Fallo:

En la ciudad de Mendoza, a los doce días de  setiembre de dos mil catorce se reúnen en la Sala de Acuerdos de la Excma. Cámara Segundo de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario, los Sres. Jueces titulares de la misma Dres. Silvina Del Carmen Furlotti y María Teresa Carabajal Molina, no así la Dra. Gladys Delia Marsala por encontrarse en uso de licencia y traen a deliberación para resolver en definitiva la causa N°131.630/50.610, caratula-dos: "L. R. E. C/ UNO GRAFICA S.A.  P/ D. Y P." originaria del Sexto Juzgado Civil, Comercial y Minas, de la Primera Circunscripción Judicial, venida a esta instancia en virtud del recurso de apelación interpuesto a fs. 558, por la parte actora, contra la sentencia de fecha 29 de octubre de 2013, obrante a fs. 583/588, la que decidió: desestimar la pretensión ejercida en autos; costas a los actores que resultan vencidos y regular los honorarios a los profesionales intervinientes. 

Habiendo quedado en estado los autos a fs. 639, se practicó el sorteo que determina el art. 140 del C.P.C., arrojando el siguiente orden de votación: Dres. Furlotti, Carabajal Molina y Marsala. 

SOBRE LA PRIMERA CUESTION, LA DRA.  FURLOTTI DIJO: 

1.Que a fs. 558 apela la parte actora en contra de la sentencia que rola a fs. 583/588 que rechaza la demanda, impone costas y regula honorarios. 

Para así decidir EL Sr. Juez tuvo en cuenta los Señores R. E. L., N. M. A y R. E. G., esta última en representación de sus hijos menores, T. S. L. y E. A. L.,  inician demanda, por intermedio de apode-rado contra Uno Gráfica S.A. Se funda la misma en que el día 4 de abril de 2009, aproxima-damente a las 21:30 horas, el Señor T. L., conducía el vehículo taxi, aditamento 636. Repentinamente, en el barrio Sarmiento fue asaltado por maleantes que le causaron un disparo en el pecho.Tras escapar del lugar en que este acontecimiento se produjo, falleció en la inter-sección de calles Chuquisaca y Salvador Arias de Godoy Cruz. Luego de este episodio, concu-rrió al lugar un fotógrafo del Diario Uno, quien, muy a pesar del pedido en contrario de sus familiares y transgrediendo las bandas que había colocado Policía Científica para resguardar la escena del crimen, sacó fotos del taxista que fueron publicadas en la edición del matutino del día 5 de abril de 2009, consignando "El taxista T. L. yace en la cabina del taxi". También, el día 8 de abril, el mismo diario publicó otra fotografía que muestra el vehículo taxi 636 con sus luces encendidas, puerta delantera entreabierta, donde puede alcanzar a observarse al Señor L., consignando debajo "Escenario fatal". Esta imagen fue publicada, además, en su sitio web, siendo, por ello, el grado de difusión que alcanzó la noticia, aún mayor. Todo ello afectó la salud psicofísica, por lo que, frente a este contexto, reclaman indemnización por daño moral y psicológico como también gastos terapéuticos. 

A su turno, contesta la demandada quien, luego de la negativa de rigor, reconoce la autenticidad de las publicaciones periodísticas de fechas 5 y 8 de abril correspondientes al medio gráfico que representa. Empero, argumenta que la nota es un extracto objetivo de lo sucedido en la oportunidad que se limita a anoticiar a los lectores de hechos que fueron públi-cos, sucedidos en lugares públicos, sin contenido alguno de juicios de valor y/o subjetividades. El daño que los actores invocan en su salud psicofísica nada tiene que ver con la cobertura periodística publicada por Diario Uno, sino, en todo caso, por la misma situación personal y familiar dramática que ellos vivenciaron por el asesinato de un familiar.Acota, al mismo tiempo, que su parte cumplió con el deber de informar sobre un hecho acontecido en la vía pública enmarcado dentro de la órbita del interés social, siendo además, que ese hecho fue cubierto por todos los medios, radiales, gráficos y televisivos de la provincia. En particular, explica que las fotografías tomadas por los periodistas no distinguen la persona que se encuen-tra en el interior de la cabina del rodado, tampoco se aprecia vallado alguno, menos aún, puede apreciarse, siquiera, si hay alguien dentro del vehículo, ni tampoco de quién se trata. Funda la legitimidad de su accionar en las disposiciones del art. 31 de la ley 11.723, en cuanto a que las publicaciones son libres cuando se relacionen con fines científicos, didácticos y en general culturales, o con hechos o acontecimientos de interés público que se hubieren desarrollado en público, todo lo cual -afirma- se presenta en la especie, desde que la cobertura fue realizada por varios medios nacionales y provinciales y el interés público fue reflejado en los comenta-rios de los lectores de los distintos periódicos relacionados con la noticia. 

Luego de producida la prueba las partes alegan y el Sr. Juez dicta sentencia desesti-mando la demanda por los siguientes argumentos: 

Señala que la cuestión a decidir es si los actores tienen derecho a la reparación de los perjuicios imputados a la parte demandada por haber publicado fotografías del taxista fallecido en las ediciones del matutino correspondientes al día 5 de abril de 2009, en la que se consigna como texto de la nota "El taxista T. L.yace en la cabina del taxi" y, también, la apa-recida el día 8 de abril que muestra el vehículo taxi 636 con sus luces encendidas, puerta de-lantera entreabierta, donde puede alcanzar a observarse al extinto Señor L., con el texto "Escenario fatal". Los actores señalaron que se han visto mortificados en sus sentimientos, que al ver la publicación de las fotos en el marco de las situaciones vivenciadas, se afectó su capa-cidad emocional y salud psicofísica; también, la perturbación que el hecho les causó en su ambiente íntimo y privado, la ofensa a sus sentimientos y sensibilidad por efecto de la publi-cación que mostró el diario demandado. Agregaron, al mismo tiempo, no haber prestado nin-gún tipo de consentimiento (expreso o tácito) para la publicación de las fotografías y que el marco legal apropiado para la reparación de los perjuicios que reclaman está dado por los arts. 907, 1071, 1071 bis, siguientes y concordantes del C. Civil, art. 19 de la Constitución Nacio-nal, art. 31 de la Ley 11.723, art. 12 de la Declaración Universal de los Derechos del Hombre, art. 5 de la Declaración de Bogotá, art. 11 incs. 2 y 3 de la Convención Americana de los dere-chos Humanos, art.17 del Pacto de Derechos Civiles y Políticos; también, en la doctrina y jurisprudencia que citan en apoyo de la pretensión que es sometida a consideración de esta instancia jurisdiccional. 

La resistencia del diario demandado, luego de reconocer la autenticidad de las publica-ciones periodísticas de fechas 5 y 8 de abril de 2009, está centrada en la circunstancia de haber calificado a la nota periodística como un extracto objetivo de lo sucedido en la oportunidad; en particular, señaló que la misma se limitó a anoticiar a los lectores de hechos que fueron públi-cos, sucedidos en lugares públicos, sin contenido alguno de juicios de valor y/o subjetividades y que su parte cumplió con el deber de informar sobre un hecho acontecido en la vía pública enmarcado dentro de la órbita del interés social, fundando la legitimidad de su accionar en las disposiciones del art. 31 de la ley 11.723, en cuanto a que las publicaciones son libres cuando se relacionen con fines científicos, didácticos y en general culturales, o con hechos o aconte-cimientos de interés público que se hubieren desarrollado en público. 

Luego analiza los testimonios propuestos por la accionante (fs. 110, 235, 247, 248, 253, 420) que coinciden en señalar -todos ellos- el dolor, impotencia, rabia, conmoción, indig-nación, falta de respeto en la intimidad de los actores que produjo la publicación de la foto del taxista -víctima de tan injusta y fatal agresión-, siendo también que este hecho, en sí mismo, fue vivenciado por el grupo íntimo y reducido de los demandantes, entre los que se compren-den sus vecinos más próximos. Aclara que no transcribe los testimonios porque la resolución de la causa pasa por otros canales distintos de la prueba colectada en autos.Ello lo lleva a des-estimar las tachas de los testigos. 

El objeto de este dictum será, entonces, analizar el derecho a la imagen dentro de la responsabilidad civil que pudiera caberle a la accionada por la publicación de imágenes sin el consentimiento de la persona retratada, o como en el caso, de sus deudos pretendientes. En-cuadra el caso en la Ley 11.723, art. 31 .Una vez fallecida la persona, únicamente, ciertos fa-miliares pueden consentir expresamente u oponerse a la publicación del retrato: cónyuge, hijos, nietos o padres del retratado, si no hubiese tenido hijos. Los sucesores pueden explotar económicamente la publicación de la imagen por un plazo de 20 años desde la muerte del re-tratado. Luego de ese plazo no es necesario el consentimiento de los familiares para continuar publicándolo (conf. art. 35 Ley 11.723). Todo ello configura la antijuridicidad. 

Señala que la fotografía publicada por el diario Uno de Mendoza fue tomada sin inva-dir ningún ámbito o lugar privado -ausencia de arbitraria intromisión-; segundo, que fue la registración de un hecho ocurrido en un lugar público; tercero, que el fotógrafo se limitó a registrar una situación que era visible para cualquier persona que estuviese o transitase por ese lugar; y por último, se cubrió una crónica que despertó el interés público: un importante y gra-ve asesinato que tuvo repercusión en todo el territorio de la nación, particularmente, en la pro-vincia de Mendoza, azotada por la inseguridad en esos tiempos. Esto no debe interpretarse como algo morbo.No existe responsabilidad de la demandada, al no configurarse una situa-ción de invasión arbitraria de un lugar privado, exclusivo, o de reserva, o un lugar en donde pudiera llegar a existir una expectativa de privacidad para los actores, por lo cual, no media ilegitimidad o abuso en el acto de decidir publicar la fotografía cuestionada en marras. 

En auto se presenta una de las excepciones a la exigencia del consentimiento, cual es, que el triste episodio pueda subsumirse en un caso que se desarrolló en la vía pública, sin in-vadir ningún ámbito o esfera de la intimidad y que engendró interés público por la relevancia del hecho -asesinato e inseguridad en la provincia de Mendoza -, lo que trae como legítima consecuencia que pueda publicarse o difundirse libremente la imagen de una persona. No pue-de argumentarse, tampoco, que exista por parte de los demandados un abuso o utilización abu-siva de la imagen fotográfica captada, no hubo desvío, ni se sacó de contexto o se agregaron connotaciones que lesionen el honor y la intimidad. Lo que se hizo es reproducir foto-gráficamente un hecho acaecido en la vía pública y a la vista de todos, perceptible para cual-quier persona que estuviese o transitarse por ese lugar, sin inmiscuirse subrepticiamente en ningún domicilio o lugar privado o reservado. 

Agrega que, además de lo expuesto, valorando las fotografías que dan origen al recla-mo sustentado por los accionantes, puede advertir que no se ha agregado mas que la frase "El taxista T. L. yace en la cabina del taxi" y esta sola expresión no significa que exista una falta de objetividad en la información o un comentario que implicara un agravio para la familia.Además, es de destacar, porque resulta de la misma fotografía, contrariamente a la afirmación de la actora, no aparece vallado alguno puesto por la Policía Científica que haya sido violado por el fotógrafo; también, puedo advertir, aparecen en la misma numerosas per-sonas, policías, personal de científica, el entonces Ministro de Seguridad de la Provincia, Car-los Ciurca, todos aglomerados en la vía pública donde el hecho que da cuentas la crónica ocu-rrió.- 

Finalmente cita  el voto (en disidencia) de la Dra. Carmen Argibay in re "Franco, Julio César c/ Diario La Mañana y/u otros s/ daños y perjuicios" del 30 de octubre de 2007. 

2.A fs. 619/627 expresa agravios la parte actora quien solicita que se revoque la sen-tencia en crisis y, en consecuencia, se acoja la demanda. Su queja radica en que el juez " A quo" sostiene que las fotografías publicadas del cadáver del cónyuge, hijo y padre de los acto-res, dentro del habitáculo de vehículo asesinado en la vía pública, no invadieron ningún ámbi-to privado. Que el cuerpo del Sr. L. no estaba en la vía pública sino dentro del automo-tor, de propiedad privada, lo cual no es la vía pública, sería como si se encontrara en un hospi-tal. El fotógrafo capturó la imagen por la ventana del vehículo, ocasionando daños a los acto-res. Que la fotografía se tomó igual a pesar de los pedidos de los familiares que no se tomara, no hubo consentimiento. La frase utilizada es subjetiva y denota la manifiesta y maliciosa in-tención de publicar la foto de los restos mortales del Sr. L. Analiza las testimoniales que señalan que la familia pidió que no se tomara la fotografía y la absolución de posiciones del representante legal del demandado, quien manifiesta que no recibieron autorización alguna para publicar la fotografía y que la misma fue tomada por un dependiente. 

Analiza el art.31 de la ley 11.723 y las excepciones al consentimiento expreso de la persona, señalando que son de interpretación restrictiva. Que la publicación es ofensiva para los actores y que la publicación de personas no famosas aún pueden tener valor publicitario. La publicación de la foto no tenía finalidad pública. Resulta agraviante para los actores. 

3. A fs. 631/635 contesta agravios la parte demandada apelada quien solicita su recha-zo por las razones que allí expone. 

4. Antes de ingresar al análisis del recurso en trato adelanto mi opinión contraria a su procedencia, por las razones que desarrollaré a continuación. 

El apelante no ha podido desvirtuar en esta instancia el argumento central de la resolu-ción atacada. Esto es que las fotos publicadas, que en original tengo a la vista y reproducidas a fs. 508/509, por el periódico demandado, así como sus frases (descriptas precedentemente) no configuran una intromisión arbitraria y sin autorización en la intimidad de los deudos del Sr. L.  En efecto, la fotografía del taxista fallecido es publicada en la edición del día 5 de abril de 2009, en la sección policial (página 30), en menos de un cuarto de página, en donde se ve con dificultad, el cuerpo del Sr. L. en el interior del taxi. La fotografía ocupa un tercio de este cuarto, es decir, es pequeña, no se la observa bien, y al pie de la foto se coloca la le-yenda: víctima. "El taxista T. L. yace en la cabina del taxi", con letra pequeña. El titular de la noticia dice: "Mataron un taxista de un tiro en el pecho". (ver fs. 508). Luego, la otra fotografía, en color,  publicada el 8 de abril de 2009, ocupa un lugar mayor de la página, no se alcanza a visualizar al cuerpo del Sr. L. en el interior de diario, todo ello surge de la observación del original del diario, reproducida a fs. 509.Aquí la noticia ocupa media página, la foto en su interior y el titular dice: "Menor sospechado de matar al taxista se presentó a la justicia". Al igual que en la fotografía anterior al pie de la misma se consigna: "Escenario fatal. Alrededor de la víctima  se congregaron el sábado compañeros y vecinos indignados por el hecho.". 

Es por ello, que de la compulsa de las páginas del periódico, que tengo a la vista y he descripto precedentemente, no advierto intromisión arbitraria en el derecho a la privacidad o intimidad de los actores (art. 31 ley 11.723 en función art. 1071 y 1071 bis). El lamentable asesinato del taxista Sr. L., aparentemente causado por unos pasajeros y en la vía públi-ca, es una noticia que tiene interés general ya que es de público y notorio la preocupación de la sociedad mendocina y/o argentina en temas de inseguridad. Es indudable, tal como surge de la misma noticia periodística, la indignación que causó esta injusta muerte, entre compañeros, familiares y vecinos. La noticia, como apunta la demandada, tuvo alta repercusión en otros medios provinciales y nacionales. De tal modo, no se configura el accionar antijurídico del demandado por cuanto la publicación refiere a un hecho o acontecimiento de interés público y, además, desarrollado en la vía pública (art. 31 de la ley 11.723). Esta es la razón porque no era necesario contar con autorización para publicar la noticia. Además, como surge de la descrip-ción que realicé, la noticia no es agraviante ni injuriosa. Así mismo, las fotos no son morbosas ni exhibicionistas, el cuerpo del Sr. L. dentro del taxi, en la foto  publicada, en color, el día 8 de abril de 2009, no se ve. La foto es tomada desde atrás del vehículo y se advierte las luces prendidas del mismo, una combi de policía científica y muchas personas reunidas en el lugar. No se advierte presencia de vallados.La otra noticia del día 5 de abril de igual año, su-cede lo mismo, su texto es objetivo se limita a informar un hecho objetivo, sin connotaciones ofensivas hacia los actores. La fotografía que ilustra está movida y se alcance a ver una figura humana en el interior del taxi, con dificultad. Es por ello que la noticia no resulta agraviante, lo agraviante para los actores, es el lamentable suceso que les tocó vivir. En este sentido ha dicho la Dra. Argibay, en voto en disidencia, que: "Reconocer una protección de los senti-mientos tan intensa, que la publicación de cualquier imagen deba ser autorizada por las perso-nas cuyos sentimientos podrían verse afectados, colocaría prácticamente a toda la actividad periodística y en particular al fotoperiodismo bajo sospecha y, por ende, bajo el deber de justi-ficar en todos los casos que el interés de la publicación es superior al interés de las personas afectadas, siendo incompatible tal estado de cosas con la función primordial de la prensa li-bre." (Corte Suprema de Justicia de la Nación • Franco, Julio César c. Diario La Mañana y/u otros • 30/10/2007 • LA LEY 14/12/2007 , 6  • DJ 02/01/2008 , 9  • AR/JUR/7277/2007). 

Carlos Laplacette, señala que la fotografía es una forma de expresión, por ende, resulta amparada por el derecho a la libre expresión (14 y 32 CN y 13 de la Convención Americana). Así explica que: "... la fotografía es una forma de expresión. En ocasiones las palabras nos permiten transmitir ideas de modo tal que una imagen no podría hacerlo. Sin embargo, en mu-chos otros casos, las fotografías capaces de comunicar información de un modo que palabras no podrían replicar."  En este sentido dice que: "Recordemos la fotografía de Kim Phúc, la niña vietnamita que corría aterrorizada entre los soldados estadounidenses, luego de desnudar-se en un fútil intento por mitigar las lacerantes quemaduras del napalm.Esa foto, posiblemente una de las más impactantes y con mayor trascendencia de la historia del periodismo gráfico, no podría haber sido jamás conocida por el mundo si el periodista hubiera tenido que respetar los estándares jurisprudenciales de nuestro país. En el mejor de los casos, se habría conocido la fotografía, pero las caras de horror de los niños habrían sido editadas a fin de evitar que un juez considerase que su publicación era innecesaria o que afectaba la intimidad de la menor." ( Laplacette, Carlos José Fotografías, retratos y libertad de expresión, DJ 19/06/2013 , 3).        Luego el autor explica: "la libertad de expresión se ejerce, de manera prácticamente necesaria, afectando a otras personas." (op. Cit.) Es por ello que en estos casos hay que ponde-rar si prevalece la privacidad o el derecho a la información. Prevalece éste último derecho en el supuesto del art. 31 de la ley 11.723, es decir cuando el interés público justifica la publica-ción de la imagen, como sucedió en el caso de autos y con las particularidades de las fotogra-fías ya descriptas precedentemente, tomada en un espacio público. 

Coincido con el autor citado cuando afirma que: "Uno de los abordajes má s logrados de esta problemática, está presente en el voto en disidencia de la Dra. Argibay en la causa "Franco c/Diario ‘La Mañana". En este caso, la mayoría de la Corte asumió un posición nor-mativa del interés público y confirmó la sentencia de la justicia provincial haciendo lugar al reclamo del hijo de un profesional fallecido, tras entender que a los fines de informar sobre las circunstancias de su muerte, no resultaba necesario publicar la fotografía de su cadáver tendi-do en la vía pública. En su disidencia, Argibay efectuó un abordaje mucho más adecuado de la problemática que se viene analizando.Afirmó la jueza que la doctrina de "Ponzetti de Balbín"  no debía extenderse a aquellos casos relativos a la publicación de fotografías de hechos o per-sonas que no se encuentren en lugares privados o reservados. Sostuvo que si bien las personas cuentan con protección contra la afectación de sus sentimientos y de su tranquilidad por parte de la prensa, deben distinguirse los casos en que dicha perturbación proviene de la publicación de una imagen obtenida mediante una invasión ilegal de un espacio exclusivo, de los casos en que ello no ha sucedido. La razón de esta distinción estribaría en que "es prácticamente impo-sible el ejercicio de la prensa y la comunicación sin afectar en mayor o menor medida los sen-timientos de las personas relacionadas con el mensaje, sea éste un texto o una imagen. reco-nocer una protección de los sentimientos tan intensa que la publicación de cualquier imagen deba ser autorizada por las personas cuyos sentimientos podrían verse afectados, colocaría prácticamente a toda la actividad periodística y en particular al fotoperiodismo bajo sospecha y, por ende, bajo el deber de justificar en todos los casos que el interés de la publicación es superior al interés de las personas afectadas en sus sentimientos". (0p. cit.) 

Es distinto al caso de autos, el resuelto por la Sala F de la Cámara Nacional de Apela-ciones en lo Civil, in re: "V., J. c. Editorial Perfil" (fecha:11/10/1999, publicado RCyS 2000, 84, AR/JUR/4407/1999) que dijo que: "Para fijar la indemnización que por daño moral co-rresponde otorgar a quienes vieron lesionadas sus íntimas afecciones como consecuencia de la publicación en una revista de fotos del cadáver desnudo de su hija, debe ponderarse no sólo el uso indebido que se ha hecho de la imagen sino, fundamentalmente, las especiales característi-cas de las fotografías difundidas." Y que: "No existe fin cultural alguno ni hechos o aconteci-mientos de interés público (art.31, ley 11.723 -Adla, 1920-1940, 443-) que justifiquen la pu-blicación de fotos del cadáver desnudo de la hija de los reclamantes en la portada y páginas interiores de una revista, si se trata de imágenes que ni siquiera fueron obtenidas en el lugar de los hechos, se encuentran totalmente fuera de contexto y son innecesarias para la información, a la vez que fueron adosadas a la crónica policial con la única finalidad de impresionar e im-pactar al público en general de un modo sensacionalista.". 

Por todo lo expuesto, propongo a mis Colegas de Tribunal, rechazar el recurso inter-puesto a fs. 558 y, en consecuencia, confirmar la sentencia que rola a fs. 583/588, en todas sus partes. 

ASÍ VOTO. 

Sobre la misma cuestión la Dra. Carabajal Molina, dijo que adhiere al voto que antece-de. 

SOBRE LA SEGUNDA CUESTIÓN LA DRA. FURLOTTI DIJO: 

Atento el resultado al cual se ha arribado, las costas de alzada se imponen al apelante vencido (art. 36 CPC). 

AÍ VOTO. 

Sobre la misma cuestión la Dra. Carabajal Molina, dijo que adhiere al voto que antece-de. 

SENTENCIA: 

Mendoza,  12 de setiembre de 2014. 

Y VISTOS: Por lo que resulta del acuerdo precedente, el Tribunal      

RESUELVE: 

1) Rechazar el recurso interpuesto a fs. 558, por la parte actora y, en consecuencia, confirmar la sentencia que rola a fs. 583/588, en todas sus partes. 

2) Imponer las costas de alzada a la parte apelante vencida. 

3) Regular los honorarios profesionales de los Dres. AGUSTÍN PALACIOS y JUAN E. NEGRI BELARDE en las sumas de ($.) y ($.), respectivamente, más IVA en caso de corresponder. (arts. 3, 15 ley 3641). 

NOTIFIQUESE Y BAJEN. 

SF/mgt 

Silvina Del Carmen Furlotti       

Juez de Cámara                                 

María Teresa Carabajal Molina 

Conjuez de Cámara
