“Polino Marcelo Alejandro c/ Editorial Televisa Argentina S.A. y otro s/ daños y perjuicios”

En Buenos Aires, a los 7 días del mes de octubre del año dos mil once, hallándose reunidos los señores jueces de la Sala "M" de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Dres. Mabel De los Santos, Elisa M. Diaz de Vivar y Fernando Posse Saguier, a fin de pronunciarse en los autos "Polino, Marcelo Alejandro c/ Editorial Televisa Argentina S.A. y otro s/ daños y perjuicios", la Dra. De los Santos dijo: 

I.- Que la sentencia de fs. 344/348 hizo lugar a la demanda por indemnización de daños promovida por Marcelo Alejandro Polino contra la Editorial Televisa Argentina S.A. y Humberto Tortonese y condenó a los accionados a abonar al actor la suma de pesos diez mil ($10.000), sus intereses a la tasa activa y las costas del proceso. La pretensión resarcitoria se fundó en la lesión al honor que habría causado al actor, periodista televisivo y radial de espectáculos, una entrevista realizada al humorista y actor Tortonese, publicada en abril de 2006 en la revista "Maxim", que es editada por la coaccionada Televisa. En dicha publicación se transcribió un reportaje efectuado a Tortonese, donde éste aludió al actor en términos que este último consideró ofensivos. 

Todas las partes apelaron el pronunciamiento antes referido, expresando agravios sólo el actor y el coaccionado Tortonese. Los agravios de la parte actora, expresados a fs. 382/383 y cuyo traslado fuera respondido a fs. 397/400 se limitan a cuestionar la exigüidad del monto indemnizatorio, el que a su criterio constituye una "franquicia para la prensa inescrupulosa". 

El codemandado Tortonese expresó sus agravios a fs. 382/391, los que fueron respondidos a fs. 393/395.Sus críticas al fallo se basan en que no se probó la veracidad de las preguntas ni de las expresiones que le fueron atribuidas; que el fallo no tuvo en cuenta que el actor se queja de un estilo de periodismo que es el que él mismo realiza, lo que hace aplicable la doctrina de los propios actos, y que el demandado es un humorista satírico, ácido, sin tono de ofensa; que la judicante no advirtió que no existe prueba de un efectivo descrédito a su reputación ni lesión a la salud espiritual del actor y, en subsidio, se quejó por considerar elevada la suma indemnizatoria. 

Por razones metodológicas me referiré en primer lugar a los agravios relativos a la responsabilidad civil que se imputa a los demandados y, en segundo término, a los vinculados a la extensión del resarcimiento, previa delimitación del objeto del litigio. 

II.- Precisiones preliminares: 

En el caso se reclama por el daño que habría causado al honor del actor la respuesta del demandado Tortonese a un reportaje que le realizara la codemandada Televisa para la revista "Maxim". No se invoca que se difundieran noticias calumniosas o falsas, sino que la publicación, donde Tortonese emitiera una opinión personal sobre el actor, involucra un agravio a su honor, reputación e intimidad. 

Corresponde precisar que, habiendo promovido el actor otra demanda contra la coaccionada Televisa por ante el Juzgado nº 24 del fuero, donde el motivo del reclamo es una nota anterior en la que le habrían imputado ser "proxeneta de modelos que viajan a Chile", tratándose de un hecho distinto, que es objeto de otro proceso y en el que no intervino el coaccionado Tortonese, la referida imputación debe considerarse ajena a lo discutido en estos obrados en tanto no es el presupuesto fáctico de la responsabilidad que se atribuye a los aquí accionados. Considero necesario formular la referida aclaración pues si bien en la demanda fue mencionado el mentado episodio para subrayar la reiteración de conductas similares por parte de la accionada Televisa, el testigo Castro, manager de Polino en Chile, aludió en autos a tal circunstancia cuando refirió algún daño patrimonial sufrido por el actor (v. fs. 200/vta.), circunstancia que si bien podría tener vinculación con la pretensión de daño punitivo formulada por Polino, no constituye la conducta a juzgar en estos obrados. 

Ahora bien, el demandado apelante alude como primer agravio a que no se ha acreditado la falsedad de su respuesta a la pregunta que le fuera formulada en la publicación que es objeto de autos. 

Parece no advertir que la demanda no ha sido promovida invocando la difusión de noticias inexactas, sino la lesión al honor que le causó la publicación de una opinión del demandado Tortonese, respecto el actor como periodista de la farándula, que este último considera agraviante. 

Establecido lo expuesto cabe señalar que la libertad de expresión es uno de los derechos que cuenta con mayor entidad y con la máxima tutela jurisdiccional (CSJN, Fallos 315:1943, J.A.1992-IV-18), pero el hecho de ocupar un lugar preferente en el rango constitucional no significa que el periodismo sea ajeno al deber de reparar los daños causados por la difusión de noticias falsas o erróneas, o bien que -como se invoca en el caso de autos- que afecten el honor o invadan la privacidad, pues como surge de la jurisprudencia y de la opinión de la mayoría de los autores, dicha libertad no significa impunidad (CSJN, Fallos 269:189, 306:1892, 310:508). 

No se desconoce que cuando existe colisión entre la libertad de expresión y la protección de otros bienes personalísimos hay quienes se han inclinado por la tesis de la primacía de la libertad informativa con fundamento en que como los medios de comunicación tienen un rol decisivo en la información, formación y orientación de la opinión pública, el valor jerárquico asignado a la libertad de prensa está por encima de los derechos personalísimos (cfr. Badeni, Gregorio, "Libertad de prensa y las opiniones políticas", J.A. 1988-IV-744 y "Reflexiones sobre la libertad de prensa y la censura previa", ED 125-676.). Otra corriente de pensamiento ha considerado que la dignidad de las personas está por encima del derecho a la información (ver despacho minoritario en las Jornadas de responsabilidad por daños en homenaje al Dr. Jorge Bustamante Alsina, Buenos Aires, 1990). 

Sin embargo, la tesis que cuenta con profuso respaldo jurisprudencial es la que propugna la armonización entre la actividad informativa y los demás derechos personalísimos. Dicha postura intenta salvaguardar todos los intereses comprometidos y reputa trascendente el daño inferido a cualquiera de ellos con fundamento en que una colectividad libre está amenazada cuando se restringe la libertad de prensa, pero el ejercicio abusivo de esta libertad produce consecuencias no menos chocantes que aquella violación. 

Coincido con esta última orientación toda vez que no puede concebirse en abstracto un orden jerárquico entre los derechos esenciales de la persona.Las hipótesis de conflicto deben resolverse de manera acorde con pautas de razonabilidad en función de las circunstancias concretas del caso; vale decir, no resulta posible formular una jerarquización apriorística toda vez que los conflictos deben decidirse en cada caso particular acudiendo a parámetros axiológicos que no son abstractos sino específicos. Como en el caso de todas las libertades individuales que ameritan protección constitucional, la libertad de prensa debe encontrar su justo límite en el ejercicio de otras libertades y la defensa de los correspondientes derechos del ciudadano: libertad para vivir sin ser molestado, derecho a la intimidad, derecho a la privacidad, derecho a la propia imagen. El conflicto entre la libertad de expresión y el derecho a la intimidad desde luego no puede recibir una solución abstracta y válida para todos los supuestos, toda vez que existen hipótesis en que el derecho a la privacidad debe ceder ante los intereses generales y otras en las que el derecho de expresar ideas sin censura previa reconoce legítimas limitaciones (cfr. De los Santos, M., "El caso J.V., paradigma de la tutela preventiva", Revista El Derecho del 20/11/2003, p. 1). 

En ese orden de ideas ha resuelto la Corte Suprema que como los demás derechos, la libertad de expresión no es absoluta (CSJN, Fallos 257:275, 258:267; 262:205) pues todos deben actuarse conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio, atendiendo a su razón de ser teleológica y al interés que protegen (CSJN, Fallos 255:293, 262:302, 263:460). El conflicto entre la libertad de expresión y el derecho al honor o a la intimidad no se trata de un problema de preferencias, sino de juzgamiento de conductas para desentrañar si se ha conculcado o no el derecho personalísimo de que se trate. Cuando ello es así, no se ha elevado jerárquicamente el bien frente a la libertad informativa, sino sancionado la intromisión dañosa, la injerencia injusta. Y, con esto, no se juzgó la prevalecencia sino la responsabilidad (cfr.Cifuentes, Santos, Derechos personalísimos, 2da. Edición, Astrea, 1995, pág. 579). 

Ahora bien, debe distinguirse el supuesto de informaciones falsas, en que para determinar la licitud se requiere acreditar la exactitud del contenido de la publicación, de los casos de informaciones que, aún veraces, tienen aptitud agraviante y pueden generar responsabilidad cuando debieron silenciarse. Así sucede, verbigracia, cuando se invade el ámbito de la intimidad, pues entonces la lesión opera con prescindencia de la exactitud de lo informado (conf. Zavala de González, M., Resarcimiento de daños, Hammurabi, 1996, pág. 246/7). 

III.- En el caso, analizados los términos concretos de la respuesta dada por el demandado Tortonese ante la pregunta del autor de la nota publicada en "Maxim" (v. pág. 72 de la revista reservada a fs. 17, que se transcribe a fs. 6 vta., líneas 6 y 7), en el marco de una revista de lenguaje desinhibido y teniendo en cuenta que el entrevistado es un humorista que hace gala de un vocabulario directo y de tono ácido, no veo las razones para que dicha respuesta pueda ser considerada agraviante para el actor; máxime cuando se trata de la mera opinión de un humorista sobre un personaje público del espectáculo televisivo, expresada en tono jocoso. 

Es cierto que, lamentablemente, el denominado "lenguaje coloquial y desinhibido" de la mentada publicación no constituye sino la reiteración de alusiones procaces que poco contribuyen a la respetuosa expresión de ideas en la vida de relación, que este pronunciamiento en modo alguno avala o fomenta. Sin embargo ello no es suficiente para concluir que existe responsabilidad civil del entrevistado cuando éste no hizo sino responder a una pregunta del autor de la nota y sólo dedicó dos líneas a la respuesta, aludiendo a otros personajes del espectáculo sin poner énfasis alguno en la persona del actor. En efecto, del análisis de las dos líneas de la respuesta de Tortonese y los términos empleados, resulta que la calificación que lo ofendiera tiene una primera acepción en el Diccionario de la Real Academia como "necio, tonto", que no es la que resulta de una interpretación contextual, pero que, aún cuando lo fuera, no justifica una demanda cuando se trata de una opinión personal del entrevistado. La segunda acepción es "el que tiene concúbito con persona de su sexo". Tampoco aquí encuentro que exista fundamento para una pretensión resarcitoria pues la elección sexual de una persona no puede ser considerada un agravio al honor. Se trata de opciones de vida personal, protegidas por la ley 23.592 
, que impide toda discriminación basada en tales circunstancias. Tampoco veo que el actor pueda sentirse agraviado en su honor porque el humorista entrevistado opine que es "malo" o porque sugiera que "recogió el estandarte" de quienes disimulan su elección sexual. 

Cabe recordar, en este orden de ideas, que al tratarse el actor de un hombre público, el estándar de protección es más limitado en cuanto hace al resguardo de su honor, criterio que enuncia la denominada "doctrina de la real malicia". 

Conforme dicha doctrina se ha sostenido que cuando el afectado por la noticia falsa o agraviante es un funcionario público, una figura pública -como en el caso- o un particular vinculado voluntariamente a cuestiones de interés público, para que el medio de expresión escrita u oral deba responder es menester que haya actuado con actual malicia, sabiendo que dañaba y que era falso el informe, o con una negligencia completa y gravísima. Se trata de un criterio que ha establecido la jurisprudencia norteamericana en la aplicación de la Enmienda nro. 1 de su Constitución y que se consagró en el "leading case" "New York Times vs. Sullivan" del año 1964 (conf. Trigo Represas-Stiglitz, Derecho de daños, Primera Parte, Edic. La Rocca, Bs. As., 1991, p.372). Esta doctrina importó un cambio sustancial en la jurisprudencia norteamericana, que sostiene un factor objetivo de atribución de la responsabilidad de los medios de prensa, consagrando una excepción a esa regla, pero -en rigor de verdad- no importa un cambio en nuestro sistema, donde la imputación de responsabilidad por el daño causado por la prensa es subjetiva. Sin embargo, dicha doctrina ha sido recogida por algunos ministros de la Corte Nacional en varios fallos a partir de "Poncetti de Balbín" (LL, 1986-C, 406) y "Vago c/ Ediciones La Urraca" (LL. 1992-B, 365). Adviértase que a similares conclusiones puede llegarse a través de la atribución subjetiva de la responsabilidad que rige en nuestro sistema, que requiere la existencia de dolo o culpa del autor, y de un ajustado análisis de las particularidades de cada caso a la luz de lo dispuesto por los arts. 512 
 -y su nota- y 902 
 C. Civil (v. mi conferencia sobre "La doctrina de la real malicia en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación" del 24/8/2000, en Cuadernillos de Adepa nº 34, pág. 20/23). 

En efecto, en la nota al art. 512 Vélez Sarsfield puntualizó la relevancia del análisis de las particularidades de cada caso, desdeñando la división de las culpas de las Leyes de Partida, a la que calificó de "más ingeniosa que útil en la práctica", y sostuvo que "cuando la conciencia del juez se halle convenientemente ilustrada sobre estos puntos (con referencia a las particulares circunstancias del caso) no son necesarias reglas generales para fallar conforme a la equidad. 

En el caso de autos no debe soslayarse que el actor se trata de un personaje del espectáculo televisivo y radial, dedicado a opinar e informar sobre el trabajo y la vida de personajes de la farándula, actividad en que la revela intimidades de personas del espectáculo y opina sobre sus trabajos actorales o afines.Tampoco puede soslayarse que el propio actor se ha referido públicamente a sus elecciones sexuales, lo que torna inadmisible que se sienta afectado por un lacónico comentario que sólo alude por tácita comprensión a aspectos de su intimidad sexual (v. fs. 61 y 110 www.lanacion.cl/prontus_noticias/site/artic/20050409/pags/20050409170017.html: "Yo, Polino. Una noche con el comentarista de farándula más polémico de la TV argentina"). Tales circunstancias -cuya consideración fuera omitida en la sentencia de primera instancia- son esenciales para decidir con equidad el reclamo formulado en autos, tal como sostiene con acierto el demandado apelante. 

Cabe destacar que el fundamento de la distinción que se realiza entre "personas públicas" y "personas privadas" radica en que estas últimas no tienen fácil acceso a los medios de comunicación para poner en claro su situación, a diferencia de los funcionarios públicos o las personas públicas. La doctrina en cuestión ha sido sostenida por la Excma. Corte Suprema de Justicia de la Nación in re "Ramos, Juan J. v. LR3 Radio Belgrano y otros" 
, del 27/12/96 (Fallos 319:3428 y v. Pizarro, Ramón D. "La doctrina de la real malicia en la actual jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. El caso "Dora Gesualdi", JA, 1997-III-931). 

IV.- Con particular referencia a la violación de la intimidad, también invocada en la demanda, el artículo 19 
 CN consagra la protección de la intimidad y dicha garantía constitucional se encuentra reglamentada por el art. 1071 bis 
 C. Civil, que tiene por finalidad preservar cierta esfera personal del conocimiento generalizado de terceros. Se trata de una "zona de reserva personal, propia de la autonomía del ser humano, dentro de la cual podemos excluir las intrusiones ajenas y el conocimiento generalizado por parte de terceros" (cf. Bidart Campos, "Tratado elemental de derecho constitucional argentino"" T. I, 1993, p.370). 

Como señaló la Corte Suprema en "Ponzetti de Balbín" (Fallos 306:1092), el derecho a la intimidad protege un ámbito de autonomía individual constituida por sentimientos, hábitos y costumbres, las relaciones familiares, la situación económica, las creencias religiosas, la salud mental y física y, en suma, las acciones, hechos o datos que, teniendo en cuenta las formas de vida aceptadas por la comunidad, están reservadas al propio individuo y cuyo conocimiento y divulgación por los extraños significa un peligro real o potencial para la intimidad. Ha señalado la Excma. Corte Suprema en el citado precedente que las personas públicas o notorias también disponen de su órbita de intimidad, que no puede ser invadida. Se ha considerado que violan el derecho a la intimidad las publicaciones que revelan secretos e intimidades de la vida privada de personas pertenecientes a la vida pública, en tanto éstas no hayan consentido o buscado la publicidad (ver Mosset Iturraspe, J., "El derecho a la intimidad.", J.A 1975-Doctrina, 404). 

Sin embargo, como se expuso precedentemente, se ha probado en autos que el actor ha aludido en reportajes y notas a sus elecciones sexuales, lo que impide reconocer que la opinión vertida por el demandado pueda afectar dicha esfera de la personalidad que el propio actor ha expuesto públicamente. 

Por ello debo concluir que los hechos que son fundamento fáctico de la demanda no constituyen ni una indebida intromisión en la intimidad del actor ni la difusión de noticias agraviantes que viabilicen una pretensión indemnizatoria como la formulada en la demanda por lesión al honor, a la luz de las particulares circunstancias del caso.Corresponde meritar a tal efecto el estilo predominantemente poco cuidado en maneras y expresiones de los debates televisivos propios de la actividad de la farándula, el contexto humorístico en que se formuló el reportaje y se respondieron las preguntas y las propias revelaciones del actor en entrevistas anteriores, que impiden aceptar que de los términos de la respuesta de Tortonese pueda derivar algún daño al honor o intimidad del actor. 

Si estas consideraciones fueren compartidas por mis distinguidos colegas, corresponderá rechazar la demanda, con costas en el orden causado en ambas instancias, por encontrar circunstancias que objetivamente pudieron hacer que el actor se sintiera con derecho al reclamo formulado (art. 68 
 CPCC). 

La Dra. Diaz de Vivar dijo: 

Adheriré al fundado voto que antecede de la Dra. De los Santos, al compartir sus conclusiones. 

Considero un deber ético reafirmar en este fallo, lo que señala en sus considerandos mi distinguida colega en cuanto al vocabulario vulgar, indecoroso y grosero que se instala en la comunidad, a través de expresiones vertidas en cierta clase de programas televisivos o notas periodísticas como la de autos. La alusión indiscreta de cierto estilo periodístico facilita los daños a la honra, porque no se reduce a un ámbito limitado sino que está destinado a la dispersión pública y generalizada. 

La elección sexual de una persona pertenece al ámbito de privacidad que asienta en los llamados derechos personalísimos cuya tutela es insoslayable (Cifuentes, Santos, Los Derechos Personalisimos, pág. 297 y sgtes). Sin embargo, considero compartiendo los fundamentos precedentes que el grado de exposición y las actitudes audaces del mismo actor desdibujan el límite del acto lesivo, pues se presenta como "reglas de juego" dentro del ambiente en el que se maneja asumiendo el riesgo de sus consecuenc ias. 

En consecuencia, dejo expresado mi voto en el sentido de que corresponde revocar la sentencia de grado e imponer las costas en el orden causado. 

El Dr. Posse Saguier adhiere por análogas consideraciones al voto de la Dra. De los Santos.Con lo que terminó el acto, firmando los señores jueces por ante mi que doy fe. 

Fdo: 

Mabel De los Santos. 

Elisa M. Diaz de Vivar. 

Fernando Posse Saguier. 

Ante mi, María Laura Viani (Secretaria). Lo transcripto es copia fiel de su original que obra en el libro de la Sala. Conste. 

MARIA LAURA VIANI 

Buenos Aires, octubrede 2011. 

Y Visto: 

Lo deliberado y conclusiones establecidas en el Acuerdo precedente, el Tribunal Resuelve: 1) Revocar la sentencia de fs. 344/348 y rechazar la demanda impetrada por Marcelo Alejandro Polino contra el codemandado apelante, con costas en el orden causado en ambas instancias. 2) a.- En atención a la forma en que se resuelve, déjanse sin efecto las regulaciones de honorarios practicadas en la sentencia de grado anterior (conf. art. 279 
 del Código Procesal) y en consecuencia, procédese a adecuar las mismas de conformidad a la normativa legal mencionada. 

Por la labor letrada realizada en la instancia anterior, se tendrá en cuenta que en el presente proceso la demanda fue rechazada. Ante ello, cabe tener en cuenta que a los fines regulatorios se tomará como base el monto objeto de reclamo (conf. plenario "Multiflex SA c/ Consorcio Bme. Mitre 2257/59". 30/9/75, ED, 64-250, LL 1975-D-297), teniéndose en cuenta asimismo el mérito de la labor profesional, apreciada por la calidad, eficacia, extensión del trabajo realizado, resultado obtenido y etapas cumplidas y pautas legales de los arts.6, 7 
, 9, 10 
, 37, 38 
 y cc. de la ley nº 21.839 -t.o.24.432 
-. 

En consecuencia con lo expuesto, regúlase a la letrada apoderada de la parte accionante, Dra. Sofía Sorzana la suma de ($.), y a la Dra. María Mónica González Vivero, por la misma parte por su actuación en la audiencia que indica el art. 360 
 de fs. 162, la suma de ($.). 

Al letrado apoderado del co-demandado Tortonese, Dr. Osvaldo J.Pereira, por su labor en las tres etapas, la suma de ($.). A los letrados apoderados de la co-demandada Televisa, Dres. Rufino A. Arce y Gustavo Vayo por su labor en la primera y tercera etapa, se los fija en la suma de ($.) para cada uno de ellos. A la Dra. Silvina Paris letrada apoderada por la misma parte, quien participó en la audiencia de fs. 162 y parte de la prueba, la suma de ($.) y al Dr. Ramiro Martín Lassaga letrado apoderado por la misma por su participación en las audiencias de fs. 204 y 209 en la suma de ($.). 

En cuanto al perito interviniente, se ponderará la naturaleza de la peritación realizada, la calidad, la importancia, la complejidad, la extensión y el mérito técnico-científico de la misma, y proporcionalidad que deben guardar estos emolumentos en relación a los de los letrados actuantes en el juicio (cf. art. 478 
 del Cód. Proc.). 

Por ello, fijase al perito contador, Antonio Petrella por su informe pericial de fs. 263/268, en la suma de($.). 

Ponderando las constancias de autos, naturaleza del asunto, monto económico comprometido y pautas legales del art.21, inciso 4º 
 del decreto 1465/07, regúlanse los honorarios de la mediadora, Dra. María Beatriz Álvarez, en la suma de ($.). 

b.- Finalmente y por la labor profesional realizada en esta instancia y que culminara con el dictado de la presente, regúlase a la Dra. Sofía Sorzana la suma de ($.) y al Dr. Osvaldo J. Pereira la suma de ($.); conf. art.14 
 de la ley de Arancel). 

Regístrese, notifíquese y devuélvase.- 

MABEL DE LOS SANTOS 

ELISA M. DIAZ de VIVAR 

FERNANDO POSSE SAGUIER 

MARIA LAURA VIANI
