En Buenos Aires, Capital de la República Argentina, a los 16 días del mes de septiembre de dos mil diez, reunidos en Acuerdo los señores jueces de la Excma. Cámara Nacional de la Apelaciones en lo Civil, Sala "D", para conocer en el recurso interpuesto en los autos caratulados "MALINI VERDU, Francisco José c/AMERICA TV S.A. s/daños y perjuicios", el Tribunal estableció la siguiente cuestión a resolver: 

¿Es ajustada a derecho la sentencia apelada? 

Practicado el sorteo resultó que la votación debía efectuarse en el siguiente orden: señores jueces de Cámara doctores Ana María Brilla de Serrat y Patricia Barbieri. El señor juez de Cámara doctor Diego C. Sánchez no interviene por hallarse en uso de licencia. 

A la cuestión propuesta la doctora Ana María Brilla de Serrat, dijo: 

I.-La sentencia de fs. 179/183 rechazó la demanda interpuesta por Francisco José Malini Verdú contra América T.V. S.A. por el daño moral que le habría provocado la difusión de imágenes suyas en el programa televisivo "América Noticias". 

El fallo fue apelado por el actor, quien expresó agravios a fs. 205/12. Corrido el traslado de ley, fue contestado por la contraria a fs. 219/22. 

II.-La demanda que dio inicio a este litigio se basó en la difusión, durante la emisión del noticiero "América Noticias" del día 10 de julio de 2006, de imágenes del actor, tomadas en ocasión en que se encontraba participando en un juego de rol denominado "Warhammer", con el objeto de ilustrar una de las hipótesis que los investigadores planteaban en torno a la identidad de la persona que días atrás había disparado sobre varios transeúntes en el barrio de Belgrano, asesinando a un joven:que se trataba de un jugador de este tipo que había actuado conforme a su rol en un juego de esta índole. 

La magistrada de grado rechazó la demanda, tras considerar que la filmación había sido obtenida con el consentimiento de quien estaba a cargo del local donde se la obtuvo y que el actor estaba consciente de que lo filmaban y no opuso reparo. Valoró, asimismo, que después de esa emisión continuó jugando juegos de rol con la misma asiduidad que antes, pese a que dijo haberse sentido afectado por ella. Destacó que, al difundirse los cortos segmentos en los que aparecía el reclamante, no se lo vinculaba en epígrafe o leyenda alguna con el llamado "tirador de Belgrano". 

Se agravia el actor de tal decisión. Destaca que las imágenes suyas habían sido obtenidas años antes para un programa que se referiría a dicho pasatiempo, completamente ajeno al hecho policial con el que se lo vinculó después. Alega que el consentimiento para ello fue dado por el encargado del local de juegos donde estaba y no por las personas que se hallaban en él, a la vez que su propio consentimiento no podía ser presumido.Agrega que, de todos modos, la conformidad debe entenderse limitada al fin determinado para el que se la prestó y no para que sea reproducida su imagen para cualquier otra materia y "sine die". Por último, critica que la "a quo" haya valorado como prueba de que el hecho no le afectó la circunstancia de que continuara jugando con asiduidad a los mismos juegos de rol. 

III.- La imagen del actor de que se trata en autos consiste en la reproducción de un fragmento breve de una grabación en que se lo muestra junto a otra persona, frente a un tablero con dados y figuras de soldados y otros elementos identificatorios de la Edad Media, que corresponderían al juego de rol denominado "Warhammer". 

Según se puede observar en el video VHS acompañado al demandar, ese fragmento fue transmitido en cuatro oportunidades en el programa "América Noticias", con la leyenda "JUEGO DE ROL", mientras se anticipaba a la audiencia el tema que se trataría más adelante, durante la emisión: "En instantes: una hipótesis habla de que el asesino de Belgrano puede haber estado inmerso en la ficción de un juego de muerte, un juego de rol". 

Más tarde, se transmitió la nota en cuestión. El periodista explicó: "Se habla de un juego de rol, o mejor dicho de un jugador de rol que salió del juego, que no entendió las normas del juego y terminó haciendo esto". 

Se reprodujeron entonces las mismas imágenes, intercaladas con otras donde aparece otro jugador, solo, frente a un tablero similar, una pantalla de computadora mostrando a un personaje perteneciente a un juego de fantasía épica y entrevistas a un jugador de rol y a una licenciada en psicología. Debajo de la pantalla, se lee:"El loco de Belgrano - El juego de rol en la mira -Es una de las hipótesis del ataque en Cabildo". 

La voz "en off" daba ejemplos de papeles posibles que podía representar un jugador de rol y explicaba que quien participa debe interpretar a una personalidad que no es la propia, pero en un contexto de ficción. Se aclaraba que "una personalidad enferma sería capaz de compenetrarse tanto en su rol que no podría distinguir el juego de la realidad" y que se había planteado la hipótesis de que el asesino de Alfredo Marcenac fuera "un jugador de rol desequilibrado". 

IV.-Esta Sala, en anterior composición, ha recordado que el Dr. Bustamante Alsina definió el derecho a la imagen como la facultad de cada persona de disponer exclusivamente de la propia, a través de la fotografía divulgada por los medios masivos de comunicación, como la prensa y la televisión, así como por el cinematógrafo. Como consecuencia de ello, consiste también en el derecho a oponerse a que otro la utilice con cualquier fin (esta Sala, 22/04/1997, "V., E. O. c. Editorial Perfil S. A. y otros", LA LEY 1998-B, 703). 

En cuanto a este último aspecto, involucra el derecho a oponerse a la difusión de la propia imagen sin autorización, a menos que se den circunstancias de interés general que aconseje hacerlas prevalecer sobre aquel derecho (Villalba Díaz, Federico A., Algunos aspectos acerca del derecho patrimonial y extrapatrimonial sobre la propia imagen, (www.revistapersona.com.ar /Persona10/10Villalba.htm). 

Se ha explicado reiteradamente que el derecho a la imagen no se identifica con otros derechos personalísimos, tales como el honor o la intimidad, ya que aquél puede verse lesionado sin que sean contrariados estos últimos, por lo cual, aun cuando no se cause ningún gravamen a la privacidad, honor o reputación del afectado, la simple exhibición no consentida de la imagen afecta el derecho que se intenta proteger a través del art.31 de la ley 11.723 y genera, por sí sola, un daño moral representado por el disgusto de ver avasallada la propia personalidad (Hooft, Irene, La protección de la imagen, en Revista de Derecho Privado y Comunitario - Honor, imagen e intimidad, pág. 340 y 341 y fallos citados en nota N° 12; en igual sentido, Tobías, José W. y Villalba Díaz, Federico, El derecho personalísimo a la imagen, Colección de Análisis Jurisprudencial Derecho Civil - Parte General - Director: José W. Tobías, Editorial LA LEY, 2003, 01/01/2003, 134). 

El citado art. 31 de la ley 11.723 establece: "El retrato fotográfico de una persona no puede ser puesto en el comercio sin el consentimiento expreso de la persona misma, y muerta ésta, de su cónyuge e hijos o descendientes directos de éstos, o en su defecto del padre o la madre. Faltando el cónyuge, los hijos, el padre o la madre, o los descendientes directos de los hijos, la publicación es libre. 

La persona que haya dado su consentimiento puede revocarlo resarciendo daños y perjuicios. 

Es libre la publicación del retrato cuando se relacione con fines científicos, didácticos y en general culturales, o con hechos o acontecimientos de interés público o que se hubieran desarrollado en público". 

No obstante lo restrictivo de la locución "retrato" empleada por la ley 11.723, se tiende a sostener una noción amplia, sea asimilando las expresiones "retrato" e "imagen", sea a través del empleo de la analogía (art. 16 , Cód. Civil), extendiendo por esa vía las reglas legales del "retrato" a la "imagen". En ese orden, se ha definido a ésta como la "verdadera semblanza de la persona", "los elementos caracterizantes de su fisonomía", el "contorno exterior", el "perfil somático", la "semblanza física", sin que sea necesaria la "reproducción frontal de la persona", bastando que sean "claramente visibles las características fisonómicas" (conf. Tobías, José W. y Villalba Díaz, Federico, op.cit.) 

Por otra parte, el concepto es comprensivo de cualquier forma de reproducción visual o gráfica, tales como dibujos, caricaturas, fotoilustraciones, pinturas, muñecos, reproducciones televisivas, etc. en tanto sea posible la identificación de la persona (conf. Hooft, op. cit., pág. 344) 

Adelanto que, a mi entender, no es conducente en el caso de autos el debate que se ha planteado acerca de si el consentimiento -presunto- brindado por el actor en la oportunidad en que se tomaron tales imágenes -pues afirman ambas partes que se trataba de imágenes de archivo filmadas años antes para ilustrar una nota sobre los denominados juegos de rol- autorizaba la nueva utilización de dichas imágenes sin un nuevo consentimiento, dado que nos encontramos frente a una de las limitaciones a la necesidad de obtenerlo que prevé el último párrafo del mencionado art. 31 de la ley 11.723. 

Se ha sostenido con relación a estas limitaciones que el sacrificio del interés privado se ha impuesto sólo en cuanto se satisfagan efectivamente intereses generales al conocimiento y a la información (conf. Villalba Díaz, op. cit.). La ley considera prevalente al interés público frente al derecho de las personas sobre su imagen, pero siempre teniendo en cuenta que ese sacrificio no puede exceder los límites exactos de aquel interés (conf. Hooft, op. cit, pág. 357). 

En la hipótesis de los fines científicos, didácticos y en general culturales, cabe reconocer la facultad judicial de evaluar si ellos responden a un "contenido seriamente aprehensible"; la necesidad de evitar en lo posible la identificación de la persona representada (v.g. publicaciones médicas) y la de que la utilizació n de la imagen, en el contexto en que se la divulga, no sea susceptible de alterar facetas de la personalidad (Tobías - Villalba Díaz, op.cit.). 

He sostenido al respecto, en autos "P., L. M. y otro c/Editorial La Capital S.A. y otro s/Daños y Perjuicios s/Sumario" , con sentencia dictada el 9 de diciembre de 2009:"para que proceda la eximente de responsabilidad prevista en el art.31 in fine de la ley 11.723 en relación a la difusión no consentida de la imagen de una persona, se exige para el extremo de hechos de interés público o que se hubiesen desarrollado en ámbitos públicos, que exista una directa e íntima relación entre la imagen y el acontecimiento de interés público (.) para que el derecho a informar.legitime el daño a la integridad personal, es menester que el ejercicio de aquel derecho tienda a satisfacer un interés general pero ello solo no basta; ese interés debe ser prevaleciente en el caso particular, ya que también existe interés comunitario en la preservación de los bienes espirituales de la persona". "Si falta el fin legitimante, la antifuncionalidad del acto basta para que sea resarcible el daño injusto, innecesaria e inmerecidamente producido al afectado". 

En forma concordante, se sostuvo: "La primacía del interés general se decide desde una perspectiva objetiva, por los valores que implica para la comunidad y no porque simplemente, sea fruto de la curiosidad del público. Por ello, se exige la mediación de un sano interés público (conf. Mosset Iturraspe, "Daños a los derechos de la personalidad", JA, 1971-346. secc. Doctrina; Zavala de González, ob. cit., pág. 187)" (conf. CNCiv, sala K Fecha: 08/04/2009, "S., L. c. Editorial Perfil S.A.", RCyS 2009-VI, 75). 

"La posibilidad de publicar fotografías de personas que refieren a hechos o acontecimientos de interés público o que se hayan desarrollado en público, de acuerdo a lo establecido en el art. 31 de la ley 11.723, requiere de la existencia de una cuestión que provoque un notable interés informativo, serio, importante y útil para la sociedad (C. Nac. Civ., sala F, 11/10/99, "V., J. c.Editorial Perfil", RCyS 2000, 84). 

Las imágenes tomadas al actor fueron difundidas con el objeto de mostrar al público de qué se trataban los "juegos de rol", a los que por ese entonces se aludía en forma reiterada en las crónicas periodísticas que cubrían la investigación del crimen de Alfredo Marcenac, sin vincular a aquél con este hecho delictivo, sino con fines meramente didácticos. 

Se trata de juegos no muy populares, por lo que el gran público desconocía de qué se hablaba e intentó ilustrarse la explicación mostrando a personas desarrollándolo en una de sus versiones: el juego de rol de mesa. 

La inclusión de la imagen del actor en este contexto tenía una relación directa con el tema de interés público de que se trataba la noticia -qué eran los juegos de rol y por qué se planteaba esta hipótesis como posible motivo del crimen-, pero en modo alguno se lo vinculó con el asesinato en sí mismo ni con los desórdenes mentales que, según la crónica, podrían haber hecho que un jugador lo cometiera. 

Simultáneamente con su reproducción, la nota se dedicaba a explicar que una persona desequilibrada mentalmente podía confundir la ficción del juego con la realidad y llevar a cabo la misión atinente a su rol, con lo cual se dejaba en claro que no cualquier jugador de rol, por el solo hecho de serlo, podía convertirse en asesino. 

Se ha decidido, en el caso de una nota sobre los hábitos alimenticios de los argentinos publicada en un diario, en la que se incluía la fotografía de una persona comiendo un sandwich, que dicha publicación era de carácter científico, estadístico y que hacía al interés de la comunidad, por lo que no existía mérito alguno para considerar que se había lesionado antijurídicamente el derecho a la imagen del retratado y no había sido necesario el consentimiento expreso de su parte (CNCiv, sala K,02/09/2003, "H., R. S. c. La Nación S. A.", DJ 2003-3, 601). 

En otro caso, se sostuvo: "En el contexto en que fue publicada, es evidente que la difusión de la fotografía del actor no respondía a un interés puramente comercial, sino que estaba concretamente ligada a la noticia de interés público, por lo que no puede considerarse que medió un uso abusivo de su imagen. Al respecto y en referencia a la protección de la imagen, se ha dicho que: ‘Algo distinto ocurre si se aísla la imagen personal del acontecimiento público donde se obtuvo, con un fin que no responde a un interés general, y mucho menos si se trata de una explotación comercial de la imagen. En otros términos, no es suficiente que se haya captado la figura como integrante de un acontecimiento público; es menester, además, que se la muestre como tal, dentro de dicho suceso, y no con referencia a cualquier otro, real o fantasioso’ (conf. Matilde Zavala de Menéndez, " Resarcimiento de daños", t. 2 d -p. 196- Hammurabi, 1996)" (conf. Cámara de Apelaciones de Trelew, sala A, 09/02/2009, "N., L. A. c. El Diario de Madryn S.A. y otra", LLPatagonia 2009 (junio), 878). 

Por supuesto, la publicación de la imagen amparada por razones de interés público tiene sus límites, pues, cuando su uso en determinadas circunstancias implica un menoscabo a la esfera de su intimidad o hiere los sentimientos de la persona retratada, nos encontramos en la órbita del art. 1071 bis del Código Civil. 

Por eso se ha insistido en que "En cualquiera de las hipótesis legales, constituyen límites a la libre utilización de la imagen -constituyéndose así en límites a los límites- la tutela de la intimidad, el honor o la reputación; también lo es el "standard" de la moral y las buenas costumbres" (conf. Villalba Díaz, op.cit.). 

Como se ha dicho "supra", la inclusión de las imágenes del actor en el informe sobre los "juegos de rol" no resultó ofensiva, pues no se aseveró ni se insinuó en la nota que él en particular o los jugadores de este tipo de juegos en general tuvieran vinculación con el homicidio de que se trataba o con otros, sino que se constriñó, correctamente, la hipótesis a sujetos con patologías psicológicas, sin que pudiera entenderse que se incluía al actor en esa categoría. 

Es por los motivos expuestos que propicio confirmar el rechazo de la demanda resuelto en la sentencia de primera instancia, sin perjuicio de no coincidir con los fundamentos por los que se arribó a dicha solución. 

IV.-Las costas de alzada se imponen en el orden causado, en atención a que se trata de la invocación de un derecho personalísimo frente al interés público, para el cual no existen en todos los casos pautas objetivas que definan sus límites con precisión, por lo que la resolución del conflicto queda librada, en definitiva, a la prudencial evaluación por parte del juzgador de los valores en juego. En tales circunstancias, el actor bien pudo haberse creído con derecho a demandar (art. 68 , 2° párrafo, Código Procesal). 

Por todo lo expuesto, voto para que: 

1) Se confirme la sentencia apelada en todo cuanto ha sido materia de apelación y agravio. 

2) Se impongan las costas de alzada en el orden causado. 

3) Los honorarios de los profesionales intervinientes serán regulados en el Acuerdo. 

La señora juez de Cámara doctora Patricia Barbieri, por análogas razones a las aducidas por la señora juez de Cámara doctora Ana María Brilla de Serrat , votó en el mismo sentido a la cuestión propuesta. El doctor Diego C. Sánchez no interviene por hallarse en uso de licencia. 

Con lo que terminó el acto.ANA MARIA BRILLA DE SERRAT- PATRICIA BARBIERI. 
Este Acuerdo obra en las páginas n° a n° del Libro de Acuerdos de la Sala "D", de la Excma. Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil. 

Buenos Aires, de septiembre de 2010. 

Por lo que resulta de la votación que instruye el Acuerdo que antecede, SE RESUELVE: 1) Confirmar la sentencia apelada en todo cuanto ha sido materia de apelación y agravio; 2) Imponer las costas de alzada en el orden causado. 

Por la actuación ante esta instancia y conforme lo normado por el art. 14  del arancel 21.839, se fija en pesos nueve mil cuatrocientos ($ 9.400) la retribución de la doctora Guadalupe Cores, y en pesos seis mil trescientos ($ 6.300) la del doctor Daniel Alberto Straga. Notifíquese por Secretaría y devuélvase. El doctor Diego C. Sánchez no interviene por hallarse en uso de licencia.

Ana María R. Brilla de Serrat 

Patricia Barbieri
