulacion de ideas y
opiniones.

4. Los espectéaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a
censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso
a ellos para la proteccion moral de la infancia y la adoles-
cencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. (Voto
de Nazareno y Bossert, cons. 8).

Por otra parte, el articulo 16 de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio establece:

1. Ningun nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspon-
dencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion.

2. El nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias o ataques.
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Y a su vez, el articulo 3° de esta Convencion dispone:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas del bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los érganos le-
gislativos, una consideracion primordial a que se atendera
serd el interés superior del nifio.

Asimismo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos establece, en su articulo 14.1: “[...] toda sentencia en materia
penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el in-
terés de menores de edad exija lo contrario, o en las actuaciones
referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”. (Voto de
Nazareno y Bossert, cons. 9).

“Dicho régimen normativo establece inequivocamente un dm-
bito de proteccién de los derechos del menor, entre los cuales se
encuentra indudablemente el derecho a la intimidad, contemplado
en términos generales en el articulo 19 de la Constitucién Nacional
(Fallos: 306:1892) y también protegido, en términos amplios, en el
articulo 5° de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, el articulo 12 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos y el articulo 11 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos”. (Voto de Nazareno y Bossert, cons. 10).

Una vez analizado el caso a la luz de la normativa aplicable, la
Corte resuelve lo siguiente:

1. La proteccion judicial del interés del menor debe ceiiirse a lo
estrictamente necesario para evitar restringir injustificadamente la
libertad de prensa

En la “tarea de armonizacién de las garantias constitucionales
cabe entender que la proteccion judicial del interés del menor debe
estar cefiida a lo que resulta indispensable, para evitar asi una injusti-
ficada restriccion de la libertad de prensa, ya que como esta Corte ha
sefialado, el derecho de prensa, reconocido como derecho de cronica
en cuanto a la difusién de noticias que conciernen a la comunidad
como cuerpo social y cultural, requiere para su ejercicio que las res-
tricciones, sanciones o limitaciones deban imponerse Unicamente
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por ley y su interpretacion deba ser restrictiva (Fallos: 316:1623)”.
(Voto de Nazareno y Bossert, cons. 13).

2. La publicacion del nombre de la menor involucrada en un
Jjuicio civil en trdamite constituiria una indebida intromision en su
esfera de intimidad

“La publicacion en los medios masivos de comunicacién ma-
siva del nombre de la menor que en un juicio civil en trdmite —cuya
exhibicién se encuentra reservada a las partes y directamente inte-
resados (conf. art. 64 del Reglamento para la Justicia Nacional)—
reclama el reconocimiento de la filiacién de su presunto padre, re-
presentaria una indebida intromision en su esfera de intimidad, que
puede causar, conforme al curso ordinario de los hechos, un dafio en
el desenvolvimiento psicolégico y social de la nifia. Ello, aun cuando
la noticia haya alcanzado el dominio ptblico, pues su reiteracion,
obviamente, agravaria la violacion del bien protegido por las normas
constitucionales que tutelan la intimidad de los menores”. (Voto de
Nazareno y Bossert, cons. 14).

3. La prohibicion de propalar cualquier noticia vinculada a la
filiacion excede la tutela que requiere la intimidad de la menor

“El Tribunal advierte que la prohibicion de propalar ‘cualquier
noticia vinculada a la filiacién de autos’ excede la tutela que requiere
la intimidad de la menor, ya que la medida dispuesta conduciria al
extremo de impedir la difusién de noticias relacionadas con el juicio
de filiacién, aun cuando se limitase debidamente la publicacién ma-
siva de aquellos datos que pudieran conducir a su identificacion”.
(Voto de Nazareno y Bossert, cons. 15).

La doctrina emanada de la Corte es la que a continuacion trans-
cribimos:

1. La finalidad por la que se instituyen las garantias constitu-
cionales es el marco dentro del cual deben desenvolverse

En ese sentido dice: “[...] constituye un aceptado principio que
las garantias constitucionales no son absolutas, sino que se desen-
vuelven dentro de un marco que estd dado por la finalidad con que
son instituidas; y que en el caso de la libertad de expresion, consiste
en asegurar a los habitantes la posibilidad de estar suficientemente
informados para opinar y ejercer sus derechos respecto de todas las
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cuestiones que suceden en la Repuiblica en un momento dado, tute-
lando la libre difusion de las ideas como concepto esencial del bien
juridicamente protegido”. (Voto de Moliné O’ Connor y Lépez, cons.
7).

2. Los derechos reconocidos en la Constitucion deben ser inter-
pretados armonicamente

“Los derechos reconocidos en la Constitucién —y, por ende, en
los tratados que cuentan con jerarquia constitucional por el art. 75,
inc. 22, de la Carta Magna— deben ser interpretados armonicamente
para hallar un dmbito de correspondencia reciproca dentro del cual
obtengan su mayor amplitud los derechos y garantias individuales”.
(Voto de Nazareno y Bossert, cons. 11).

3. No todo lo que se difunde por los medios de comunicacion
goza del amparo otorgado por la prohibicion de la censura previa.
Solo disfrutan de él la informacion y las ideas

“Los medios de comunicacién son [...] el vehiculo por el cual se
transmiten las ideas o informaciones pero no necesariamente todo lo
que ellos dan a conocer se identifica con los actos protegidos por la
tutela constitucional —libre expresion de ideas— o por el pacto men-
cionado [Pacto San José de Costa Rica] —busqueda, recepcion y di-
fusion de ideas e informacién. Dicho de otro modo, no todo lo que se
difunde por la prensa escrita o se emite en programas radiales o tele-
visivos, o por cualquier otro medio, goza del amparo otorgado por la
prohibicion de la censura previa, sino aquello que por su contenido
encuadra en la nocién de informacién o difusion de ideas [Fallos:
315:1943, cons. 9]”. (Voto de Moliné O’Connor y Lépez, cons. 9).

4. Toda censura previa padece una fuerte presuncion de incons-
titucionalidad

“Habida cuenta de la estrecha relacidn existente entre los medios
de comunicacion y el concreto ejercicio de la libertad de expresion
desde que aquellos constituyen el dambito natural para la realizacién
de los actos amparados por esa libertad y que ordenan primordial-
mente a ese fin su actividad, toda censura previa que sobre ella se
ejerza padece una fuerte presuncion de inconstitucionalidad [Fallos:
315:1943, cons. 10]”. (Voto de Moliné O’Connor y Lépez, cons. 9).
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5. La censura judicial no es equiparable a la censura adminis-
trativa o legislativa

“Cabe tener presente la doctrina de Fallos: 315:1943, en la que
se expresd que aun considerando los riesgos que puede traer apa-
rejado establecer ex ante la existencia de un abuso de la libertad
de expresion, la sefalada censura judicial no es equiparable cuali-
tativamente a la censura que despertd las mds vivas reacciones de
los hombres libres inspirando proposiciones juridicas andlogas a las
examinadas, esto es, a la que pudiese provenir de los Poderes Le-
gislativo o Ejecutivo. La intervencién preventiva de los jueces —que
impropiamente podria denominarse censura— supone siempre la ac-
tuacion de un o6rgano rodeado de las méximas garantias constitucio-
nales que resguardan su independencia respecto de los otros poderes
del Estado, que resulta ajeno a los intereses en disputa y que toma
sus decisiones observando el respeto al derecho de defensa en juicio
de los involucrados. Alli se expresa: ‘No es la oportunidad o conve-
niencia politica lo que guia la conducta del juez, sino la justicia del
caso que llega a sus estrados, por lo que los recelos que despert6 en
los convencionales bonaerenses las intenciones del titular del Poder
Ejecutivo no tienen justificacién plena en estos supuestos’ [conf.
cons. 9 del voto del juez Boggiano]”. (Voto de Boggiano y Vizquez,
cons. 10).

6. La interdiccion constitucional de la censura previa no puede
convertir al juez en mero espectador de un dariio inexorable

“En el precedente citado también se destac6 que el honor y la
intimidad de las personas no admiten, como regla, proteccién ju-
dicial, sino remedios reparatorios, ya que en el conflicto entre un
minimo estado de incertidumbre sobre la potencialidad agraviante
de la noticia —incertidumbre que el juez despeja una vez sustanciado
el proceso— y las exigencias inmediatas de la libertad de expresion,
debe prevalecer ésta. Pero si ese margen de incertidumbre no se veri-
fica, si la conducta de quien intenta dar a conocer sus ideas no suscita
dudas sobre su ilicitud, no parece irrazonable conceder al juez la
potestad de impedir o limitar el ejercicio de la libertad de expresion:
maxime en los supuestos en que el dafio al honor o a la intimidad
pueda adquirir graves proporciones y no sea razonablemente posible
su reparacion por otros medios. Tal como se sefial6 en el precedente
citado: ‘La interdiccion de la censura previa, en la Constitucion Na-
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cional, no llega al extremo de convertir al juez en mero espectador
de un dafio inexorable’”. (Voto de Boggiano y Vazquez, cons. 11).

Resultan de gran interés para los juristas las pautas hermenéu-
ticas recordadas por el Alto Tribunal en orden a dar un acertado sig-
nificado a la normativa vigente, evitando el excesivo apego a la letra
de las leyes, que, en ocasiones como la presente, podrian traicionar
el espiritu con el que se promulgaron y llevar a los jueces a plasmar
decisiones injustas.

Mas alld de la particular proteccion que se le brinda a la libertad
de prensa por su gravitacion institucional, advertimos en la actua-
lidad una diferencia con los restantes derechos y garantias constitu-
cionales. “Se observa en los ultimos afios una manifiesta pretension
de extender la tutela que se le dispensa a casi todos los actos que se
llevan a cabo a través de los medios de comunicacion, en tanto que el
objeto de los otros derechos ha permanecido inalterable a través del
tiempo”?. Precisamente por esa razon, resulta oportuno que la Corte
haya sefialado como herramienta hermenéutica la finalidad tenida
por los constituyentes de 1853-60, al establecer en el articulo 14 de
nuestra Constitucion el derecho a la libertad de prensa sin censura
previa. Con este marco interpretativo, podemos afirmar que la publi-
cacion de los datos referidos a una menor de edad supuesta hija de un
deportista célebre, cuando no se ha comprobado aun la paternidad en
un juicio de filiacién en curso, constituye una intromision arbitraria
en su intimidad y una injerencia abusiva, capaz de generar responsa-
bilidades ulteriores’.

Se ha criticado el fallo de mayoria considerando acertado el cri-
terio de la disidencia, con el argumento de que en el voto de mayoria
existe una grave falencia, que la descalifica, con el fundamento en
que los jueces no pueden citar a favor de su criterio ninguna norma
de la Constitucién Nacional o de un Tratado de Derechos Humanos
que autorice la censura previa, que estd expresamente prohibida por
las normas superiores del ordenamiento nacional y supranacional®.
Por el contrario, pensamos que fue pertinente que el Alto Tribunal

2. Budano Roig, Antonio R., “La libertad de prensa, la censura previa y el
derecho a la intimidad de una menor”, cit., ED, 177-181.

3. Conf. Basterra, Marcela, ob. cit., p. 335.

4. Conf. Ventura, Adrian, Evolucion del concepto de libertad de expresion
a través de los fallos de la Corte. Coleccion de andlisis jurisprudencial de Derecho
Constitucional, Sabsay, Daniel (Dir.), Buenos Aires, La Ley, 2005, p. 413.
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afirmara la necesidad de buscar en las normas un sentido que ar-
monice los derechos en pugna, rechazando una interpretacion rigida
respecto de la prohibicion de la censura previa y las responsabili-
dades ulteriores prescriptas por el articulo 13 del Pacto de San José
de Costa Rica. En definitiva, la interdiccion constitucional de la cen-
sura previa no puede convertir al juez en simple observador de un
dafio seguro e irremediable a otro derecho, la intimidad, también de
raigambre constitucional.

Como vimos en el capitulo I, es abundante la doctrina que con-
sidera que en temas en los que estan involucrados derechos persona-
lisimos como el honor o la intimidad es mds importante evitar que
reparar el dano. El fundamento de esta postura radica en la evidencia
de que en los derechos de la personalidad la reparacion pecuniaria
es inadecuada e insuficiente como mecanismo de recomposicion de
la situacion.

El eminente constitucionalista, Bidart Campos, comentando un
fallo de la CNCiv., sala H, junio 18-1991, en la causa “R. B., M. H.
c/ S., D.”, semejante a la que estamos analizando, sefial6: *“;Podria
afirmarse que la prohibicién judicial pendiente en el proceso implic
la censura previa que fulmina la Constitucion? Los defensores ex-
tremos de la libertad de expresion y de prensa a lo mejor dicen que
si. Para nosotros, en cambio, es una razonable medida precautoria
que sustrae al circuito informativo el problema pendiente de proceso
y de decision judiciales, al modo como en el proceso penal el secreto
de sumario puede producir el mismo efecto. El juez tiene imperio
sobrado para ordenar a las partes en juicio que guarden silencio y re-
serva, y aventurar que tal medida tiene el alcance de la censura pro-
hibida constitucionalmente, o de una violacion a la libertad de ex-
presion, de prensa y de informacion, es una exageracion y un disfraz
muy poco serio”. En el mismo sentido, Budano Roig, al comentar
el acierto del fallo de la Sala 1 de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil, en la causa que estamos estudiando, afirmé: “No
hay suma de dinero que compense el deshonor sufrido, el desaso-
siego provocado por la difusion del secreto intimamente guardado,
el convertirse en objeto de la curiosidad o hasta de la maledicencia
publicas, el motivo de vergiienza sigilosamente reservado transfor-
mado en hecho notorio, el aspecto personal y propio, solamente de

5. Bidart Campos, German J., “Identidad, filiacién y privacidad de una me-
nor en su juicio de filiacién paterna: nada de vedettismo informativo”, ED, 145-415.
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uno mismo que se mantiene en reserva, sometido al juicio de desco-
nocidos. Como el cristal roto, la intimidad violada es irreparable”.
Por esa razén enfatiza la importancia de la funcién preventiva que
corresponde a los magistrados cuando el objeto de la tutela son los
derechos personalisimos de los menores. En este sentido, y cuando
se trata de elegir entre la prevencion y la reparacion, no puede caber
duda: debe prevalecer la primera, que es la que evita el dano®.

En el caso “Maradona”, como afirma la sentencia, la potencia-
lidad agraviante de la informacion era clara y manifiesta; no habia
dudas acerca de la ilicitud de quien intentaba informar sobre una
menor involucrada en un juicio civil en trdmite. Y la medida cautelar
se presentaba como la unica via para evitar el dafo seguro. En este
sentido, el decisorio de la Corte Suprema tiene gran trascendencia
debido a que siete miembros (Nazareno, Moliné O’Connor, Fayt,
Boggiano, Lépez, Bossert y Vazquez) consideraron que la prohibi-
cién de publicar noticias que pudieran permitir la identificacion de
una menor en juicio, violando asi su derecho a la intimidad, no cons-
tituye la censura previa proscripta en nuestra Constitucién Nacional
para el ejercicio de la libertad de prensa. Por el contrario, Belluscio
y Petracchi, mediante una interpretacion rigida y apegada a la letra
de la normativa, consideraron que la medida cautelar era contraria al
articulo 14 de la Constitucion Nacional y al articulo 13 del Pacto de
San José de Costa Rica. Estos dos jueces no tuvieron en cuenta que,
tratindose de nifios, entra en juego la CDN que, en su Preambulo,
afirma que el nifio, “por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccién y cuidados especiales”. Asi lo recordé Fayt en su voto,
sefialando que el adulto cuenta con mayores herramientas que un
menor de edad para sobreponerse a la afectacion a su intimidad, lo
que obliga “a reflexionar con especial cuidado acerca de la eficacia
de las reparaciones ulteriores” (cons. 17). En ese sentido fue contun-
dente: “Proteger al nifio es preservarlo, no indemnizarlo. De modo
tal, las reparaciones ulteriores que como principio proceden ante el
ejercicio inadecuado de la libertad de prensa, resultan, ante un nifio
vulnerado en el libre desarrollo de su personalidad, irremediable-
mente antifuncionales” (cons. 18).

A su vez, la CSIN, para salvaguardar el legitimo ejercicio del
derecho a informar, determiné que la prohibicién de propalar cual-

6. Budano Roig, Antonio R., ob. cit., p. 184.
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quier noticia vinculada a la filiacién excedia la tutela requerida por
la intimidad de la menor, y limit6 su extension a aquellos datos que
pudieran conducir a su identificacion, logrando armonizar, en el caso
concreto, el ejercicio de ambos derechos. El criterio del Méximo
Tribunal reafirma acertadamente el principio de que el ejercicio de
los derechos propios debe hacerse respetando el de los demds, y con
mayor diligencia si el otro es un nifio’.

Finalmente, cabe hacer notar la prudente decision de la CSIN
que no aplicé la Jurisprudencia de la Corte IDH, que ha dicho en
reiteradas oportunidades que la censura judicial previa sélo es viable
para la proteccion de la moral de la infancia y la adolescencia en los
términos del articulo 13, inc. 4, es decir, a fin de regular el acceso de
los menores de edad a los espectdculos publicos. Esta hermenéutica
del articulo 13 cierra las puertas a toda armonizacién de dicho Pacto
con los otros Tratados, que si permiten la censura judicial, entre
otros, ademas de la CDN, el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, en su articulo 14%. Por esa razon, Sagiiés augura que la
Corte IDH, en préximos pronunciamientos, sea mas cauta y mani-
fieste que la censura judicial previa es aplicable en los supuestos
alcanzados por el articulo 13, inc. 4, y respecto de otras restricciones
a la publicidad previstas en el mismo Pacto’, o en otras Conven-
ciones similares de Derechos Humanos'?. Asi, con una afirmacion

7. Conf. Bedrossian, Gabriel, “La libertad de expresién de los medios pe-
riodisticos y el derecho a la intimidad de los menores”, LL, 2001-F-232.

8. El articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia.
Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias
por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en
la sustanciacién de cualquier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o
para la determinacién de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa 'y
el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por considera-
ciones de moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democritica,
o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida estric-
tamente necesaria en opinién del tribunal, cuando por circunstancias especiales
del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda
sentencia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en que
el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a
pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.

9. Por ejemplo, dentro del titulo “Garantias Judiciales”, el art. 8-5 del
Pacto prevé: “El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para
preservar los intereses de la justicia”.

10. Conf. Sagiiés, Néstor P., “Censura judicial...”, ob. cit., pp. 974-975.
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mads amplia, y. por lo tanto, menos restrictiva, daria la posibilidad a
los operadores juridicos de compatibilizar con el Pacto las normas
contrarias a €l de los Documentos que si permiten la censura judi-
cial, y llegar, mediante una prudente interpretacion de los mismos, a
la solucioén justa de los casos concretos.

I1.2. “R., S. J. ¢/ Arte Grdfico Editorial Argentino S.A. y otra”
(14-X-2003)"

Hechos: El diario Clarin publicé, el 27 de marzo de 1997, una
nota en la cual se dieron datos y se relataron detalles de las circuns-
tancias que rodearon el ataque sexual, perpetrado tres afios antes,
contra R., S. J. —de 17 afios de edad— por tres hombres que se ofre-
cieron a llevarla en automoévil hasta su casa, en horas de la madru-
gada. También se describi6 el modo en que uno de los autores del
delito fue reconocido por la victima durante su viaje de egresados
a Bariloche, hecho que posibilit6 su captura y el dictado de la sen-
tencia condenatoria por parte del Tribunal Oral en lo Criminal N° 9
de la Capital Federal. Los pormenores suministrados por la publica-
cién —el nombre poco comun de la menor, la esquina donde esperaba
el transporte para ir a su domicilio, el nombre y apellido del tio ma-
terno que la acogié cuando fue abandonada por sus captores después
de haber sido violada— posibilitaron la identificacién de la victima.

R., S. J., a través de su representante legal, demando por dafios
y perjuicios a Arte Grafico Editorial Argentino S.A. y a Ernestina
Laura Herrera de Noble en su calidad de Directora del diario Clarin.

El Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 6, en
su sentencia, rechazé la demanda, en base a argumentos inconsis-
tentes: que los contenidos de la publicacién no eran suficientes para
identificar a la menor, y que la falta de discrecion de la menor, que
coment6 el hecho con sus familiares y amigos, manifestaba, de al-
guna manera, su aquiescencia para la libre divulgacion del suceso.
Apelada la sentencia, la Sala “K”, de la Cdmara Nacional de Apela-
ciones en lo Civil, la revocé e hizo lugar a la demanda proponiendo
una suma resarcitoria, practicamente simbdlica, de $ 15.000 en ma-

11. CSIN, Fallos: 326:4165.
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teria de dafio moral'?. La perdidosa interpuso recurso extraordinario,
que denegado motivo la presentacion directa ante la Corte Suprema.
El Alto Tribunal hizo lugar a la queja y al recurso extraordinario
deducidos por la demandada, dejé sin efecto la sentencia recurrida,
y devolvié los autos al tribunal de origen para que, por quien co-
rrespondiera, se dictara nuevo fallo con arreglo a lo resuelto por €l.
Finalmente, la Sala “F” de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo
Civil, en un nuevo pronunciamiento, el 27 de abril de 2004, conden6
a la demandada a resarcir los dafios producidos por la intromision
arbitraria en la intimidad de la actora. Este fallo qued6 firme el 23
de diciembre de 2004, porque la CSJN rechazé el recurso de queja
interpuesto por Arte Grafico Editorial Argentino S.A., contra la re-
solucién que denegé el recurso extraordinario federal, mediante la
invocacién del articulo 280 del Cédigo Procesal Civil y Comercial
de la Nacion',

Analisis del Fallo de la CSJN*"

Los agravios significativos de la recurrente son los que a conti-
nuacidn consignamos:

1. En el juicio se prob6 que el tribunal penal entreg6 copias de
la sentencia al diario Clarin, sin retaceo de la informacion, y
argumentd que no existen reglas legales directas que impongan
a los medios de prensa el deber de abstencion que en el caso se

12. En el comentario del fallo, Pizarro analiza el voto de la Dra. Teresa Es-
tévez Brasa, que ademds de fundamentar su voto de forma prolija, determiné una
indemnizacién de $100.000. A su vez, critica el voto de los otros camaristas que
conformaron la mayoria —Dres. Carlos Roberto Degiorgis y Julio Moreno Huello—,
que, por un lado, adhirieron a los fundamentos del voto de la magistrada, y por
el otro, redujeron, sin dar motivos, el monto resarcitorio a $15.000, lo que torné
arbitraria la decisién. Conf. Pizarro, Ramén D., “Acerca de la responsabilidad de
los medios de prensa, el derecho a la intimidad y la indemnizacion del dafio moral”,
JA, 11-4-2001, p. 34.

13. CSJIN, “R. S. J. ¢/ Arte Gréfico Editorial Argentino S.A. y otra”, 23-XII-
2004, en https://ar.vlex.com/vid/-40216321 (Consultado el 8-11-2017).

14. El voto de mayoria fue firmado por los jueces Fayt (segtin su voto),
Belluscio, Petracchi, Boggiano y Maqueda; Vazquez voté en disidencia.
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impuso a Clarin, porque en las copias de la sentencia figuraban

los datos que la actora cuestioné que se publicaran.

2. La sentencia agravio a la libertad de prensa por haber adherido
tacitamente a la tesis de que existe una escala jerarquica de de-
rechos, en cuya cuspide coloca el correspondiente a la dignidad
humana y sus derivados, y que, segtin esta concepcion, tales de-
rechos no pueden ceder ante el de libertad de prensa. Continué
seflalando que con ello la Camara hizo la apreciacion arbitraria
de que el derecho de prensa y el de la intimidad pueden ser
contrastados como derechos individuales, cuando una cosa es
lo que dice el articulo 14 de la Constitucién Nacional, y otra la
que resulta del articulo 32, que institucionaliza a la libertad de
prensa como pilar del régimen republicano.

3. La sentencia incurri6 en arbitrariedad porque:

a) Sustentd la decision en afirmaciones dogmaticas, sin res-
paldo probatorio de que los datos que publicé Clarin permi-
tieran la identificacion de la persona.

b) Desestimé el reclamo de la aplicacién de la doctrina de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el caso “Pérez
Arriaga”.

¢) Omiti6 tratar la excepcién de falta de accién opuesta por la
demandada Ernestina Herrera de Noble.

d) Responsabilizé al diario Clarin y a su Directora sin indicar
cudl fue el factor de atribucidon que se aplico para conde-
narlos, desde que la sentencia no imput6 dolo ni negligencia
al diario y nada dijo respecto de la Directora y su hipotética
responsabilidad.

El voto de mayoria de la CSIN (Fayt —segin su voto—, Be-
lluscio, Petracchi, Boggiano y Maqueda) comparti6 los argumentos
y conclusiones del Dictamen del Procurador General de la Nacion,
Nicolas Eduardo Becerra, del 31 de octubre de 2001, al cual remitio
por razones de brevedad.

En este sentido, el Procurador General afirma en su Dictamen
que la sentencia recurrida no ha sido debidamente fundamentada,
situacion que cobra mayor gravedad por estar en litigio un derecho
tan esencial como la libertad de expresion. Por esa razén, da por pro-
bados los agravios del diario Clarin, en el sentido de que:
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1.  Hubo una valoracién dogmatica de algunos testimonios como
corroborantes de la postura de la actora.

2. No se consider6 la doctrina de la Corte en “Pérez Arriaga c/
Arte Grafico Editorial Argentino” y “Pérez Arriaga c/ Diario La
Prensa” con el s6lo argumento de que registraba tres votos en
disidencia y el planteamiento era opinable.

3. Se omiti6 el tratamiento del factor de imputabilidad.

Baséandose en estos argumentos, la CSIN revoco el fallo en re-
curso.

Por su parte, el juez Vazquez votd en disidencia. Nos deten-
dremos a considerar los fundamentos de su discrepancia porque
nos parece que sus valiosos argumentos pueden ser de utilidad para
zanjar futuros conflictos similares.

El juez Vazquez aborda el agravio de la demandada que cues-
tiona el alcance asignado a la doctrina sentada por este Tribunal en
las causas “Pérez Arriaga c/ Arte Grafico Editorial Argentina S.A.”y
“Pérez Arriaga ¢/ Diario La Prensa” (Fallos: 316:1623).

Luego de hacer una sintesis de la doctrina de Pérez Arriaga,
afirma que, lejos de configurarse los presupuestos aludidos en el
caso citado, en el sub lite el a quo no ha admitido en forma dogma-
tica la concurrencia de un factor subjetivo de imputacion ni se han
impuesto al accionar del medio periodistico limitaciones sin basa-
mento legal. Y lo fundamenta en que:

“a) La alzada afirm6 —sin que exista critica concreta de los deman-
dados sobre este punto— que el diario no sé6lo habia prescindido
de la negativa de la representante legal de la actora a conceder
entrevistas, sino que también habia hecho caso omiso de la
advertencia formulada por una funcionaria del tribunal oral,
referente a que debia abstenerse de dar a conocer los datos fi-
liatorios de la victima por tratarse de una menor de edad, cir-
cunstancia que denota el caricter arbitrario de la intromisién
y excluye la concurrencia de la causal de justificacién alegada
—legitimo ejercicio del derecho de informar—, lo que trae apare-
jada la responsabilidad del medio por haberse entrometido arbi-
trariamente en la intimidad de la demandante (art. 1071 bis del
Cédigo Civil). (Cons. 11).

b) El requerimiento de la citada funcionaria judicial de no sumi-
nistrar datos que permitieran identificar a la demandante, se
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ajustaba al marco normativo de la Ley N° 20.056, que prohibe
en todo el territorio de la Republica la difusion o publicidad por
cualquier medio de sucesos referentes a menores de 18 afios —la
actora tenfa 17 afios al tiempo de ser violada— incursos en he-
chos que la ley califica como delitos o contravenciones, o que
sean victimas de ellos o se hagan publicos sus antecedentes
personales o familiares de manera que puedan ser identificados
(art. 1°, primer parrafo); prohibicion que s6lo puede ser dis-
pensada por el 6rgano judicial competente (art. cit., segundo
parrafo) que, en el caso, lejos de autorizar la informacion, in-
tervino expresamente para garantizar la intimidad de la vic-
tima”. (Cons. 12).

Por lo dicho, el Magistrado sostiene que el juicio de reproche
hecho al 6érgano de prensa por el tribunal es ajeno a la responsabilidad
objetiva, “toda vez que se hizo hincapi€ en el deber de prudencia que
debe pesar sobre los medios periodisticos, a fin de evitar cualquier
menoscabo de derechos de terceros. Por lo demds, aun cuando por
hipétesis se entendiera que el medio obr6 en la conviccion de que
debia evitar difundir la identidad de la victima —en cuya inteligencia
habria omitido mencionar explicitamente sus datos obrantes en la
sentencia penal—, la deficiente técnica aplicada a la redaccién de la
cronica periodistica permitié —en la valoracion del tribunal- revelar
la identidad de la menor por el suministro de datos secundarios re-
lativos a su personalidad, lo que revelaria una notoria negligencia
en la transmisién de noticias de interés general, en la que no incu-
rrieron los restantes medios que asumieron la cobertura periodistica
del mismo hecho” (cons. 13).

Respecto de la pretendida preeminencia del derecho a informar
con relacién al derecho a la intimidad, dice que “debe ponerse de
manifiesto que el ejercicio del derecho de expresion de ideas u opi-
niones, o la difusién de noticias de interés publico, no puede ex-
tenderse en detrimento de la necesaria armonia con los restantes
derechos constitucionales, entre los que se encuentran el de la inte-
gridad moral, el honor y la intimidad de las personas (conf. Fallos:
324:2895)”.

Con relacién al régimen normativo de la tutela del derecho a la
privacidad en el caso de menores de edad sefiala y explicita el arti-
culo 16 de la Convencion sobre Derechos del Nifio, y la prevision de
una especifica tutela para la publicidad de las decisiones judiciales
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que los involucran en el articulo 14.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que establece: “[...] toda sentencia en
materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en
que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las actua-
ciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”
(cons. 16).

El juez Vizquez, en contra de lo afirmado por los agraviados,
sostiene que “compete a los jueces que dictan las sentencias la res-
ponsabilidad de evaluar (conforme a las normas procesales y re-
glamentarias vigentes) si la difusion periodistica de sus términos
puede lesionar el decoro o la intimidad de terceros. Dicho examen
—y consiguiente responsabilidad— también le corresponde a aquellos
que propalan la noticia pertinente, pues la exigencia de una préctica
periodistica prudente y compatible con el resguardo de la dignidad
individual de los ciudadanos no puede calificarse como una obstruc-
cién o entorpecimiento de la prensa libre; lo contrario sélo traduce
un distorsionado enfoque del ejercicio de la importante funcién que
compete a los medios de comunicacion social, tal cual deben de-
sarrollarse en la sociedad contempordnea (conf. doctrina de Fallos:
324:2895), e importaria prescindir en esta materia del principio ge-
neral que prohibe perjudicar los derechos de un tercero —alterum non
laedere— que también reconoce raiz constitucional (conf. art. 19 de
la Ley Fundamental; Fallos: 308:789 —cons. 9—, 1118 —cons. 14—,
1160 —cons. 7—; 321:2637 —cons. 20-)” (cons. 21).

Ademds, el Magistrado del Alto tribunal considera que “esta
conclusion no trae aparejada una restriccion indebida a la publi-
cidad de los actos de gobierno —inherente a la esencia del sistema
republicano— pues no se encuentra enderezada al ocultamiento de
la actividad jurisdiccional, sustrayéndola por esa via del escrutinio
de la opinién publica, sino a la proteccion de la esfera de privacidad
de quienes fueron victimas del delito —particularmente los lesivos
de la honestidad—, méxime cuando el sujeto involucrado carece de
notoriedad y no media un interés superior en su difusién publica.
En tales condiciones, tratindose de datos superfluos o irrelevantes
para la formacién de la opinién publica en orden al contralor del
servicio de justicia, su inclusion —explicita o encubierta— en la cro-
nica periodistica aparece como un acto imprudente, desaprensivo
y violatorio del principio constitucional citado en el considerando
precedente (conf. doctrina de Fallos: 321:2637, considerandos 19 y
20)” (cons. 22).
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Por lo expresado, confirma la sentencia en lo principal y la
descalifica en cuanto al monto en que fij6 la indemnizacién. (Conf.
cons. 29).

La doctrina que emana del voto del juez Vazquez es la siguiente:

1. No existe preeminencia del derecho a informar por sobre el
derecho a la intimidad

Resulta simplista “pensar que toda vez que se busca tutelar estos
derechos en personas aludidas por algin medio de comunicacién
quedaria automdticamente comprometida la garantia de la libertad
de prensa y de expresion: esta postura importa un unilateralismo que
desmerece la libertad que supuestamente se busca amparar (Fallos:
321:885)” (cons. 14).

2. Las responsabilidades ulteriores de los medios de prensa se
rigen por el régimen general vigente en nuestra ley comiin

“Las responsabilidades ulteriores —necesarias para asegurar la
integridad de los derechos personalisimos comprometidos— se hacen
efectivas mediante el régimen general vigente en nuestra ley comtin,
que tiene su fuente sea en la comision de un delito penal o de un acto
ilicito civil (art. 114 del Cédigo Penal; arts. 1071 bis, 1072, 1089 y
1109 del Cédigo Civil; conf. Fallos: 321:667, 2637, 3170)” (cons.
10).

3. Para calificar de ilicita la injerencia en la vida privada, se
exige arbitrariedad o abuso del derecho sin importar la veracidad
de los hechos divulgados

“En particular referencia a los dafios a la intimidad, las con-
venciones citadas en el considerando 15 exigen la arbitrariedad o
el abuso de derecho para calificar la ilicitud del ataque o injerencia
a la vida privada. Este principio también ha sido consagrado en el
articulo 1071 bis del Cddigo Civil, que convierte en norma legisla-
tiva la tutela de este derecho fundamental del hombre y, en lo que
interesa, define la conducta ilicita en estos términos: ‘El que arbi-
trariamente se entrometiere en la vida ajena, publicando retratos,
difundiendo correspondencia, mortificando a otros en sus costum-
bres o sentimientos, o perturbando de cualquier modo su intimidad
[...]’. No obsta la atribucion de responsabilidad por esta intromision
el caracter veraz de los datos revelados al publico pues, cuando lo
afectado es el derecho a la intimidad, la excepcién de veracidad no
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resulta legitimadora, ya que la responsabilidad proviene de la inde-
bida publicacién o divulgacién de hechos de la victima, veraces o no
(conf. Fallos: 324:2895, cons. 4)”. (Conf. cons. 19).

4. No es doctrina del Tribunal la opinion sentada en “Pérez
Arriaga”, que postula que los medios periodisticos se eximen de res-
ponsabilidad cuando difunden sentencias judiciales cuyos datos no
han sido restringidos por el érgano judicial de donde emanan

El Dr. Vazquez sefala que las opiniones vertidas por los jueces
Boggiano y Petracchi en su voto en la causa “Pérez Arriaga”' (citado
en su dictamen por el sefior Procurador General), si bien contribu-
yeron a formar la mayoria en ese precedente, no constituyen doctrina
del Tribunal, especialmente en cuanto se propicia la exoneracion de
responsabilidad de los medios periodisticos por la difusién de senten-
cias judiciales cuyos datos no hubiesen sido objeto de restriccion por
parte del 6rgano judicial de donde emanan. Segun esta tesitura, si no
se acredita que ese tribunal ejercio la facultad de limitar la publicidad
integra del fallo, debe regir el principio que impone la libre difusion
de las decisiones judiciales (considerandos 8° y 9°). (Conf. cons. 20).

La valoracién que hacemos del voto de mayoria que acoge
los fundamentos del Dictamen del Procurador General es nega-
tiva porque no evalud las diferencias sustanciales que existen entre
“Pérez Arriaga”, donde estd en juego la intimidad de un adulto, y
“R., S.J.”, que trata de la privacidad de una menor de edad'é. En este
caso, las normas especificas y de tutela reforzada aplicables impiden
la asimilacién al primero, por lo que su andlisis a la luz de “Pérez
Arriaga” no resultaba conducente para la solucién de la causa. Por
otro lado, es importante aclarar que cuando la CSJN afirma que el
fallo recurrido cometio el desacierto de no considerar la doctrina de
la Corte en “Pérez Arriaga c/ Arte Gréfico Editorial Argentino” y
“Pérez Arriaga ¢/ Diario La Prensa”, con el sélo argumento de que
registraba tres votos en disidencia y el planteamiento era opinable,

15. CSIN, Fallos: 316:1632.

16. En sentido contrario, Ancarola opina que cuando la informacién difundida
tiene como fuente sentencias judiciales, son las autoridades competentes quienes
deben mantener en reserva los nombres o situaciones que surgen del proceso. Si
no lo hacen, no se puede pedir que lo hagan los periodistas porque no es su mision
especifica. Conf. Ancarola, Gerardo, “Tres pronunciamientos de la Corte Suprema
de Justicia sobre un mismo tema: la libertad de prensa”, LL, 2004-A-385.
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no significa que el Alto Tribunal reafirmé dicho estandar como se ha
dicho'. Simplemente afirmé que, siendo alegado por la recurrente,
la Camara deberia haber evaluado si era aplicable al caso.

En cuanto al voto de Vazquez, nos parece correcto, ya que Sos-
tiene que el pedido de la funcionaria judicial a los periodistas de no
difundir los datos personales de la victima por tratarse de una menor
de edad se ajustaba al marco normativo de la Ley N° 20.056, que
prohibe la difusion de sucesos referidos a menores de 18 afios que
han cometido delitos o han sido victimas de ellos. Ademas, acierta
al afirmar que, por tratarse de la lesion a la intimidad de un nifo,
son aplicables la CDN y otros tratados concordantes referidos a la
tutela de la intimidad de los menores. En definitiva, aunque el medio
de prensa podia ejercer su derecho a informar y publicar la condena
penal que recay6 sobre el violador, debié abstenerse de difundir, en
el contenido de la crénica efectuada, la informacioén que permitia la
identificacién de la victima.

La postura del juez Vazquez, aunque no lo menciona, sigue lo
dispuesto por el Alto Tribunal en el caso “Maradona” —cuyo voto
de mayoria formé—, analizado en las paginas anteriores, que deter-
mino que la publicacion en los medios de comunicacién masiva del
nombre de una menor representaba una indebida intromisién en su
esfera de intimidad, susceptible de causar un dafio en el desenvolvi-
miento psicoldégico y social de la menor.

Como ya sefialamos, nos parece interesante rescatar el voto en di-
sidencia del Dr. Vazquez, por los valiosos argumentos juridicos esgri-
midos que pueden dar elementos de juicio para la solucién de futuros
conflictos en los que se presenten situaciones andlogas, y en los que
se invoquen alegatos similares a los presentados por la demandada'®.

11.3. “P, I. G. y otros c/ Arte Radiotelevisivo Argentino S.A.” (17-XI-
2003)"

Hechos: Canal 13 y Todo Noticias difundieron la imagen del
menor D. P. durante la emision de una nota efectuada a la directora

17. Conf. Basterra, Marcela, ob. cit., p. 350.
18. En el mismo sentido, conf. Laje, Alejandro, Derecho a la intimidad.

Su proteccion en la sociedad del espectdculo, Buenos Aires, Astrea, 2014, p. 160.
19. CSIN, Fullos: 326: 4646.
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del jardin de infantes al cual concurria, motivada en la decision de
este establecimiento educacional de solicitar al fiscal Pablo Lanusse,
que investigaba la “mafia del oro”, que retirara del jardin a su hijo
—compaiiero del menor— ante una amenaza de bomba recibida por
via telefonica.

La difusién de la imagen del menor se hizo sin autorizacién
de sus padres y, ademds, en forma errénea, se lo identificé como
el hijo del mencionado fiscal. El matrimonio P. consider6 que se
habia violado el derecho a la intimidad de su hijo, y ellos por si, y
en nombre de su hijo menor de edad, entablaron una demanda por
dafios y perjuicios a Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. La deman-
dada, vencida en las dos instancias ordinarias, interpuso un recurso
extraordinario, que al ser denegado motivé la queja, que la CSIN
desestim¢6 dejando firme la sentencia de Camara.

Analisis del Fallo de la CSJN

En la causa la Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil confirmd, en lo principal —elevando el monto indemni-
zatorio—, la sentencia de primera instancia que habia condenado por
dafios y perjuicios a la demandada.

La sentencia apelada se bas6 en que, con motivo de la ame-
naza de poner una bomba en el jardin de infantes al que asistia el
hijo de un fiscal que llevaba adelante una resonante investigacion, la
demandada “filmé y dio a conocer a través de distintos programas
televisivos la imagen de un menor de edad, sin autorizacién y que,
ademds, la informacién brindada a la teleaudiencia era errénea ya
que se mostro el retrato de D. P. identificdndolo como el hijo del
fiscal”. Y juzgé que esa conducta, indudablemente, resulto violatoria
del derecho a la intimidad de D. P. (Conf. cons. 2).

Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. expresé que el pronuncia-
miento conculcaba el derecho constitucional a la libertad de prensa
por cuanto se habia excedido irrazonablemente la represion judicial
en la condena a resarcir por la difusién de una informacion que refle-
jaba un hecho real de innegable interés publico.

Admitié que, al darse a conocer la noticia, se cometi6 un error
al divulgar la imagen del actor en lugar de la del hijo del Fiscal que
investigaba “la mafia del oro”. Manifestd, con citas de jurisprudencia
del Tribunal, que la sentencia recurrida castigd arbitrariamente el
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error en desmedro de la libertad de expresion, ya que una manifes-
tacion errénea es inevitable en los medios y debe ser protegida para
que exista el margen de respiro (the breathing space) que la libertad
de expresion necesita para existir.

Ademas, precisé que el error no era de tal entidad como para
generar responsabilidad porque dentro de las garantias a la libertad de
prensa existe un margen de error permisible, y el que se atribuy6 a la
demandada era secundario, en relacion al hecho principal informado.

Sostuvo que el factor subjetivo resulta un elemento esencial
para la existencia de responsabilidad y que los errores no son por si
solos aptos para ello.

Expres6 también que el verdadero limite a la libertad de ex-
presion estd dado por el respeto a la veracidad de la noticia y a la
diligencia o pericia con la cual se procesa y divulga la misma, por lo
que los castigos que se apliquen a los medios de comunicacion sélo
pueden tener como causa la culpa y/o el dolo en los que el medio
eventualmente incurra.

Aleg6 que la sentencia desvid su andlisis del caso concreto y
omitié considerar que la imagen del menor fue difundida en el con-
texto de un asunto de interés general que debid llevar a colocar al
derecho a la libertad de prensa por encima de cualquier interés o
derecho particular, inclusive el relativo a la intimidad de los actores
y a la imagen del menor.

Reprochd que el juzgador haya fundado su sentencia en un
error y haya sobredimensionado el derecho a la intimidad, despres-
tigiando la naturaleza de la informacién publicada e interpretando
errébneamente o soslayando los antecedentes facticos del caso y la
prueba aportada.

Insisti6 en que la noticia se refirié a un hecho real de innegable
trascendencia e interés para la comunidad, y que no existi6 entrome-
timiento alguno en la intimidad de la parte actora desde que aquélla
constituye una informacién de interés publico que prevalece sobre
los intereses particulares.

Expreso que, en el caso, los hechos en los cuales los actores se
vieron involucrados se encontraban fuera de la esfera de su intimidad
desde el momento en que fue amenazado el jardin de infantes, es
decir, que los hechos ya habian adquirido una exteriorizacion, y, en
ese momento, la privacidad de los actores super? los limites de la in-
timidad para introducirse en el marco de las relaciones sociales que
tienen proyeccién comunitaria, lo que obstaba a la antijuridicidad.
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Adujo que no podia obviarse que existi0 una expresa auto-
rizacion de la Directora del jardin de infantes para acceder a sus
instalaciones y a las imagenes luego difundidas, lo cual descartaba
cualquier viso de arbitrariedad en el accionar de la demandada y
obstaba a la aplicacion de la normativa en la cual el fallo pretendi6
fundamentarse.

Al interpretar el articulo 1071 bis del Cédigo Civil, manifestd
que para que la violacion a la intimidad implique violacion a la ley,
el acto debia ser “arbitrario”, presupuesto que no concurria en el
caso, pues hubo un expreso consentimiento que enervaba cualquier
tipo de responsabilidad al respecto. Ademads, agregd que la norma
citada debia ser integrada al ordenamiento juridico general que, en
determinadas circunstancias, legitima la lesiéon excluyendo la res-
ponsabilidad.

Menciond, como causas de justificacion, el ejercicio de un de-
recho —entre ellos, el de la libertad de expresion y de pensamiento—,
el consentimiento del interesado y, fundamentalmente, el interés pu-
blico como principio informante de todas las causas de justificacion.

Aleg6 que tampoco podia afirmarse que la difusion de la imagen
del menor resultaba innecesaria o que hubo una intencién efectista.

Se agravio por la invocacion de la Cadmara del articulo 10 de la
Ley N° 20.056, ya que estima que el peligro en que se encontraban
los nifios a raiz de la amenaza de bomba, que constituia también
parte de las amenazas contra un fiscal de la Nacion, debia ser infor-
mado.

En definitiva, sefial6 que, en el caso, la noticia reflej6 la realidad
y lejos de invadir la intimidad de los actores, movilizé y sensibilizé a
la sociedad para que se solidarizase y se alzara contra esa situacion.

En referencia a la publicacion de la fotografia en cuestion, alegd
que la autorizacion de la Directora del establecimiento configuraba
el consentimiento al que hace referencia el articulo 31 de la Ley N°
11.723, razén por la cual se agravio por la invocacion y aplicacion
de esta norma.

Critic6, ademads, que se haya elevado la indemnizacion otorgada
por el inferior, lo que —segun la recurrente— configura una evidente
censura indirecta con base en la exorbitancia del monto de la con-
dena, y una violacién de los derechos de propiedad y de defensa en
juicio, derivada de los montos reconocidos a los actores que no se
sustentan en las constancias de la causa.
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Sintetizando los agravios transcriptos, la quejosa considerd que,
si bien se cometié un error al divulgar la foto del nifio D. P, no se
configur6 con €l un factor subjetivo generador de responsabilidad.
Y, tratdindose de una noticia de interés general, se debia haber dado
preeminencia a la libertad de prensa por encima de cualquier interés
o derecho particular como es la intimidad de los actores y la imagen
del menor. Y por ser una informacién de interés publico, configurd
una causa de justificacion que impidi6 la antijuridicidad. Ademas,
como la Directora del establecimiento educativo autorizo el ingreso
de los periodistas al mismo, la conducta de la demandada no fue
arbitraria. Finalmente, consider6 que la elevacion del monto de la in-
demnizacion otorgada por el inferior configur6 una evidente censura
indirecta, una violacién de los derechos de propiedad y de defensa
en juicio, que no se sustentaron en las constancias de la causa.

Los Jueces de la Corte Suprema®, en el fallo de mayoria que
rechazd la queja, sostuvieron lo siguiente:

1. La aseveracion de la recurrente, segin la cual se la habria con-
denado ‘“‘automdticamente” por un error “permisible” y con
total prescindencia de un “factor de atribucién subjetivo”, no
se compadece con el fallo apelado. Este establece que no se
traté de un error excusable. Que resulté evidente que el medio
televisivo no obré con la prudencia debida, maxime tratdndose
de un menor de edad. Esto excluye que la sentencia se haya
desinteresado de la consideracion sobre la disposicion subjetiva
del agente dafioso. (Conf. cons. 4).

2. Si bien la demandada insiste en la relevancia publica de la no-
ticia, vinculada a las amenazas que recibi6 la familia de un fun-
cionario que investigaba la llamada “mafia del oro”, no se hace
cargo de que el menor D. P. no integraba esa familia, y, por lo
tanto, no cabia aplicarle a €l los estindares —hipotéticamente
mas permisivos— que segun ella debian aplicarse al caso. (Conf.
cons. 5).

3. Respecto a la “autorizacion” que habria dado la Directora del
jardin de infantes, se omite considerar que el fallo menciona ex-
presamente que, segun el testimonio de aquella, existio “autori-
zacion a los periodistas para entrar Direccion pero no al resto de

20. Voto de mayoria formado por los jueces: Belluscio, Petracchi, Boggiano,
Magqueda, Zaffaroni, Fayt (segtin su voto) y Vazquez (segin su voto).
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las instalaciones y menos ain tomar imdgenes de los menores
que concurrian al establecimiento”. Tampoco la recurrente se
hace cargo de que, segun la sentencia, “en el mejor de los casos,
la autorizacion a requerir era la de los padres del nifio”. (Conf.
cons. 6).

Por dltimo, el Tribunal compartié y remitié. por razones de bre-
vedad, a las apreciaciones y a los fundamentos del Dictamen
del Procurador General Nicolas Eduardo Becerra, acerca de los
agravios de la apelante, que a continuacién exponemos.

Los argumentos del Dictamen del Procurador General Nicolds
Eduardo Becerra, del 25 de junio de 2003*', que el Alto Tribunal
acogié como suyos son los siguientes:

Frente a la afirmacién de la recurrente de que se la castiga arbi-
trariamente por la difusién de una noticia de interés publico, el Dr.
Becerra opind que encuentra respuesta suficiente en las considera-
ciones del sentenciador en orden a que lo que pudo suscitar dicho
interés fueron las amenazas que sufrieron el Fiscal Lanusse y su fa-
milia a raiz de las investigaciones por la causa de “la mafia del oro”,
pero que la difusion de la imagen del nifio D. P. no se legitimaba por
no constituir en si misma un asunto de interés general. Agregé el
juzgador que también podria resultar de interés el hecho de la ame-
naza de bomba, pero que, por esos mismos graves motivos, debieron
salvaguardarse del conocimiento publico las imagenes de los nifios
indirecta e involuntariamente involucrados en el tema. En este punto,
coincidié con el juez de grado en el sentido de que la noticia se pudo
dar a conocer sin necesidad de mostrar la imagen de menor alguno.

La sentencia apelada realiz6, ademads, una serie de considera-
ciones acerca de la tutela de los derechos de los menores que brindan
el Pacto de San José€ de Rica y la Convencidn sobre los Derechos del
Nino. En especial, destac6 que perdia sustento la critica que efectud
la apelante respecto a la aplicacion de la Ley N° 20.056, ya que la
misma se ajusta a los principios que emanan de dicho Pacto y se
conforma a las pautas hermenéuticas sefialadas en los articulos 29 y
el 41 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que establecen
que deberd prevalecer cualquier disposicion de Derecho Interno que
sea mds conducente a la realizacion de los derechos de los menores.

21. CSIN, Fallos: 326:4640. Vid. en http://www.mpf.gov.ar/dictamenes/2003/
procurador/junio/Perelmuter_P_638_L._37.pdf (Consultado el 30-1-2017).
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Esta norma —prosiguié— prohibe en todo el territorio de la Republica
la difusion o publicidad, por cualquier medio, de sucesos referentes
a menores de 18 afios que se encuentren, entre otros supuestos, en
peligro moral o material, a efectos de evitar que el menor pueda ser
identificado, y le otorga a los jueces la facultad de autorizar la difu-
sién cuando lo estime conveniente. Dicha normativa —sefal¢ el juz-
gador— es aplicable a casos como el presente y, por ende, cumplidos
los recaudos que la ley propone, la atribucién de responsabilidad
respecto de la demandada deviene incontrastable a la luz de la falta
de alegacion y prueba de las eximentes adecuadas (v. fs. 318/319,
considerando II de la sentencia).

Segun el Procurador General, estos argumentos no fueron ade-
cuadamente rebatidos en el escrito recursivo. Otro tanto cabe decir
acerca de la critica referida al castigo arbitrario del error, toda vez
que en la sentencia se manifestd explicitamente que no se trat6 de un
error excusable dado que resultaba evidente que el medio televisivo
no obré con la prudencia con que debid hacerlo, méxime tratdndose
de un menor de edad.

En cuanto a la afirmacién de la apelante de que cont6 con au-
torizacion expresa para la obtencion de la imagen difundida, la sen-
tencia se ocupd de indicar puntualmente que ello no fue asi, pues
de las constancias de la causa surge que la Directora del jardin de
infantes autorizo a los periodistas para entrar a la Direccién pero no
al resto de las instalaciones, y menos atn para tomar imagenes de los
menores que concurrian al establecimiento.

La recurrente reprochd que se haya otorgado una abultada in-
demnizacién cuando —a su modo de ver— la publicacién del retrato
no produjo ningin perjuicio. Sin embargo, el Procurador advierte,
en su dictamen, que esta critica no se hizo cargo de los argumentos
del juzgador en orden a que cuando el dafio moral es notorio no
es necesaria su prueba, y quien lo niegue tendrd sobre si el onus
probandi.

Como corolario, cita un articulo de doctrina?’, donde se afirma
que resulta realmente dificil encontrar una férmula gramatical que
exprese con precision los limites reciprocos entre intimidad y li-
bertad de prensa; se trata de bienes juridicos que no autorizan el
establecimiento de una supremacia juridica a priori (doctrina de Fa-

22. Rivera, Julio C., “Derecho a la intimidad”, LL, 1980-D-918.
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llos: 315:1943, considerandos 11 y 12; conf., también, S.C.G. 88,
L. XXXI “Gesualdi, Dora M. ¢/ Cooperativa Periodistas Indepen-
dientes”, sentencia del 17-12-1996, considerandos 10 y 14 del voto
del doctor Vazquez, donde se advierte sobre la necesidad de buscar
un equilibrio a la tension entre estos derechos, “[...] sin preconceptos
ni férmulas rigidas, con la prudencia propia que debe caracterizar a
la labor judicial”).

La doctrina relevante emanada del Dictamen del Procurador
que la Corte comparte es la siguiente:

1. La Ley N° 20.056 que prohibe la difusion de noticias refe-
rentes a menores de edad involucrados en delitos o que hayan sido
victimas de ellos se ajusta a los principios y pautas hermenéuticas
establecidas en el Pacto de San José de Costa Rica y la Convencion
sobre los Derechos del Niiio

“Estos tratados establecen que debera prevalecer cualquier dis-
posicion de Derecho Interno que sea mds conducente a la realizacion
de los derechos de los menores. En especial (la sentencia apelada),
destac6 que perdia sustento la critica que efectud la apelante res-
pecto a la aplicacion de la Ley N° 20.056, ya que la misma se ajusta a
los principios que emanan de dicho Pacto y se conforma a las pautas
hermenéuticas sefialadas en los articulos 29 y el 41 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, que establecen que deberd prevalecer
cualquier disposicion de Derecho Interno que sea mas conducente a
la realizacion de los derechos de los menores”. (Dictamen del Pro-
curador Nicolas E. Becerra, Apartado II).

2. Frente a la lesion del derecho a la intimidad, el informador
debe probar que traté de verificar la verdad de los hechos de manera
diligente y razonable. Dicho deber no implica el ejercicio de una
censura constitucionalmente prohibida

“Con respaldo en doctrina y jurisprudencia, el juzgador sefialé
que el informador debe probar que trat de verificar la verdad de los
hechos de manera diligente y razonable, y que este deber de verifica-
cion y diligencia en modo alguno implica el ejercicio de una censura
constitucionalmente prohibida (v. fs. 315 vta., altimo parrafo/316)”.
(Dictamen del Procurador Nicolds E. Becerra, Apartado II).

3. Tratdndose de un menor de edad, el consentimiento de la
Directora de un establecimiento educativo para tomar y difundir
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imdgenes del nifio no es habil para exonerar de responsabilidad a
los periodistas

“Advirti6, ademads, que, ain de haber existido, tal autorizacion
no hubiera sido hébil para exonerar de responsabilidad pues se tra-
taba de un menor. En el mejor de los casos —dijo—, la autorizacién a
requerir era la de los padres, y ello con los reparos que al respecto
—ante casos similares— han formulado tanto la doctrina como la juris-
prudencia (v. fs. 316 vta. 317)”. (Dictamen del Procurador Nicolés
E. Becerra, Apartado II).

4. En los conflictos entre la libertad de prensa y el derecho a la
intimidad no es posible “a priori” determinar la supremacia de uno
sobre otro. Es preciso analizar cada caso concreto

“Los conflictos que pueden presentarse entre estos dos derechos
no pueden analizarse sino dentro de los limites que presenta el caso
concreto, desde la sensibilidad y la importancia de los intereses pre-
sentados en los conflictos ente la libertad de prensa y el derecho a la
intimidad”.

Consideramos que los elementos que configuran el caso mani-
fiestan negligencia y despreocupacion por parte de los periodistas al
cubrir una noticia de relevancia e interés publico que involucraba a
nifios. Por eso resulta auspicioso que el decisorio del Alto Tribunal
haya dejado en claro que cuando hay menores de por medio, los cui-
dados para preservar sus derechos deben ser mayores®. Y, ademas,
para difundir datos e imdgenes de nifios, el consentimiento debe ser
dado por sus representantes legales de manera expresa, y €ste serd
vélido en la medida que respete el principio del interés superior del
nifio.

I1.4. “Keylian, Luis Alberto c/ Santilldn, Maria Laura” (31-VIII-
2004)*

Hechos: El actor demand6 por dafos y perjuicios sufridos por
€l y por su hijo menor de edad a la periodista Maria Laura Santillan

23. En el mismo sentido, Nicolau, Noemi, “La aptitud de los nifios...”, ob.
cit., p. 1154.
24. CSIN, Fallos: 327:3536.
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y a “Arte Radiotelevisivo Argentino S.A.” como consecuencia de la
afectacion de sus derechos a la intimidad e imagen, tras la difusion
televisiva —que calific6 de inconsulta, parcializada y tendenciosa— en
el programa “Justicia para todos”, del juicio oral y publico seguido
en su contra ante el Tribunal Oral N° 14 de Capital Federal, como su-
puesto autor de homicidio preterintencional agravado por el vinculo
conyugal, en el que finalmente fue absuelto. En primera instancia
obtuvo sentencia favorable respecto de la indemnizacién solicitada
para su hijo, pero se rechazé la pedida para él. Apelada la sentencia
por ambas partes, la Sala G de la Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil revoc6 parcialmente la sentencia del juez de grado, hizo
lugar a la demanda promovida en nombre y representacion del menor
de edad, condenando a las demandadas a pagarle en forma solidaria
el importe que alli se establecié como resarcimiento por los dafios
y perjuicios sufridos; asi mismo, confirmé el rechazo del resarci-
miento pretendido por el sefior Luis Alberto Keylian. Contra este
pronunciamiento, las codemandadas “Arte Radiotelevisivo Argen-
tino S.A.” y Maria Laura Santillan, y Keylian interpusieron recurso
extraordinario que fue concedido a la parte demandada y denegado
a la actora, que interpuso recurso de queja que fue concedido. La
CSJN resolvié confirmar la parte de la sentencia objeto de recurso
por la parte demandada y revocar la parte del fallo en lo que fue ob-
jeto de agravio del seior Keylian.

Anadlisis del Fallo de la CSJN
Los fundamentos de la sentencia recurrida son los siguientes:

1. La difusion de la imagen del nifio mediante diversas fotogra-
fias de tipo familiar, e incluso del departamento donde habi-
taba al tiempo del fallecimiento de su madre, con mencion de
calle, nimero y piso, excedia claramente el limite de la au-
torizacién conferida a las demandadas para la filmacién del
juicio oral donde se juzgaba a su padre. Agregé que el nifio no
se encontraba involucrado en la cuestion suscitada con motivo
del reproche penal, a pesar de lo cual, en la compaginacién
efectuada por la parte demandada para el programa difundido
por Canal 13, fue identificado a través de las fotografias men-
cionadas, que resultaban totalmente ajenas al “acta del debate”
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cuya filmacidn fue autorizada. En tales condiciones, juzgé que
existi6 entrometimiento arbitrario en la vida del menor en los
términos del articulo 1071 del Cédigo Civil y que, simultdnea-
mente, se habia atacado su derecho a la imagen protegido por
el articulo 31 de la Ley N° 11.723. Dijo que la inclusion del
menor en el acto antijuridico efectuado por las demandadas
s6lo podia tener como explicacion darle mayor dramatismo al
programa, lo que era propio de la actividad crematistica de
aquéllas.

2. Al referirse al dafio extrapatrimonial, expresé que la resarcibi-
lidad del ataque a la dignidad personal quedaba fuera de toda
duda, conclusién que comprendia a los nifios de corta edad
como damnificados directos del dafio moral. Remarcé que lo
que caracteriza a estos dafios no es el sufrimiento de caracter
particular al que aludieron las demandadas en su defensa, sino
la violacién de derechos inherentes a la persona.

A los fines de su cuantificacion, puntualizé, finalmente, el doble
cardcter, resarcitorio y sancionatorio, de la reparacion del dafio ex-
trapatrimonial. (Conf. Dictamen del Procurador Felipe Daniel Oba-
rrio, Apartado I).

Las recurrentes “Arte Radiotelevisivo Argentino S.A.” y Maria
Laura Santilldn reprochan la calificacién de entrometimiento arbi-
trario en el que hace hincapié el sentenciador, porque la totalidad
de los datos e imagenes fueron obtenidos de &mbitos o archivos pu-
blicos, por lo que no eran secretos ni ocultos.

Manifiestan que no hubo intromision arbitraria, sino que medi6
expresa autorizacién por resolucion emanada del Tribunal Oral N°
14 para la filmacion y emision de la audiencia del debate. Afiaden
que, en cuanto a las imdgenes extraidas directamente de las cons-
tancias judiciales glosadas al expediente, qued6 acreditado que el
tribunal no retaced informacion ni limité su obtencion.

Se quejan de que la Cdmara haya dicho que excedieron el limite
de la autorizacion conferida por el tribunal, pues consideran que esos
limites nunca fueron impuestos.

En cuanto a la afectacion del derecho a la imagen, sostienen que
existio una autorizacion tdcita del padre del menor para que fueran
reproducidas, ya que el Tribunal Oral expreso, en su resolucidn, que
no hubo impedimento para el ingreso de los medios de comunica-
cién y que tampoco hubo oposicion de las partes.
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Senalan, ademas, que las fotografias del menor glosadas al pro-
ceso penal, y transmitidas por television en el programa cuestionado,
fueron acompafiadas por su padre como prueba de la relacion que
mantenia con su familia.

Dicen que, si los camardgrafos de Canal 13 tomaron imagenes
del expediente, lo hicieron en el recinto de la audiencia, en presencia
del tribunal, del procesado y del publico. Aducen, también, que la
difusion de las imédgenes del menor estuvo por demads justificada
porque el proceso penal tiene un contenido de relevante interés ge-
neral.

Por lo tanto, alegan la inexistencia de la responsabilidad impu-
tada, porque no hubo un obrar ilicito por parte de las demandadas,
ya que existié una causa de justificacion que fue la autorizacién de la
filmacion del acta de debate del proceso penal por el Tribunal Oral.

Ademads, afirman que no hay argumentos validos para esta-
blecer que las causas de justificaciéon que operaron para determinar
la ausencia de una accion antijuridica en lo que concierne al sefior
Keylian, no actden para precisar que permanece ausente en relacion
al menor.

Afaden que, en cuanto a la procedencia de la indemnizacion,
el tribunal omitié que el dafio debe ser probado y cierto, y que tal
cosa no ocurrid porque el menor nunca vio el programa en cuestion,
segtin lo reconoci6 el actor en la prueba confesional. Con cita de
doctrina del Tribunal, dicen que en nuestro ordenamiento juridico
no existe la aplicacion de la llamada responsabilidad objetiva a los
medios de prensa. (Conf. Dictamen del Procurador Felipe Daniel
Obarrio, Apartado II).

La CSJN, en su fallo, hace suyos los argumentos de los dicté-
menes de la Procuracion General a los que remite por razones de bre-
vedad. Por ello, confirma la sentencia apelada en cuanto fue objeto
de recurso, y con respecto al recurso del co-actor Sr. Keylian, revoca
el pronunciamiento en lo que fue objeto de agravio®.

Los argumentos del Dictamen del Procurador General Felipe
Daniel Obarrio®® sobre los agravios de la parte demandada que el

25. El fallo de mayoria fue conformado con las firmas de Belluscio, Fayt,
Vazquez, Zaffaroni, Cossio de Mercau y Carrillo. En disidencia votaron Petracchi,
Boggiano y Maqueda, quienes consideraron improcedentes los recursos extraordi-
narios concedidos y desestimaron la queja.

26. Vid. CSIN, Fallos: 327:3538. Fecha del Dictamen: 5-8-2003.
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voto de mayoria de la CSIN acoge como propios son los que a con-
tinuacion reseflamos:

La cuestion principal a dilucidar gira en torno a “los alcances de
la autorizacioén judicial para la difusion del juicio penal”.

Previo a tratar el fondo del asunto, puntualiza que corresponde
sefialar que el Tribunal Oral en lo Criminal N° 14, al responder a una
solicitud de la codemandada Maria Laura Santilldn, expres6 que del
acta del debate surge que el mismo fue publico en toda su extensién
y, por lo tanto, el ingreso a la sala de audiencias no estuvo cerrado ni
limitado a ninguna persona, ni sujeto a previa autorizacion, la cual
legalmente no sélo no era exigible sino que resultaba improcedente
(v. fs. 457 del expediente penal, causa 193).

De esta afirmacion estima el Procurador que las criticas de los
recurrentes en orden a destacar que no se impusieron limites a la
autorizacion, o a que la sentencia de Cdmara generé una censura
indirecta al cuestionar la difusién expresamente autorizada por el
tribunal interviniente, sélo traducen una diferencia de criterio con el
juzgador y no resultan suficientes para rechazar las consideraciones
en que se apoya el pronunciamiento recurrido.

Por otra parte, como sefialé la Defensora Oficial ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, del acta del debate agregada a fs.
298/301, del expediente penal, surge que las fotografias no fueron
exhibidas durante el mismo, por lo que tampoco quedaron compren-
didas en la publicidad que alegan los recurrentes. De ahi surge el
acto antijuridico que significé incluir al menor en el programa.

Por otra parte, respecto del agravio por el resarcimiento econé-
mico que el a quo determiné a favor del menor, indica que carece de
relevancia, a los efectos de la procedencia de la indemnizacion, el
hecho sefialado por los demandados de que el menor no habria visto
el programa en cuestion, pues esta alegacion pierde todo sustento
frente al argumento de la sentencia en el sentido de que la caracteris-
tica de estos dafios no es el sufrimiento particular, sino la violacién
de los derechos inherentes a la personalidad.

Como corolario, cita la obra La Corte Suprema y sus 198 senten-
cias sobre comunicacion y periodismo, del Dr. Fayt, que explica que
“la publicidad de los juicios se basa en el interés de los ciudadanos
en conocer el modo en que se administra justicia, y es una derivacion
del principio republicano de la responsabilidad de los funcionarios
por sus actos de gobierno. Especificamente, el principio de publicidad
exige que el debate sea abierto, esto es, que permita el libre acceso



CAPITULO IV. EL DERECHO A LA INTIMIDAD DEL NINO EN CONFLICTO... 207

al publico, salvo excepciones legales, que tienen el fin de proteger
la moral, tutelar la minoridad, prevenir desérdenes, evitar el entor-
pecimiento en los trdmites o la propaganda de la espectacularidad,
garantizar la independencia y hasta el resguardo de la administracion
de justicia. Pero sucede que la prensa, no simplemente reproduce el
juicio y lo reemplaza de modo equivalente a la publicidad directa, sino
que, y en rigor, difunde también percepciones e ideas, dejando de ser
neutral, seleccionando informacién y recortando o estereotipando la
realidad. Por otra parte, es dable observar que no forma parte de las
instituciones del Estado tendientes a la persecucion de delitos y que
su naturaleza es muy diversa a éstas. Se rige por las leyes de comu-
nicacion de masas y, en definitiva, busca vender un producto [...] No
hay, pues, que entender a la prensa como sinénimo de publicidad, ni
pretender ver una violacién a la libertad de prensa donde no la hay,
por establecer limitaciones a la publicidad”. (Fayt, Carlos S., La Corte
Suprema y sus 198 sentencias sobre comunicacion y periodismo, pp.
256-257). (Dictamen del Procurador General Obarrio, Apartado V).

La doctrina emanada del Fallo de la Corte es la que a continua-
cién se transcribe:

1. Constituye un acto antijuridico la difusion de la imagen y
datos de un niiio que no se encuentra involucrado en el juicio penal
llevado a cabo contra su padre, y que resultan totalmente ajenos al
“acta del debate” cuya filmacion fue autorizada

“Los apelantes no se hacen cargo de rebatir adecuadamente la
atribucion de responsabilidad por los excesos que el juzgador recri-
mina en la difusién de las imdgenes del nifio, ni del reproche acerca
de que, no obstante que el nifio no se encontraba involucrado en
la cuestion penal, en la compaginacion del programa difundido por
Canal 13 fue identificado a través de las fotografias que resultaban
totalmente ajenas al acta del debate”. (Dictamen del Procurador Ge-
neral Obarrio, Apartado V).

2. La intimidad de un menor de edad estd amparada por normas
de jerarquia constitucional que protegen los derechos del nifio de tal
modo que ni el consentimiento expreso del padre seria causa de jus-
tificacion que legitime la exposicion o exhibicion de las fotografias
de un menor de edad, ajeno al proceso judicial

“No modifica el criterio expuesto la invocada autorizacion tacita
del interesado para la reproduccién de las fotografias, ni el hecho de
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que éstas fueran agregadas a la causa por el padre del menor como
prueba de la relaciéon familiar. Ello es asi, de un lado, porque no
existen en autos elementos que hagan presumir la autorizacion del
padre para dar a publicidad las fotografias, y de otro, porque se trata
de la intimidad de un menor de edad, amparada por normas de je-
rarquia constitucional que protegen los derechos del nifio més alla
de una eventual autorizacién de su progenitor para su exposicion o
exhibicidn, toda vez que, dado su caricter personalisimo, estos dere-
chos resultan indisponibles por terceros”. (Dictamen del Procurador
General Obarrio, Apartado V).

3. Para que proceda la indemnizacion es irrelevante si hubo o
no sufrimiento particular

“La caracteristica de los dafios a los derechos personalisimos es
la violacion a los derechos inherentes a la personalidad. Al respecto,
dijo el a quo citando a Zannoni que ‘[...] cuando lo afectado es el
honor, la intimidad, la imagen o cualquier otro derecho subjetivo
extrapatrimonial del damnificado, existe siempre menoscabada la
proyeccidn existencial que es reconocida aunque la persona no la
comprenda o perciba de manera actual, y atn en el caso que no se
compruebe de esa misma manera una modificacién disvaliosa del
espiritu [...]" (v. fs. 771 vta.)”. (Dictamen del Procurador General
Obarrio, Apartado V).

La sentencia del Tribunal Supremo recaida en la causa “Keylian”
fue bien recibida porque, sin dudas, fue una solucién justa?’. En
efecto, la CSJN reafirmé su doctrina acerca de que no existen dere-
chos absolutos, y el derecho a la informacién tampoco lo es. Por eso,
cabia atribuir responsabilidad civil a los periodistas que ejercieron
sus derechos de manera abusiva, y esa conducta antijuridica era de
mayor gravedad al recaer, en el caso concreto, sobre un nifio. Nada
justificaba su inclusion en un programa informativo que resefnaba el
proceso penal llevado a cabo contra su padre, en el que el nifio era
ajeno.

También resulta valiosa la aclaraciéon de que, por tratarse de
la afectacion de derechos personalisimos como la intimidad y la
imagen de un nifio, ni siquiera con el consentimiento de su padre los

27. Conf. Basterra, Marcela, ob. cit., p. 357; Laje, Alejandro, ob. cit., p. 163.
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comunicadores profesionales podrian haber difundido datos e imé-
genes del menor. Esto es asi porque en el caso concreto estaba claro
que el superior interés del nifio exigia preservarlo de la publicidad,
que, por otra parte, era innecesaria.

Por ultimo, merece ser destacada la resolucién del Alto Tribunal
acerca del deber de indemnizar al menor por dafio moral indepen-
dientemente de que el nifio haya visto o no el programa. El funda-
mento de la decision es que la caracteristica de estos dafios no es el
sufrimiento concreto, sino la violacion a los derechos inherentes a la
personalidad.

I1.5. “S., L. E. ¢/ Diario el Sol” (28-VIII-2007)*

Hechos: La actora, por si y en representacion de sus hijos me-
nores de edad, promovidé demanda por indemnizacion de dafios y
perjuicios contra el diario El Sol —de Quilmes, Provincia de Buenos
Aires— por haber difundido situaciones relativas a la vida familiar,
sexual y afectiva de una menor de edad. En primera y segunda ins-
tancia los tribunales de La Plata hicieron lugar ala demanda. El medio
periodistico dedujo recursos extraordinarios de inconstitucionalidad
y de inaplicabilidad de la ley que fueron rechazados por la Suprema
Corte de Justicia de la Provincia de Buenos Aires. Ante esto, El Sol
S.A. interpuso recurso extraordinario federal que fue concedido. La
Corte Suprema de Justicia de la Nacioén confirmd, por unanimidad,
la sentencia recurrida.

Analisis del Fallo de la CSJN

En su apelacion extraordinaria el diario El Sol S.A. present6 sus
agravios que a continuacion transcribimos:

En primer lugar, impugn6 la constitucionalidad del articulo 18
del Decreto Ley N° 10.067/1983 de la Provincia de Buenos Aires,
que prohibe la difusién de los nombres de menores vinculados a
causas judiciales. El articulo mencionado establece que “se evitara
la publicidad del hecho en cuanto concierne a la persona del menor

28. CSJN, Fallos: 330:3685.
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a partir del momento en que resulte vinculado a una situacién sus-
ceptible de determinar la intervencion de los juzgados, quedando
prohibida la difusién por cualquier medio de detalles relativos a la
identidad y participacion de aquél”. (Voto de los jueces Maqueda y
Zaffaroni, cons. 10).

La demandada consider6 que esta norma se utiliz6 como un
instrumento judicial para la aplicacién de la censura previa en la
difusién de informacién en contra de lo dispuesto por el articulo 14
de la Constitucién Nacional. (Conf. Voto de los jueces Maqueda y
Zaffaroni, cons. 9).

También sefial6 que la sentencia elaboré una inteligencia que
agravia la primera parte de la Constitucion Nacional al otorgarle a
diversas convenciones un nivel de jerarquia constitucional que no
tienen, toda vez que los tratados internacionales, por expreso im-
perio del articulo 75, inc. 22, de la Constituciéon Nacional, no de-
rogan articulo alguno de la primera parte de la Carta Magna y deben
entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella re-
conocidos. Alegé que la Convencién sobre los Derechos del Nifio no
era parte del texto constitucional al tiempo de los hechos juzgados.

Por ultimo, argument6 que el tribunal superior provincial des-
estimo arbitrariamente los lineamientos sentados por la CSIN en las
doctrinas Campillay y de la real malicia. (Conf. Voto de los jueces
Maqueda y Zaffaroni, cons. 4).

La CSJIN, por unanimidad, confirmé la sentencia recurrida, me-
diante votos distintos. Los jueces Highton de Nolasco y Lorenzetti
compartieron los fundamentos y conclusiones de la Procuradora
Fiscal subrogante; en voto conjunto se pronunciaron Maqueda y
Zaffaroni; y con votos individuales lo hicieron Fayt y Argibay.

Respecto a los agravios vinculados a la inconstitucionalidad
del articulo 18 del Decreto Ley N° 10.067/1983 de la Provincia de
Buenos Aires, y al orden de prelacion de los tratados internacionales
con relacién a los articulos de la primera parte de la Constitucién
Nacional, el voto de los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco
compartieron, como dijimos, los fundamentos y conclusiones del
dictamen de la Procuradora Fiscal subrogante Marta A. Beiré de
Gongalvez en su apartado IV (conf., cons. 4), que afirma:

“En cuanto a la tacha de inconstitucionalidad del articulo 18 del
Decreto Ley N° 10.067, la cuestion a resolver reside en determinar
si la prohibicion de censura previa contenida en el articulo 14 de la
Constitucién Nacional constituye un principio de alcances absolutos,
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o si, por el contrario, reconoce excepciones en aquellos casos en los
que resulta necesario disponer medidas restrictivas o impeditivas con
el fin de prevenir una lesion a otros bienes juridicos, como es el de-
recho a la intimidad de un menor, proteccién que ha sido reconocida
en preceptos de jerarquia constitucional como la Convencién sobre
los Derechos del Nifio”.

A continuacion, citd la doctrina sentada en el fallo “Servini de
Cubria”, que establece lo siguiente:

1. Las garantias constitucionales no son absolutas, sino que se des-
envuelven dentro de un marco que estd dado por la finalidad
con que son instituidas; y que en el caso de la libertad de expre-
sién, consiste en asegurar a los habitantes la posibilidad de estar
suficientemente informados para opinar y ejercer sus derechos
respecto de todas las cuestiones que suceden en la republica en
un momento dado, tutelando la libre difusion de las ideas como
concepto esencial del bien juridicamente protegido.

2. Los medios de comunicacién son el vehiculo por el cual se
transmiten las ideas o informaciones, pero no necesariamente
todo lo que ellos dan a conocer se identifica con los actos prote-
gidos por la tutela constitucional.

Seguidamente, afirmd, apoyada en la doctrina emanada de la
CSJN en la causa “Maradona’:

1. Los derechos reconocidos en la Constitucién —y, por ende, en
los tratados que cuentan con jerarquia constitucional por el art.
75, inc. 22 de la Carta Magna— deben ser interpretados armo-
nicamente, para hallar un dmbito de correspondencia reciproca
dentro del cual obtengan su mayor amplitud los derechos y ga-
rantfas individuales. En ese marco, corresponde armonizar la
debida proteccion a la libertad de prensa y la consecuente pro-
hibicién de censura previa, con la tutela del derecho de los me-
nores a no ser objeto de intrusiones ilegitimas y arbitrarias de
su intimidad, ya que el articulo 16, inciso 1°, de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio, es suficientemente explicito al res-
pecto.

2. Tanto la Convencién sobre los Derechos del Nifio como la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica) confieren especial tutela a los derechos de
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la infancia. La necesidad de una “proteccion especial” enun-
ciada en el Preambulo de la primera, asi como la atencién pri-
mordial al interés superior del nifio dispuesta en su articulo 3°,
proporcionan un pardmetro objetivo que permite resolver los
conflictos en los que estan involucrados menores, debiendo te-
nerse en consideracidn aquella solucion que les resulte de mayor
beneficio. Ello indica que existe una acentuada presuncién a
favor del nifio, que “por su falta de madurez fisica y mental,
necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida pro-
teccion legal” (conf. Preambulo ya citado), lo cual requiere de
la familia, de la sociedad y del Estado la adopcién de medidas
tuitivas que garanticen esa finalidad (conf. art. 19 del pacto).

3. Elarticulo 18, del Decreto Ley N° 10.067, cuando dispone evitar
la publicidad del hecho en cuanto concierna a la persona del
menor que resulte vinculado a una situacién susceptible de de-
terminar la intervencion de los Juzgados, y prohibe la difusion
de detalles relativos a la identidad y participacion de aquél, no
hace sino proteger preventivamente al menor del padecimiento
de eventuales dafios, por tratarse de personas que estin en plena
formacion, que carecen de discernimiento para disponer de los
aspectos intimos de su personalidad y que merecen la tutela pre-
ventiva mayor que los adultos por parte de la ley, proteccién que
encuentra sustento tanto en los tratados internacionales citados,
como en la doctrina del Tribunal antes resefiada.

Sobre la critica del recurrente que afirma que resulta ineficaz
la norma de un tratado internacional para conferirle fuerza legal a
una normativa interna surgida de un decreto que —segtin su opinién—
es violatorio de la primera parte de la Constitucion Nacional, citd
la doctrina emanada del fallo “Monges””, en la que la CSIN dijo:
“Cuando el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional, es-
tablece, en su ultima parte, que los tratados ‘no derogan articulo al-
guno de la primera parte de esta Constitucién y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos’,
ello indica que los constituyentes han efectuado un juicio de com-
probacion, en virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos
constitucionales y han verificado que no se produce derogacion al-

29. CSIN, Fallos: 319:3148, “Monges, Analia M. ¢/ Universidad de Buenos
Aires”, del 26 de diciembre de 1996.
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guna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer o
contradecir. En tales condiciones, se desprende que la armonia y
concordancia entre los tratados y la Constitucién es un juicio cons-
tituyente. En efecto, asi lo han juzgado al hacer la referencia a los
tratados que fueron dotados de jerarquia constitucional y, por consi-
guiente, no pueden ni han podido derogar la Constitucién pues esto
seria un contrasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente,
cuya imprevision no cabe presumir. Las cldusulas constitucionales y
las de los tratados con jerarquia constitucional tienen la misma je-
rarquia, son complementarias y, por lo tanto, no pueden desplazarse
o destruirse reciprocamente (v. doctrina de Fallos: 319:3148, cons.
20, 21y 22; 321:885; 322:875; 324:975, voto de los Dres. Eduardo
Moliné O’Connor y Guillermo A. F. Lépez)”. (Dictamen de la Pro-
curadora subrogante, Apartado IV).

Respecto de que el Tribunal superior provincial desestim¢ arbi-
trariamente los lineamientos sentados por esta Corte en las doctrinas
“Campillay”, los jueces Lorenzetti y Highton de Nolasco conside-
raron que dichos lineamientos no son de aplicacién cuando media,
como en el caso bajo examen, una prohibicién legal de difusién de la
noticia propalada por el medio.

“En tales supuestos, sélo omitiendo la identificaciéon del menor,
es decir, cumpliendo con la prescripcion legal, se cumpliria con la
proteccion de su esfera de intimidad frente a injerencias arbitrarias
o ilegales en su vida privada”. Por lo tanto, determinaron que la sen-
tencia apelada se ajust6 a esta interpretacion constitucional, al ex-
presar que la informacion restringida al conocimiento del publico
no podia difundirse aun cuando fuese citada o incluso reproducida
la fuente respectiva, porque eso equivaldria al quebrantamiento del
espiritu de la ley. (Conf. Voto de Lorenzetti y Highton de Nolasco,
cons. 5).

Tanto el juez Fayt (conf. cons. 9) como la jueza Argibay (conf.
cons. 9) coincidieron con este criterio. Por su parte, los jueces Ma-

30. “Campillay, Julio C. ¢/ La Razén y otros” es un precedente del 15 de
mayo de 1986 en el cual 1a CSIN resolvid: “[...] un enfoque adecuado a la seriedad
que debe primar en la misién de difundir noticias que puedan rozar la reputacién
de las personas —auin admitida la imposibilidad préctica de verificar su exactitud—
impone propalar la informacién atribuyendo directamente su contenido a la fuente
pertinente, utilizando un tiempo de verbo potencial o dejando en reserva la identidad
de los implicados en el hecho” (Fallos: 308:789, cons. 7).
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queda y Zaffaroni consideraron que, en el caso, no se habian “cum-
plido minimamente con los recaudos requeridos por el estandar
mencionado”, por lo que el agravio debia ser rechazado. (Conf. Voto
de los jueces Maqueda y Zaffaroni, cons. 17).

Con relacién a la invocada doctrina de la “real malicia” reco-
nocida por el Alto Tribunal en el caso “Burlando™!, los ministros
Maqueda y Zaffaroni consideraron también inadmisible la doctrina
invocada. Afirmaron que “este estdndar sostiene que tratindose de
informaciones referidas a funcionarios publicos, figuras publicas
o particulares involucrados en cuestiones de esa indole, atn si la
noticia tuviere expresiones falsas e inexactas, los que se consi-
deran afectados deben demostrar que quien emitio la expresion o
imputacion conocia la falsedad y obra con real malicia, esto es,
con el exclusivo propésito de injuriar y calumniar y no con el de
informar, criticar o, incluso, de generar una conciencia politica
opuesta a aquella a quien afectan los dichos (Fallos: 327:943). Se
requiere, pues, que las informaciones hayan sido difundidas con
conocimiento de que eran falsas o con imprudente y notoria des-
preocupacién sobre si eran o no falsas (Fallos: 320:1272)”. (Voto
de Maqueda y Zaffaroni, cons. 19). En el mismo sentido, los jueces
Lorenzetti y Highton de Nolasco, concordando con la argumenta-
cién de la senora Procuradora Fiscal subrogante, afirmaron que no
seria aplicable en cuanto que la informacion no se refiere a funcio-
narios o figuras publicas, ni a particulares que centren en su per-
sona suficiente interés publico. (Conf. Voto de los jueces Lorenzetti
y Highton de Nolasco, cons. 6).

Por lo expuesto, los jueces sostuvieron que para resultar apli-
cable la doctrina de la real malicia, el fundamento principal de la
condena deberia haberse centrado en la difusion de noticias falsas e
inexactas respecto de las cuales fuera posible predicar verdad o fal-
sedad. Pero en el caso en andlisis, “los argumentos de la condena de
los demandados han sido elaborados por el juez de primera instancia
y por la cdmara con sustento en la indebida injerencia en la vida fa-
miliar de los actores con los consiguientes perjuicios provocados por
la difusién de noticias inherentes a la intimidad de la madre y de sus
entonces hijos menores”. (Voto de Maqueda y Zaffaroni, cons. 20).

31. CSIN, Fallos: 326:145, “Burlando, Fernando ¢/ Diario El Sol de Quil-
mes”, 18 de febrero de 2003.
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Frente a la lesion de la intimidad, resulta irrelevante el debate en
torno a la verdad o falsedad de la informacién difundida, porque si
bien ello es de interés cuando el bien que se invoca como lesionado
es el honor, no lo es cuando lo lesionado es “la libertad que tiene
todo ser humano en el nucleo central de su persona”. (Voto del juez
Belluscio en Fallos: 324:975, cons. 7). (Voto de Maqueda y Zaffa-
roni, cons. 22). En igual sentido se pronuncid el ministro Fayt (conf.
Voto del juez Fayt, cons. 10).

La doctrina relevante emanada de la Corte es la siguiente:

1. La armonia y concordancia entre los tratados y la Constitu-
cion es un juicio constituyente

Cuando el articulo 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional,
establece, en su ultima parte, que los tratados “no derogan articulo
alguno de la primera parte de esta Constitucion y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos”,
ello indica que los constituyentes han efectuado un juicio de com-
probacion, en virtud del cual han cotejado los tratados y los articulos
constitucionales y han verificado que no se produce derogacién al-
guna, juicio que no pueden los poderes constituidos desconocer o
contradecir. En tales condiciones, se desprende que la armonia y
concordancia entre los tratados y la Constitucion es un juicio cons-
tituyente. En efecto, asi lo han juzgado al hacer la referencia a los
tratados que fueron dotados de jerarquia constitucional y, por consi-
guiente, no pueden ni han podido derogar la Constitucidn, pues esto
seria un contrasentido insusceptible de ser atribuido al constituyente,
cuya imprevision no cabe presumir. Las cldusulas constitucionales y
las de los tratados con jerarquia constitucional tienen la misma je-
rarquia, son complementarias y, por lo tanto, no pueden desplazarse
o destruirse reciprocamente (cita del precedente “Monges”). (Conf.
Dictamen de la Procuradora subrogante, Apartado I'V).

2. La CDN y la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos, que confieren especial tutela a los derechos de la infancia,
proporcionan un pardmetro objetivo para resolver conflictos en los
que estan involucrados menores, debiendo tenerse en consideracion
la solucion que les resulte de mayor beneficio

(Conf. Dictamen de la Procuradora subrogante, Apartado I'V).
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3. En los conflictos en los que participan menores, existe una
acentuada presuncion a favor del niiio

Esta presuncién se fundamenta en que el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales,
incluso la debida proteccion legal. (Conf. Dictamen de la Procura-
dora subrogante, Apartado IV).

4. El articulo 18 del Decreto Ley N° 10.067 es constitucional

“El articulo 18 del Decreto Ley N° 10.067 que protege preven-
tivamente a los menores es constitucional, porque conforme a los
tratados internacionales de jerarquia constitucional, debe darse a los
nifios una tutela mayor que a los adultos por parte de la ley”. (Dic-
tamen de la Procuradora subrogante, Apartado IV).

5. Los lineamientos de la doctrina “Campillay” no son de apli-
cacion cuando media una prohibicion legal de difusion de la noticia
propalada por el medio

“En efecto, si la finalidad tuitiva del legislador fue evitar la
publicidad de ciertos hechos, en cuanto concierna a la persona del
menor, mal podria soslayarse esta prohibicion apelando al uso de
un tiempo potencial de verbo o citando expresamente la fuente de
que emana la informacién, aun cuando ésta provenga de los magis-
trados que entendieron en la causa judicial que involucra al menor de
edad”. (Voto de Lorenzetti y Highton de Nolasco, cons. 5).

6. La doctrina de la “real malicia” no es aplicable a las le-
siones del derecho a la privacidad

Esta doctrina es aplicable cuando se trata de la difusién de no-
ticias falsas o agraviantes respecto de las cuales sea posible predicar
verdad o falsedad. Frente a la lesion de la intimidad, resulta irrele-
vante el debate en torno a la verdad o falsedad de la informacion
difundida porque si bien ello es de interés cuando el bien que se
invoca como lesionado es el honor, no lo es cuando lo lesionado
es la libertad que tiene todo ser humano en el nucleo central de su
persona. (Conf. Voto de Lorenzetti y Highton de Nolasco, cons. 6).
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El Fallo de la CSJN ha sido bien acogido por destacada doc-
trina, que compartimos?®?, debido a que reafirma su doctrina de re-
solver este tipo de casos, dando prioridad al interés superior del nifio.
En este sentido, nos parece acertado el decisorio del Alto Tribunal
que reafirmo la constitucionalidad del articulo 18 del Decreto Ley N°
10.067%, que prohibia difundir la identidad de menores vinculados
a causas judiciales.

Ademads, al rechazar la aplicabilidad al caso de la doctrina
“Campillay”, pusieron de manifiesto que la inica manera de evitar
la responsabilidad hubiera sido no difundir el nombre de la menor.
Segin Diegues, con este pronunciamiento, los jueces sentaron un
nuevo criterio: antes, verificado alguno de los tres supuestos pre-
vistos por la doctrina “Campillay”, bastaba, conforme a su anterior
jurisprudencia, para eximir de responsabilidad a quien propalare una
informacidn, tratindose de la afectacién del derecho a la intimidad
de un menor; s6lo se exime probando uno solo de ellos: omitiendo
la identidad de la persona involucrada*. Creemos que en realidad la
doctrina “Campillay” no es aplicable porque no se trata de informa-
cion falsa y agraviante que podria lesionar el honor, sino de noticia
verdadera que lesiona la intimidad del menor. Y justamente por tra-
tarse de un nifio, es aplicable la tutela reforzada que, en definitiva,
apunta a hacer efectivo el estdndar del interés superior del nifio que
engloba su derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, y a no ser convertido “en un objeto mediatico”.

32. Vid. Tobias, Jos€ W., “Derechos personalisimos y libertad de informacién”,
LL,2008-A-620; Diegues, Jorge, “La libertad de prensa y el derecho a la intimidad
de menores de edad involucrados en causas judiciales”, LL-2008-B-552; Flores,
Oscar, “Ejercicio del derecho a la informacién respecto de menores vinculados a
causas judiciales”, LL, Buenos Aires, 2007-F-458; Basterra, Marcela, ob. cit., pp.
363-365; Bazan, Victor, “El derecho a la vida privada y el derecho a la libertad
de informacién en la doctrina y jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
argentina”, en Estudios Constitucionales, vol. 6, nim. 1, Centro de Estudios Cons-
titucionales de Chile, Santiago de Chile, 2008, pp. 137-138, disponible en http://
www.redalyc.org/pdf/820/82060106.pdf (Consultado el 28-2-2018).

33. Este decreto ley regulaba el Patronato de Menores en la Provincia de
Buenos Aires, y fue derogado por la Ley N° 13.298 de Promocion y Proteccion
Integral de los Derechos de los Niiios, sancionada el 29-12-2004 por la legislatura
bonaerense, y promulgada el 14-1-2005. Cabe destacar que el régimen juridico que
lo sustituy6 dispuso reglas semejantes.

34. Conf. Diegues, Jorge, ob. cit., p. 552.

35. Conf. Flores, Oscar, ob. cit., p. 458.
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Con acierto, la CSJN taché de inaplicable la doctrina de la “real
malicia”, al recordar que cuando se trata de una demanda entablada
por lesion al derecho a la intimidad jamds constituye una defensa
viable la invocacion de la veracidad de los dichos publicados, porque
la violacion de dicho derecho implica la veracidad de la informacion
privada hecha publica sin el consentimiento de la victima. La fal-
sedad de los hechos podria lesionar el honor de las personas, pero no
su intimidad. Por ello, aun cuando la doctrina de la real malicia tiene
la ventaja de constituir una regla objetiva siempre recomendable a
fin de compatibilizar el ejercicio de la libertad de expresion mediante
limites objetivos que los autores de las expresiones conozcan de an-
temano, resulta juridicamente inaplicable ante los casos de afecta-
cién del derecho a la intimidad, sencillamente porque no ha sido
concebida para eso®®. En otras palabras, en los casos de lesiones a la
intimidad es indiferente el problema de la verdad®’.

II1. Conclusiones

A través del anélisis que realizamos de las sentencias relevantes
de la CSIN, que dirimieron conflictos suscitados por el ejercicio del
derecho a la informacién de un medio de comunicacién, y el derecho
a la intimidad de un nifio, advertimos que las empresas informativas,
de manera dogmadtica y apegandose a una interpretacion literal y ais-
lada de algunos textos constitucionales, alegan que el derecho a la
libertad de prensa y el derecho a la informacion tienen jerarquia su-
perior a los demds derechos constitucionales, entre ellos, el derecho
a la intimidad y a la imagen. Y, en la prictica, defienden conductas
lesivas de los derechos de terceros, incluido el derecho a la intimidad
y a la imagen de los nifios.

Entre los casos estudiados, cuatro se refieren a la publicacién
de informacién de hechos en los que habia nifios implicados en pro-
cesos judiciales: en “Maradona”, un juicio de filiacion en el que el
presunto padre era una figura publica; en “R., S. J.”, un juicio penal
con sentencia condenatoria por el delito de violacién a una menor de
edad; en “Keylian”, el involucrado era el padre del menor, supuesto

36. Conf. Diegues, Jorge, ob. cit., p. 552.
37. Conf. Camps, Carlos Enrique; Nolfi, Luis Marfa, “El Ministerio Piblico
y la proteccién de la intimidad de los menores en juicio”, LLBA, 1999, 1, p. 2.
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autor del homicidio preterintencional de su mujer y madre del nifio;
y en “S., L. E.”, se publicaron actuaciones judiciales realizadas para
proteger a una nifia cuya vida era denigrante e indecorosa.

Los hechos informados por los medios de comunicacién en-
traban, por diferentes razones, dentro de lo que se considera “noticia
de interés publico”. En todos los fallos se reconoce el derecho a la
informacion y, por lo tanto, a difundir los hechos; pero como sefialé
la CSJIN, la tnica manera de ejercerlo respetando el derecho a la
intimidad de los menores implicados en ellos, era suprimiendo sus
identidades y no dando a conocer aquellos datos que permitieran
su individualizacién. En otras palabras, cuando en el hecho que se
quiere difundir participa un nifio, no existen causas de justificacion
que enerven la responsabilidad juridica de los medios de comunica-
cion si dan datos que permitan identificarlo.

En “P,, 1. G.”, el menor era ajeno al hecho noticioso, que si era de
interés ptblico, y el medio de comunicacién actué con error inexcu-
sable y de manera antijuridica al tomar y difundir una fotografia del
nifio sin consentimiento de sus representantes legales. Pero mas all4
del error sobre la identidad del nifio, consideramos que hubiera sido
también antijuridica la publicacién de la fotografia del hijo menor de
edad del fiscal actuante en el caso, de la que se pretendia informar,
porque no era necesaria la divulgacion de la imagen del menor, para
dar a conocer lo que verdaderamente era noticia de interés publico:
la presunta colocacion de una bomba en el jardin de infantes al que
concurria el hijo del fiscal de una causa en extremo sensible.

Un criterio fundamental que queda sentado en “Maradona” es
que la censura judicial es viable siempre que, frente al caso concreto,
el juzgador considere que esa medida es la mds adecuada para pre-
servar el interés superior del nifio, principio prescripto por nuestro
sistema normativo para toda decision en la que esté involucrado un
menor de edad.

Por otra parte, la CSJIN reafirma, en “S., L. E.”, la doctrina sen-
tada en “Monge”, que postula como pauta hermenéutica a la hora
de dilucidar lo justo en el caso concreto que “las clausulas consti-
tucionales y las de los tratados con jerarquia constitucional tienen
la misma jerarquia, son complementarias y, por lo tanto, no pueden
desplazarse o destruirse reciprocamente”. Esta es una de las premisas
por las que la CSJN afirma de manera sostenida que el ejercicio del
derecho de expresion de ideas u opiniones, o la difusién de noticias
de interés publico, no puede ejercerse en detrimento de la necesaria
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armonia con los restantes derechos constitucionales, entre los que se
encuentran la intimidad e imagen de las personas menores de edad.

También resulta de interés sefialar que la CSIN, en “S., L. E.”,
dejo en claro que las invocadas doctrinas “Campillay” y de la “real
malicia” son estdndares jurisprudenciales elaborados para resolver
conflictos entre el derecho a la informacién y el derecho al honor
de las personas, pero nada pueden aportar para solucionar conflictos
entre el derecho a la informacién y el derecho a la intimidad.

Finalmente, podemos afirmar que, mediante el examen de los
fallos resefiados, que han dirimido conflictos entre ambos derechos
fundamentales, donde estaban involucrados nifios, hemos constatado
la existencia de una doctrina judicial clara y contundente que garan-
tiza el ejercicio regular del derecho a informar, a la vez que protege
la intimidad e imagen de los menores de edad, condenando las con-
ductas que lesionan dichos derechos sin causa de justificacion, que
en el caso de los nifios, dificilmente se puede configurar.

En definitiva, la jurisprudencia de la CSJIN sienta criterios dia-
fanos que tendrdn que tener en cuenta los profesionales de la in-
formacion para respetar el derecho a la intimidad de los nifios y no
incurrir en responsabilidad.
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