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Tribunal: Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala II(CNFedCivyCom)(SalaII) 

Fecha: 03/07/1992 

Partes: Servini de Cubría, María R. 

SUMARIOS: 

1. - La esencia de la libertad de prensa consiste en el derecho de publicar las ideas sin censura previa, pero no en la consiguiente impunidad de quien la utiliza para cometer delitos. 

2. - La libertad de prensa no constituye un derecho absoluto, sino que debe ser ejercido conforme con las leyes que reglamentan su ejercicio. 

3. - Una razonable reglamentación de la libertad de prensa encuentra fundamento en los graves daños que puede ocasionar el ejercicio abusivo de la libertad de información en sus diversas manifestaciones. 

4. - Como principio general, la censura previa indiscriminada debe ser objeto de rechazo. 

5. - La relatividad del derecho de libre expresión no sufre mengua por el enunciado del art. 32 de la Constitución Nacional, pues éste no veda la reglamentación sino la restricción y su finalidad específica ha sido la reserva del tema a las jurisdicciones locales. 

6. - El art. 32 de la Constitución Nacional tiene por objeto evitar que el tema de la libertad de imprenta sea regido por leyes federales y que, como consecuencia, quede sometido exclusivamente a la jurisdicción de los tribunales de esa índole. Pero no deroga las reglas sobre jurisdicción federal ni las que fijan la competencia por razón de las personas, debiendo interpretarse aquella norma de un modo que no se desnaturalice el principio de la uniformidad de la legislación penal o civil. 

7. - La libertad de expresión puede ser legítimamente reglamentada, con el límite del art. 26 de la Ley Fundamental, sin que las respectivas leyes --en tanto razonables-- puedan ser consideradas como una restricción. 

8. - Sin desconocer la trascendencia institucional de algunos modos de expresión (libertad de crítica a los funcionarios públicos, incluidos los jueces; libertad de información --con ciertos límites--; libertad literaria y artística --sujetas a las exigencias de la moral pública--), que no se extiende a otras formas (publicaciones lascivas; que inciten la violencia racial o religiosa; que atenten contra las facultades de autodefensa del Estado; o contra los derechos de la minoridad; emisiones radiales que perturben la intimidad de las personas o comprometan su buen nombre y honor o provoquen conmoción o elogien actividades ilícitas o preconicen la violencia; etc.), la doctrina mayoritariamente se inclina por reconocer que el derecho a la intimidad tiene mayor rango que la libertad de prensa. 

9. - El conflicto entre la libertad de prensa ("latu sensu") y el derecho a la intimidad, al honor y a la imagen, no puede recibir una solución abstracta y válida para todos los supuestos, porque existen hipótesis en las 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. 

10. - A los efectos de determinar cuál es el alcance de la protección legal contra las injerencias o ataques al derecho a la privacidad y al honor cabe tener en cuenta que tal derecho es el más valioso para el hombre civilizado, que el daño a los derechos personalísimos es, por lo general, de insuficiente reparación ulterior y que la agresión a la intimidad puede ocasionar una lesión profunda de las afecciones de la víctima. 

11. - La naturaleza de la función del juez no es reparar el daño si puede evitarlo, porque lo contrario reduce la función de los jueces y puede llegar a transformarlos en espectadores privilegiados de la consumación del perjuicio injusto, máxime en la esfera de los derechos personalísimos, donde se ha hecho carne la evidencia de que la reparación pecuniaria es siempre insuficiente y donde está en juego el derecho de ser dejado a solas, calificado como el más amplio de los derechos y el derecho más valioso para los hombres civilizados. 

12. - En nuestro sistema no hay derechos absolutos sino que todos deben ser ejercidos con arreglo a las leyes reglamentarias, indispensables para una ordenada convivencia. En este ámbito la normativa constitucional es genérica, enunciativa de los derechos y principios que las leyes regulan para su ejercicio, las cuales --en la medida de su razonabilidad-- no pueden ser impugnados con éxito. 

13. - Todos los ciudadanos inclusive los funcionarios públicos, tienen derecho a un área de reserva. 

14. - El art. 1071 bis del Cód. Civil, que se apoya en el art. 19 de la Constitución Nacional --baluarte de la sociedad libre--, autoriza una protección integral --preventiva, inhibitoria y reparadora-- del ámbito de privacidad y del honor, que se impone como límite al poder estatal y a la acción de los particulares que dominan los medios masivos de comunicación social. 

15. - En caso de atentados a derechos personalísimos, como el honor y la imagen, los jueces pueden disponer medidas tendientes a prevenir menoscabos o a hacer cesar la acción dañosa. 

16. - Si se acepta que los derechos de la personalidad se encuentran en el primer escalón de la jerarquía de los derechos tutelados por la Constitución Nacional, no parecería irrazonable sostener la procedencia de las medidas preventivas. 

17. - El amplio espectro alcanzado por el tema del derecho a la intimidad ha abierto una ancha brecha en la doctrina constitucional tradicional --contraria a las medidas precaucionales--, para encauzar una posición francamente dominante tendiente a asegurar la plena vigencia del derecho a la intimidad, sea a través de medidas cautelares preventivas o ya fuere mediante otras tendientes a hacer cesar el daño. 

18. - Las medidas cautelares genéricas son un mecanismo idóneo para encontrar las soluciones apropiadas a cada especie particular de vulneración de los derechos personalísimos. 

TEXTO COMPLETO: 

2ª Instancia. -- Buenos Aires, julio 3 de 1992. 

Considerando: I. Que el tribunal, por resolución del 9 de mayo, decidió hacer lugar a la medida solicitada por la actora en defensa de su derecho a la privacidad y al honor y en consecuencia, ordenó al Canal 13 de televisión y al señor Mauricio Borensztein --conocido con el seudónimo de "Tato Bores"-- suspender provisionalmente en su programa la proyección de imágenes y conceptos vinculados con la doctora María R. Servini de Cubría hasta tanto se pronunciara el magistrado competente sobre el fondo del asunto. 

II. Que contra esa decisión "Arte Radiotelevisivo Argentino S. A." y Mauricio Borensztein interpusieron sendos recursos extraordinarios --contestados a fs. 105/131 y 133/160--, fundados en que la medida precautoria dispuesta sería inconstitucional por violar los arts. 14 y 32 de la Constitución Nacional y el art. 13 del Pacto de San José de Costa Rica (ley 25.054) y por estimar que se habría incurrido en arbitrariedad al admitir la medida sin que existiese verosimilitud del derecho invocado. 

III. Que, no obstante estar en presencia de una medida provisional (postergación temporaria de algunas imágenes y conceptos en un programa televisivo satírico-humorístico), lo decidido es revisable por la vía del art. 14 de la ley 48 en tanto entraña un problema constitucional complejo y la solución ha sido contraria al derecho federal que invocan los apelantes. Por lo demás, en cuanto al tema de fondo, la interlocutoria de fs. 19/21 reviste interés institucional que permite obviar el requisito de la "sentencia definitiva". Júzgase, en cambio, que relativamente a algunos aspectos accesorios --celeridad de la medida, verosimilitud del derecho, no exigencia de contracautela-- no media cuestión federal que justifique conceder los recursos. 

IV. Que habida cuenta de la entidad de los planteamientos, esta sala desarrollará con alguna amplitud los fundamentos sucintamente expuestos a fs. 19/21; decisión ésta que, por su carácter cautelar e inclusive por el escaso tiempo del que se dispuso para dictarla (extremo requerido para que fuera eficaz), se limitó a una formulación escueta de la problemática y su solución jurídica. Parece útil ahora, máxime teniendo en cuenta la ligereza con que el tema ha sido tratado en ciertos medios, explicitar con algún detenimiento los antecedentes históricos de la materia y el estado actual de la legislación, de la jurisprudencia y de la doctrina jurídica moderna. 

V. Que en esta exposición, toda vez que nuestro régimen jurídico global entronca --en la concepción de la persona y de sus derechos-- con el ordenamiento continental y no con el common law, se pondrá acento en aquél y no en éste. Y si bien la Constitución norteamericana y su primera enmienda influyeron decisivamente en nuestra Carta Magna, no por esa circunstancia histórica se justifica trasladar sin más la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos; en especial cuando ello se hace ignorando la teoría de los daños punitivos que son componentes esenciales de los "megaveredictos" de las condenas multimillonarias a los medios y desconociendo la existencia del "discovery period" que favorece notablemente la posición probatoria de la víctima (confr. R. D. Pizarro, "Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicación", ps. 226/227, Buenos Aires, 1991; M. Muñoz Machado, "Libertad de prensa y procesos por difamación", p. 146, Ed. Ariel, Barcelona, 1988). 

VI. Que, en este orden de ideas, cuadra tener presente que las costumbres y tradiciones de nuestro pueblo --de raíz preferentemente hispano latina-- son en muchos casos significativamente distintas a las que rigen en el país del norte, de donde las valoraciones y las respuestas a los problemas ético-jurídicos no consienten una irracional uniformidad. Por lo demás, el tribunal pondera la fuerza de la argumentación y no la fuente de la que emana, de manera que se mueve con entera libertad para asumir como propios los fundamentos que han sido expuestos por jueces y doctrinarios de diferente origen, inclusive precedentes emanados de la Corte norteamericana; bien entendido que habrá de ser tenida en especial rango la doctrina nacional en tanto ha efectuado un valioso aporte científico en la materia. Cabe aun añadir que el reciente fallo de la Corte de los EE. UU. sobre la legitimidad de los secuestros en países extranjeros --criticada por juristas de todo el mundo-- confirma en la opinión de que aquel tribunal no está amparado por el dogma de la infalibilidad. 

VII. Que, ello establecido, conviene señalar que la "celeridad" con que fue dictada la medida cautelar (dentro de las 24 hs. de elevado el expediente a la Cámara) no constituye vicio que desmerezca el pronunciamiento ni confiere el más mínimo atisbo de fundamentación a los calificativos de "sugestiva", "llamativa" y "sospechosa" que con manifiesta ligereza han sido formulados. Basta advertir, en ese sentido, que la rapidez empleada es la usual en esta Cámara (por sus tres salas) en materia de medidas cautelares que por su propia naturaleza la exigen y que esta conducta habitual de los magistrados del fuero --conocida por los letrados que en él pleitean-- responde estrictamente a la necesidad de que la petición precautoria tenga eficacia. 

Que, por otra parte, la celeridad del procedimiento no ocasiona gravamen alguno a los apelantes, toda vez que es principio elemental que estas medidas se dictan "inaudita parte". En todo caso, el agravio tiene origen en el efecto de la resolución y no en su tramitación, tema que se tratará después. 

Que importa recordar que en la Ac. N° 7 del 27 de mayo del corriente año --dictada a raíz de algunos comentarios descomedidos-- la Excelentísima Cámara en pleno puso de relieve la corrección del trámite y la razonabilidad y habitualidad del exiguo plazo en el que fue dictada la resolución del 9 de mayo. 

Que, como síntesis, la rapidez de la actuación de la sala en este caso no plantea cuestión federal alguna que preste sustento al recurso. 

VIII. Que dilucidar si en determinadas circunstancias existe "verosimilitud" del derecho a los efectos del dictado de una medida cautelar tampoco suscita cuestión federal para su examen en la instancia del art. 14 de la ley 48. Es jurisprudencia de la Corte Suprema que las decisiones referentes a medidas cautelares --particularmente en sus aspectos procesales-- son ajenas a la vía de excepción (confr. Fallos: 271:96, 319 --La Ley: 1341066; 135, 1175--; 276:9; 277:388; 293:298 --La Ley, 1976-B, 424--; 289:97; 297:37 --La Ley, 1977-B, 588--, 337; 300:1036, 1039; 301:947 --La Ley, 1980-B, 704--, entre muchos otros). 

Que si bien aquella regla ha sufrido excepciones, el sub lite encuadra en la primera y no en estas últimas. Corresponde destacar, por un lado, que en el programa de Tato Bores ya existían por lo menos dos antecedentes de referencias a la doctora Servini de Cubría (confr. tapes agregados) que "prima facie" podrían proyectar sombras sobre su reputación o constituir, al menos, una intromisión discutible en la esfera de privacidad (art. 1071 bis, Cód. Civil); en segundo término, que por las características satíricas del programa --en el que con certeza, demostrada por los hechos, volvíase a tomar a la juez federal como motivo de irrisión pública-- no resultaba irrazonable presumir que podríase, eventualmente, causar una mortificación en los sentimientos de la peticionaria vulnerando el área de reserva a la que tienen derecho todos los ciudadanos, inclusive los funcionarios públicos (confr. J. C. Rivera, "Derecho a la intimidad", en Derecho de Daños, ps. 355 y sigts.; ver tribunal de gran instancia de París, 14/5/85, in re "Giscard d'Estaing c. Société Carrére Michel Lafon et autre", Dalloz Sirey, sección Jurisprudencia y notas 1986-52); en tercer lugar, es significativo --y este extremo, de por sí, basta para denegar el recurso extraordinario sobre el punto-- que en ninguno de los dos escritos de apelación se haya efectuado una negativa precisa y categórica acerca de que en la audición del 10 de mayo existía "entrometimiento" en la órbita íntima con aptitud para mortificar el espíritu de la actora, vale decir, que los planteamientos sobre la actuación "conjetural" de la sala se mueven en un campo de afirmaciones genéricas, insuficientes para variar el "fumus bonis iuris" que presentaba la especie; en cuarto orden, no obstante que la medida fue notificada con suficiente antelación y haber quedado el tribunal --pese a tratarse de un domingo-- a disposición de las partes, ni el Canal 13 ni el señor Borensztein concurrieron a solicitar que --previa vista de la grabación-- se procediera al levantamiento de la medida antes del horario de emisión; circunstancia ésta que, en un cierto sentido, viene a corroborar la verosimilitud del derecho invocado (amenaza de intromisión en el ámbito de la intimidad), ya que en vez de ese sencillo trámite --rápido y eficaz-- se prefirió el procedimiento del recurso extraordinario, sujeto a traslados que insumirían un tiempo prudencial (art. 257, Cód. Procesal). 

Que, desde otro ángulo, el tribunal no dejó de valorar la gravedad de las consecuencias que acarrearían una u otra solución: a) decretar la medida --que podía haber sido rápidamente levantada mediante una actividad diligente de los interesados-- sólo tendría el simple efecto de postergar la emisión de un aspecto del programa, lo cual no afectaba ningún interés general; o b) rechazar la pretensión, que venía avalada por los antecedentes de tapes anteriores y por el propio carácter del programa, podía proyectar penumbras sobre la dignidad personal, lo que hubiera constituido un daño irreparable para el afectado y una disminución del patrimonio moral de la sociedad (confr. consid. VI de la resolución de fs. 19/21). 

Que la ponderación de los valores en juego responde a la directiva, enunciada por la Corte Suprema, de que no está permitido a los jueces desentenderse de la justicia del resultado (confr. Fallos: 272:139 --La Ley, 135-1199--; 293:401; 295:157 --La Ley, 1976-C, 380--, 316, 961 --La Ley, 1977-A, 448--; 303:1150, etc.) y responde, asimismo, a la consideración de la naturaleza de la función del juez que no es reparar el daño si puede evitarlo, porque lo contrario "reduce la función de los jueces y puede llegar a transformarlos en espectadores privilegiados de la consumación del perjuicio injusto" (confr. J. C. Rivera, "Derecho a la intimidad", en Derecho de Daños, p. 356, nota 2); máxime en esta esfera de los derechos personalísimos, donde se ha hecho carne la evidencia de que la reparación pecuniaria es siempre insuficiente y donde está en juego "el derecho de ser dejado a solas", calificado como "el más amplio de los derechos y el derecho más valioso para los hombres civilizados" (confr. juez Brandeis, 277 US 438, ps. 478/479, recordado por el ministro Petracchi in re "Ponzetti de Balbín" --Fallos: 306:1892 y ss., en p. 1942; La Ley, 1985-B, 120--). 

Que, en función de lo expuesto, que en buena medida está explícito en la resolución de fs. 19/21 y también ciertamente implícito, se impone concluir que el tema de la verosimilitud del derecho --en el caso-- constituía un problema arduo, de solución opinable, que fue decidido con fundamentos suficientes para descartar la pertinencia de la tacha de arbitrariedad y que no entraña, por su índole procesal, un tema que justifique la apertura de la instancia del art. 14 de la ley 48. 

Que tampoco escapó a la consideración de la sala, la prudencia de ver o no previamente el tape cuestionado. Al margen de que los antecedentes descriptos fueron estimados suficientes para adoptar la cautelar, en la que se daba oportunidad a los afectados para obtener temporáneamente su levantamiento, el tribunal tuvo en cuenta que decretar la medida luego de visualizar el programa hubiera implicado decidir anticipadamente, esto es, prejuzgar sobre la procedencia sustancial del amparo (la íntima conexidad de la medida cautelar innovativa y el fondo del asunto es particularmente clara); extremo éste, en su caso, que podría haber conllevado una grave lesión al derecho de defensa en juicio de Canal 13 y del señor Borensztein, quienes para ese entonces no habían sido oídos. La ponderación de este aspecto, que constituía una verdadera encrucijada, llevó al tribunal --meritando las circunstancias antes relatadas, el carácter provisional de la medida y la jerarquía de los derechos en juego-- a decretar la suspensión temporaria de la emisión del tape sin su exhibición previa. 

Que reitérase, entonces, que la resolución no ha sido antojadiza o caprichosa y que no se halla desprovista de fundamentos en grado de justificar la aplicación de la doctrina de la arbitrariedad de sentencias, que es estrictamente excepcional (doctr. de Fallos: 274:462; 278:135; 289:107; 290:95 --La Ley, 1975-B, 921--; 291:572; 293:226; 295:140, 278 --La Ley, 1975-D, 225; 1976-C, 423; 1790-516; 1976-D, 118--, 538, etc.) y cuya procedencia requiere un apartamiento inequívoco de la solución normativa prevista para el caso o una decisiva carencia de fundamentación (Fallos: 295:140 --La Ley, 1790-516--, 356, 420 --1977-A, 201--, 834, entre muchos otros). 

IX. Que la pertinencia de exigir, en cada caso, una contracautela es un tema procesal propio de los jueces de la causa y ajeno a la instancia extraordinaria. Por lo demás, siendo la actora un juez de la Nación no resulta arbitrario considerarla persona reconocidamente abonada, en los términos del art. 200, inc. 1°, del Cód. Procesal. A lo que cabe agregar que, no obstante el tiempo transcurrido, los apelantes no han solicitado la concreción de contracautela alguna, de manera que al respecto no ha existido una denegación que otorgue sustento al agravio. 

X. Que en los temas examinados júzgase, en suma, que los recursos deben ser denegados por no plantear ninguna cuestión subsumible en el art. 14 de la ley 48, que, como es sabido, contiene la arbitrariedad como fundamento no autónomo de las apelaciones. 

XI. Que, en cuanto al problema de fondo, débese señalar que el conflicto entre la libertad de prensa (latu sensu) y el derecho a la intimidad, al honor y a la imagen, no puede recibir una solución abstracta y válida para todos los supuestos, porque existen hipótesis en las que el derecho a la privacidad debe ceder ante los intereses generales y otras en las que el derecho de expresar las ideas sin censura previa reconoce legítimas limitaciones; cabiendo destacar que las formas de la libertad de expresión son muy diversas en cuanto a los medios (prensa, radiodifusión, televisión, informática, etc.), su sustancia (crítica, información, creación artística, reproducción de imágenes, humor, sátira, pornografía, etc.) y la finalidad perseguida. 

Tampoco se puede perder de vista las transformaciones históricas operadas en los siglos XIX y XX, en el que ya no se está en presencia solamente del "ogro filantrópico" que menciona Octavio Paz, sino ante poderosas empresas que tienen asombroso poder sobre la sociedad de masas, donde se potencia el riesgo, cada vez más frecuente, de conflicto con los derechos del protagonista de la noticia (confr. R. D. Pizarro, "Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicación", en esp. cap. II; E. Novoa Monreal, "Derecho de la vida privada y libertad de información --Un conflicto de derechos--", ps. 159/162, México, 1981; L. Diez Picazo, "Derecho y masificación social", ps. 19 y sigts., Madrid, 1979; J. Xifra Heras, "La información (Análisis de una libertad frustrada", p. 49, Barcelona, 1972). 

Que, en este orden de ideas, cabe repetir las palabras del ministro Petracchi (Fallos: 306:1892 --La Ley, 1985-B, 120--) acerca de que el área reservada se impone como límite al poder estatal "y también a la acción de los particulares, especialmente cuando éstos integren grupos que, en el presente grado de desarrollo de los medios de comunicación, se han convertido en factores que ejercen un poder social considerable, ante los cuales no cabe dejar inermes a los individuos" (en p. 1944). "Los medios de comunicación social disponen en nuestro tiempo de un poder enorme. Son ellos quienes forman e informan a los grupos humanos mayoritarios, contribuyendo a determinar sus opiniones, gustos y hasta sus necesidades" (confr. R. D. Pizarro, op. cit., p. 42, cap. II, parág. 5). 

Que la no valoración de la realidad actual puede conducir --y la jurisprudencia existente así lo demuestra-- a soluciones jurídicas disvaliosas, que deforman a la Constitución Nacional y no respetan los objetivos de bien común plasmados en el Preámbulo. Porque muy distinta parece ser la situación histórica en la que vivieron nuestros constituyentes de 1853 comparada con la crisis moral que atraviesa el mundo y a la que no es ajena nuestro país, incluidos ciertos medios de comunicación; diversidad histórica que obliga a repensar --más de un siglo después-- los problemas y que exige, necesariamente, una interpretación dinámica de la Constitución Nacional (confr. G. J. Bidart Campos, "Tratado elemental de derecho constitucional argentino", t. I, ps. 66/67, Buenos Aires, 1988; R. D. Pizarro, op. cit., ps. 52/55). 

Que, dada la riqueza de matices de la realidad, la solución de los conflictos particulares requiere, de modo imprescindible, el análisis cuidadoso de caso por caso (C. Valiente Noailles, "Manual de Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nación", t. I, Derecho Constitucional, p. 139, Buenos Aires, 1970; G. J. Bidart Campos, "Responsabilidad penal del director de una revista que publicó una carta injuriosa de un lector", ED del 5/9/91). Y ésa es precisamente la tarea de los jueces, únicos habilitados para revisar la razonabilidad, en cada caso, de las soluciones (378 US 184/188, nota 3). 

Que, ciertamente, el análisis de caso por caso y su definición ha sido encargada --como es propio de un sistema republicano de gobierno-- a un poder independiente, que es el encargado de velar en los conflictos sometidos a su decisión por la preeminencia de la justicia. El destierro de la venganza privada y el monopolio estatal de la fuerza, esenciales en una sociedad civilizada, exigen de suyo el recurso a los jueces; principio que es válido para la generalidad de las controversias, incluyendo aquellas en las que están en juego derechos como la "libertad de expresión sin censura previa" (arts. 14 y 32, Constitución Nacional) y el "derecho a la intimidad" (arts. 19 y 33, Ley Fundamental). Y en la solución de los casos particulares débese atender, para no incurrir en un pragmatismo simplista, no sólo a sus circunstancias de hecho sino también a principios generales rectamente entendidos. 

XII. Que, en orden a la libertad de expresión sin censura previa (arts. 14 y 32, CN y 13 del Pacto de San José de Costa Rica, ley 23.054), ya en los orígenes de nuestro proceso de emancipación fue destacado como un derecho esencial. Así, bien que con matices, lo estableció el decreto del 20 de abril de 1811 y con mayor amplitud el decreto del 25 de octubre de 1811; el Proyecto de Constitución de la Sociedad Patriótica (cap. 25, art. 210); el Estatuto Provisional del 5 de mayo de 1815 (sec. 7ª, cap. II); el Estatuto Provisional del 22 de noviembre de 1816 (íd.); el Reglamento Provisorio del 3 de diciembre de 1817 (íd.); la Constitución de 1819 (cap. II, art. CXI); la Constitución de 1826 (secc. VIII, art. 161); y el Proyecto de Juan Bautista Alberdi (art. 16), que es el antecedente inmediato del art. 14 de la Constitución Nacional de 1853 (confr. H. J. Zarini, "Constitución de la Nación Argentina", 2ª ed.). Dicha disposición se complementa con el art. 32, que introdujo la reforma de 1860. 

Que, como es sabido, el art. 14 dispone que "todos los habitantes de la Nación gozan de los siguientes derechos conforme a las leyes que reglamentan su ejercicio... publicar sus ideas por la prensa sin censura previa" y el art. 32 establece que "El Congreso Nacional no dictará leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdicción federal". Por su parte, el art. 13 del Pacto de San José de Costa Rica proscribe también la censura previa, sin perjuicio de las responsabilidades ulteriores (ley 23.054). 

Que tanto la doctrina como la jurisprudencia han puesto de relieve la importancia de la libertad de prensa --entendida en sentido amplio--dentro del sistema republicano (confr. José Manuel de Estrada, "Curso de Derecho Constitucional", t. I, p. 215, 2ª ed., 1927; Jorge M. Mayer, "El derecho público de prensa", p. 43, Buenos Aires, 1944; Juan Bautista Alberdi, "Obras Completas", t. III, p. 107, Buenos Aires, 1886; Joaquín V. González, "Manual de la Constitución Argentina", N° 158; H. J. Zarini, "La Constitución Argentina en la doctrina judicial", ps. 47/48, Buenos Aires, 1975; M. A. Montes de Oca, "Lecciones de Derecho Constitucional", t. I, p. 365, Buenos Aires, 1917; S. F. Linares Quintana, "Gobierno y Administración de la República Argentina", t. II, p. 252, Ed. Tea, Buenos Aires, 1959; G. J. Bidart Campos, nota en ED del 5/9/91; etc.); aspecto que también la Corte ha señalado destacándola como "valor preeminente" del orden democrático, al punto de considerar que excluye los procedimientos que conduzcan a someter el ejercicio de esa libertad a la dirección judicial, aunque ella sea bien intencionada o intrínsecamente sana (Fallos: 248:291, 591, 664 --La Ley, 105-568--, etc.). Se ha dicho, así, que los constituyentes proscribieron toda clase de censura en resguardo de aquella libertad prefiriendo correr el riesgo del posible abuso (Fallos: 134:378; 269:189 --La Ley, 130-760--; 270:268, 289 --La Ley, 130-458; 130-452-- ya que sin dicho resguardo existiría una democracia desmedrada o puramente nominal (Fallos: 248:291). 

Que no obstante su formulación asaz afirmativa, aquellos principios no tienen alcance absoluto: en nuestro sistema no hay derechos absolutos sino que todos deben ser ejercidos con arreglo a las leyes reglamentarias, indispensables para una ordenada convivencia. En este ámbito la normativa constitucional es genérica, enunciativa de los derechos y principios que las leyes regulan para su ejercicio, las cuales --en la medida de su razonabilidad-- no pueden ser impugnadas con éxito (Fallos: 132:360; 188:105; 240:223; 249:252; 262:205, 302; 263:28, 71, 460, etc.). La admisión de un derecho ilimitado importaría una concepción antisocial (confr. H. J. Zarini, "La Constitución Argentina en la doctrina judicial", p. 42, Buenos Aires, 1975; J. r. Vanossi, "La censura ante el Derecho Constitucional Argentino", LA LEY, 1982-B, 1001 y sigts., y en esp. p. 1003). 

Que la relatividad del derecho de libre expresión no sufre mengua por el enunciado del art. 32 de la Constitución Nacional, pues éste no veda la "reglamentación" sino la "restricción" y su finalidad específica --como surge de los antecedentes de la Comisión de 1860 y de lo dicho por Vélez Sársfield-- ha sido la reserva del tema a las jurisdicciones locales (Fallos: 1:297; 8:195; 278:62). El art. 32 de la Constitución Nacional, tiene por objeto evitar que el tema de la libertad de imprenta sea regido por leyes federales y que, como consecuencia, quede sometido exclusivamente a la jurisdicción de los tribunales de esa índole. Pero no deroga las reglas sobre la jurisdicción federal ni las que fijan la competencia por razón de las personas, debiendo interpretarse aquella norma de un modo que no se desnaturalice el principio de la uniformidad de la legislación penal o civil (Fallos: 278:62). 

Que no es dudoso que la libertad de expresión puede ser legítimamente reglamentada, con el límite del art. 28 de la Ley Fundamental, sin que las respectivas leyes --en tanto razonables-- puedan ser consideradas como una restricción (Fallos: 1:130; C. Valiente Noailles, op. cit., t. I, p. 125, Buenos Aires, 1970). A lo que cabe añadir que, como regla, un acto estatal es irrazonable cuando implica el sacrificio inicuo de la persona humana a la sociedad política (confr. J. Oyhanarte, "Poder político y cambio estructural en la Argentina", p. 97). 

Que no sólo se han dictado leyes que implican una reglamentación de la materia (normas del Cód. Penal que tutelan el honor; arts. 16 y 18, ley 22.285; arts. 31 y sigts., ley 11.723; art. 1071 bis, Cód. Civil, según ley 21.173; ley 20.056 que veda toda publicidad referida a menores de 18 años, ya sea como delincuentes o contraventores o como víctimas de delitos, ley 4873/65 Córdoba, ley 10.067/83 de Buenos Aires, ley 431 de Formosa, ley 3460 de Santa Fe, etc.; ley nacional 23.798 de lucha contra el Sida (art. 2°), etc.), sino que también se ha sancionado el ejercicio abusivo de la libertad de prensa (confr. Fallos: 257:275 --La Ley, 115-437--; CNCiv., sala A, La Ley, 1988-B, 375, con nota de G. J. Bidart Campos; ED del 21/11/91, con nota del mismo autor y de D. E. Herrendorf; y particularmente, por su importancia, caso "Ponzetti de Balbín", en Fallos: 306; 1892 --La Ley, 1985-B, 120--). La esencia de la libertad de prensa consiste en el derecho de publicar las ideas sin censura previa --con el alcance que luego se precisará-- pero no en la consiguiente impunidad de quien la utiliza para cometer delitos (ED, 123-128 y Fallos: 257:308; 265:186; 269:189, 195 --La Ley, 115-350; 124-383; 130-760; 130-809--, etc.). Que inclusive la Corte Suprema --en anterior integración-- ha admitido sobre la prensa el ejercicio ponderado del poder de policía con base en la necesidad de preservar la moral, las buenas costumbres, el orden y la seguridad pública (Fallos: 282:392 y 295:215 --La Ley, 1976-C, 188--; ver Zarini, op. cit., p. 49). 

Que una razonable reglamentación encuentre fundamento en los graves daños que puede ocasionar el ejercicio abusivo de la libertad de información en sus diversas manifestaciones; aspecto éste que no pasó inadvertido, según se infiere de determinados antecedentes. Así, por ejemplo, en el Proyecto de Constitución de la Sociedad Patriótica, en el cap. 25, art. 211 se calificó el abuso de esta libertad "como un crimen"; en la ley del coronel Dorrego del 9 de mayo de 1828 se estableció que son abusivos de la libertad de imprenta los impresos que... ofendan con sátiras o inventivas el honor y reputación de algún individuo, o ridiculicen su persona, o publiquen defectos de su vida privada (confr. M. A. Montes de Oca, "Lecciones de derecho constitucional", t. I, p. 363; Buenos Aires, 1917). Por su parte, este autor advierte: "La gran función social de la prensa puede ser bastardeada y puede llegar hasta penetrar en el recinto sacrosanto del hogar, para exhibir sus secretos ante la curiosidad pública. El Estado debe disponer de medios eficaces para reprimir esos excesos porque la libertad no es licencia, porque la augusta misión del periodismo es in oedificationem societatis, no in destructionem ajusdem" (p. 365); Linares Quintana señala, asimismo, que "si bien nada hay más sagrado y respetable que la libertad de opinión, también es cierto que nada hay más abyecto y repudiable que su ilegítimo abuso" (v. "Gobierno y Administración de la República Argentina", t. II, p. 253, Ed. Tea, Buenos Aires, 1959). Juan Bautista Alberdi enseñó: La prensa no es escalera para asaltar la familia y su secreto; no es llave falsa para violar la casa protegida por el derecho público; no es el confesionario católico que desciende a la conciencia privada. "El que así la emplea prostituye su ejercicio y la degrada más que los tiranos" (confr. Cartas Quillotanas, p. 95 --el subrayado no pertenece al original--). 

Que la consideración del caso "Ponzetti de Balbín" (Fallos: 306:1892) pone de manifiesto hasta qué grado puede llegar la degradación de un medio informativo. Basta aquí con recordar que los ministros Carrió y Fayt señalaron que la publicación de la foto del doctor Balbín agonizante "había provocado sentimientos de rechazo y de ofensa a la sensibilidad de toda persona normal" y que los doctores Caballero, Belluscio y Petracchi calificaron aquella conducta como "innoble brutalidad" incompatible con elementales sentimientos de decencia y decoro. 

Que, a modo de resumen, se puede señalar la importancia de la libertad de prensa en un sistema republicano; que ella no constituye, empero, un derecho absoluto sino que debe ser ejercido conforme con las leyes que reglamentan su ejercicio; que, como principio general, la censura previa indiscriminada debe ser objeto de rechazo; que, en los casos concretos los jueces deben proceder con afinada prudencia (CS, "Costa c. MCBA", ED, 123-128); y que en la solución de aquellos conflictos cabe considerar las circunstancias de cada caso, con el fin de armonizar el juego de los derechos constitucionales y de asegurar, mediante una sentencia justa, la primacía del que representa mayor valiosidad. 

XIII. Que en torno a los derechos personalísimos --privacidad, honor, fama, imagen, etc.-- y su protección se ha desarrollado una vastísima producción jurídica contemporánea (pueden citarse, como ejemplos --entre muchos otros--los siguientes trabajos: R. D. Pizarro, "Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicación", Buenos Aires, 1991; L. Andorno, "La informática y el derecho a la intimidad", LA LEY, 1985-A, 1100; A. C. Belluscio, "Daños causados por la publicación de noticias", en Derecho de Daños, cap. XVI, Buenos Aires, 1989; G. J. Bidart Campos, "Tratado Elemental de Derecho Constitucional Argentino" (ts. I y II) 1988 y (t. III) 1989; sus artículos: "El derecho a la intimidad y la libertad de prensa", ED 112-239; "El derecho de crónica periodística y el honor personal", ED 123-128; "Fotografía publicada en una revista erótica: libertad de prensa versus derecho a la intimidad personal", ED, 126-467; "¿Hay un orden jerárquico en los derechos personales?", ED, 116-801; "La informática y el derecho a la intimidad", ED, 107-921; "La prensa libre, la obligación de publicar y la censura", La Ley, 154-11; "Noticias erróneas difundidas por la prensa y resarcimiento del daño moral a la víctima", ED, 118-304; "Una condena al sensacionalismo periodístico por agraviar la intimidad de una persona", ED, 136-237; del mismo autor, en colaboración con D. Herrendorf, "Crónica periodística, libertad de prensa y derechos ajenos", ED, 139-731; L. Brajnovic, "Deontología periodística", Universidad de Navarra, Pamplona, 1978; J. Bustamante Alsina, "Responsabilidad de los órganos de prensa por informaciones inexactas", La Ley, 1989-B, 286 y "Los efectos civiles de las informaciones inexactas o agraviantes", La Ley, 1989-D, 885; E. J. Cárdenas, "Reflexiones comparadas sobre algunos aspectos de la libertad de prensa (A propósito de 'Campillay, J. C. c. La Razón, Crónica y Diario Popular')", La Ley 1986-C, 984; J. A. Carranza, "Los medios masivos de comunicación y el derecho privado", Buenos Aires-Córdoba, 1975; S. Cifuentes, "Derechos personalísimos", Bs. As. Córdoba, 1974; "El derecho a la intimidad", ED, 57-832; del mismo autor y M. Fernández, "Rectificación. Respuesta. Réplica", La Ley, 1990-E, 872; de Cifuentes y J. C. Rivera, "Anteproyecto de régimen integral de los derechos personalísimos", ED, 115-832; F. Conesa Sánchez, "La libertad de empresa periodística", Universidad de Navarra, Pamplona, 1978; V. Denti, "Diritto della persona e tecniche di tutela giudiziale", Napoli, 1983; M. A. Ekmekdjian, "Jerarquía constitucional de los derechos civiles", La Ley, 1985-A, 847; "De nuevo sobre el orden jerárquico de los derechos civiles", ED, 114-945; "El derecho a la dignidad en el Pacto de San José de Costa Rica", La Ley, 1986-E, 941; D. M. Ferreira Rubio, "El derecho a la intimidad", Buenos Aires, 1982; I. H. Goldenberg, "La responsabilidad civil derivada de la lesión del derecho a la intimidad", en Responsabilidad por daños, Buenos Aires, 1990; J. González Pérez, "La dignidad de la persona", Madrid, 1986; D. E. Herrendorf, "La dignidad violentada y la prensa", ED, 138-455; J. C. Hitters, "Protección de los derechos humanos", ED, 135-941; A. Kemelmajer de Carlucci, en el Código civil anotado bajo la dirección de los doctores Belluscio y Zanonni, t. 5, art. 1071 bis del Cód. Civil, Buenos Aires, 1984; R. M. López Cabana, "Responsabilidad civil de los medios de comunicación social por la publicación de noticias", en Responsabilidad por daños, t. II, Buenos Aires, 1990; A. M. Morello, "La Corte Suprema y el nuevo derecho de la privacidad", JA, 1985-I-534 y "Tutela procesal del derecho a la intimidad personal", JA, 1985-II-764; J. Mosset Iturraspe, "El derecho a la intimidad", JA, doctr. 1975-405; S. Muñoz Machado, "Libertad de prensa y procesos por difamación", Barcelona, 1988; E. Novoa Monreal, "Derecho a la vida privada y libertad de información (Un conflicto de derechos)", Méjico, 1981; P. Perlingieri, "Información, libertad de prensa y dignidad de la persona", en Revista Jurídica de Cataluña, 1987, n° 2, p. 17; J. C. rivera, "Derecho a la intimidad", en Derecho de daños, Buenos Aires, 1989; "Derecho a la intimidad", La Ley, 1980-D, 912; "Libertad de prensa y derecho a la intimidad. Un conflicto permanente", La Ley, 1985-B, 114; R. Tommasini, "L'interesse alla riservatezza ed i valori della persona di fronte alla libertá di manifestare il pensiero", Nápoli, 1983; J. Xifra Heras, "La información (Análisis de una libertad frustrada)", Barcelona, 1972; M. M. Zavala de González, "Derecho a la intimidad", Buenos Aires, 1982; "La libertad de prensa frente a la protección de la integridad espiritual de la persona", JA, 1982-II-783, etcétera). 

XIV. Que la tutela de la dignidad humana --especialmente derecho a la intimidad y al honor-- ha sido constante preocupación de filósofos y juristas de todas las épocas, con fundamento en que la libertad es reconocida para beneficio social, al servicio del hombre, y no para que éste la sirva. En este sentido, el tribunal recordó en la resolución atacada que el honor "es el esplendor de la dignidad humana" (confr. T. Urdanoz, "Introd. q. 72 in Sum. Theol.", t. VIII, p. 589, ed. BAC) y que un filósofo de la categoría de Johannes Messner señaló que el honor --derecho natural primario-- es el bien más elevado de los bienes exteriores, pues su pérdida priva al hombre de relación con la sociedad, que es indispensable para el pleno desarrollo de la personalidad (confr. "Etica social, política y económica a la luz del derecho natural", p. 510, Ed. Rialp, Madrid, 1967) recordando, asimismo, que el Libro de los Proverbios enseña "Mejor es el buen nombre que grandes riquezas". 

XV. Que, con particular lucidez, R. O. Pizarro ha sostenido que "La tutela de la dignidad de la persona debe constituir una obsesión para quienes profesan una concepción humanista del derecho y de la vida; concepción que exige que el derecho, la economía y el Estado estén al servicio de los valores superiores del hombre y no a la inversa. Sostenemos que los juristas de nuestro tiempo deben asumir el desafío que representa la tutela de los derechos humanos frente a las nuevas formas de agresión. Sin prejuicios ni tabúes. Superando mitos y preconceptos que impiden --a veces interesadamente-- acceder a soluciones justas, equitativas y no desprovistas de seguridad (confr. op. cit., ps. 104/105). 

Que ya en el inicio del proceso de emancipación de nuestro país fue preocupación de los gobernantes destacar como el bien más preciado --después de la vida-- la honra de los ciudadanos. Así, por ejemplo, en el Proyecto de Constitución para las Provincias Unidas del Río de la Plata de la Sociedad Patriótica, en su art. 5° se establece: "Los derechos del hombre son la vida, la honra, la libertad, la seguridad, la igualdad y la propiedad", conceptos reproducidos en el Estatuto Provisional del 5 de mayo de 1815 (art. 1°); el Estatuto Provisional del 22 de noviembre de 1816 (art. 1°); en el Reglamento Provisorio del 3 de diciembre de 1817 (art. 1°); y en la Constitución de 1819 (art. CIX); Ley de Dorrego del 9 de mayo de 1828. 

Que a los derechos a la intimidad y al honor los arts. 19 y 33 la Constitución Nacional les ha reconocido jerarquía fundamental. Bien señaló la Cámara Civil, sala A, que los derechos personalísimos tienen inclusive precedencia sobre los que reconoce la Constitución Nacional, por ser anteriores a la constitución del Estado, innatos a la condición humana y, por ende, de jerarquía superior; tal es su importancia que la privación de estos derechos importaría el aniquilamiento o desmedro de la persona (voto del doctor Escutti Pizarro, ED, 126-464; ver J. J. Llambías, "Tratado de Derecho Civil. Parte General", t. I, p. 268, n° 371). Este fallo motivó una nota laudatoria del doctor G. J. Bidart Campos, quien recalcó que "la dignidad de las personas, su intimidad y hasta diríamos su pudor, también tienen arraigo constitucional" en tanto se trata de "un reducto sagrado de la vida personal" (confr. ED, 126-464). 

Que el fundamento del "derecho a la intimidad", derivado de los arts. 19 y 33 de la Carta Magna, constituye ya un valor entendido, que está al margen de toda discusión. A guisa de ejemplo, recuérdase el voto de los ministros Caballero y Belluscio: "El derecho a la privacidad también está consagrado por la Constitución y es fundamental para la existencia de una sociedad libre" (Fallos: 306: 1892); y las reflexiones del doctor Petracchi en la misma causa, en el sentido de que el art. 1071 bis del Cód. Civil es la consecuencia de otro derecho inscripto en la propia Constitución: el derecho a la privacidad; y trayendo a la memoria la opinión del juez Brandeis relativa a que los creadores de nuestra Constitución.... confirieron, frente al gobierno, el derecho de ser dejado a solas --El más amplio de los derechos y el derecho más valioso para los hombres civilizados-- (277 US 478/479, en Fallos: 306:1892, en ps. 1933 y 1942); área reservada que se impone como límite al poder estatal y a la acción de los particulares (p. 1944). 

Que las opiniones en el sentido de que el "derecho a la intimidad" --que prohíbe la mortificación arbitraria de otro en sus costumbres o sus sentimientos-- reconoce raigambre constitucional, conforman un panorama dominante en la doctrina (confr. v. gr. M. Ekmekdjian, "Jerarquía constitucional de los derechos civiles", La Ley, 1985-A, 847; J. C. Rivera, "Derecho a la intimidad", en Derecho de Daños, ps. 355 y sigts., y "Libertad de prensa y derecho a la intimidad. Un conflicto permanente", La Ley, 1985-B, 114 y sigts.; G. J. Bidart Campos, "La filosofía de los derechos humanos en la Constitución de 1853-1860", ED, 106-821; R. D. Pizarro, "Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicación", ps. 102/103, Buenos Aires, 1991, etc.). Y así lo declararon, con voto unánime, las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Mar del Plata (1983): "I. La protección jurídica de la intimidad tiene sustento constitucional en el art. 19 de la Constitución Nacional". 

XVI. Que en forma coincidente el "área de privacidad" y el derecho al honor han sido objeto de tutela en el derecho supranacional y en el derecho comparado. En el primero de ellos puede citarse como ejemplos: Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, de 1948 (art. 5°); Declaración Universal de los Derechos Humanos, de 1948 (art. 12); Convenio Europeo de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, de 1950 (art. 21); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, de 1966 (art. 17); y Pacto de San José de Costa Rica, de 1969 (arts. 5 y 11). En el derecho comparado, según lo recuerdan Pizarro (ob. cit.) y Morello, "Tutela procesal del derecho a la intimidad personal". Ponencia a las IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal. Madrid 1985, en JA, 1985-II-764 y sigts.), destacándose la Constitución Española de 1978 (arts. 15, 16 y 20) y la ley orgánica de protección civil de los derechos del honor, intimidad personal y familiar de 1982; leyes italianas de 1963 que regula la actividad de los periodistas, 416/81 y 103/75 en materia de prensa escrita y televisiva; el Código Portugués de 1967 (art. 70); la Constitución chilena de 1980 (arts. 19 y 20); la recién derogada Constitución Paraguaya (art. 77), complementada por la ley 340 de 1973; Ley Suiza de 1983, en vigencia desde 1985, etcétera. 

Que, por su trascendencia, conviene destacar que el Pacto de San José de Costa Rica, inmediatamente después del derecho a la vida, consagra el derecho que "Toda persona tiene a que se respete su integridad física, psíquica y moral" (art. 5) y, antes de ocuparse de la libertad de prensa, dicho Pacto establece en su art. 11; "1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 

2. Nadie puede ser objeto de injerencias 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 y reputación. 

3. Toda persona tiene derecho a la protección de la ley contra esas injerencias o esos ataques". 

Que, dada a su vez la redacción del art. 13, sobre libertad de prensa sin censura previa, sujeta a responsabilidades ulteriores, también en el ámbito de este pacto Internacional se puede plantear un conflicto concreto entre el derecho a la privacidad y al honor y la libertad de expresión; conflicto que, naturalmente, debe recibir la misma solución que la que se preconiza para los casos regidos directamente por la Constitución Nacional. 

Que lo expuesto en los considerandos que anteceden tienen por objeto mostrar: a) que el tema de los derechos personalísimos concita especialísima atención de filósofos y juristas, particularmente después de la 2a. Guerra Mundial; al punto de constituir una verdadera obsesión su formulación explícita y la búsqueda de los modos de tutela; b) que en nuestro derecho patrio el honor merecía una consideración de primer rango; c) que ya no se discute que el derecho a la intimidad y al honor tienen jerarquía constitucional; y d) que tanto en el derecho supranacional como en el comparado existen específicas previsiones de defensa de aquellos derechos. 

XVII. Que corresponde examinar qué derecho debe prevalecer --por su mayor rango axiológico-- en caso de conflicto entre la libertad de prensa y el derecho a la intimidad y al honor. 

Que, sin desconocer la trascendencia institucional de algunos modos de expresión (libertad de crítica a los funcionarios públicos, incluidos los jueces --Fallos: 269:200 La Ley, 129-40--; libertad de información --con ciertos límites: confr. G. J. Bidart Campos y D. R. Herrendorf, "Crónicas informativas que identifican a las víctimas de delitos", ED del 21/11/91; libertad literaria y artística-- sujetas a las exigencias de la moral pública, Fallos: 257:275 --La Ley, 115-437--, etc.), que no se extiende a otras formas (publicaciones lascivas --365 U. S. 43, año 1961, juez Clark: "la obscenidad no se halla comprendida en el ámbito constitucional que protege las libertades de expresión y prensa"--; que incitan a la violencia racial o religiosa --art. 13, inc. 5°, del Pacto de San José de Costa Rica--; que atenten contra "las facultades de autodefensa del Estado" --J. Oyhanarte, op. cit., ps. 54 y sigts.--; o contra los derechos de la minoridad --ley 20.056--; emisiones radiales que perturban la intimidad de las personas o comprometan su buen nombre y honor o provoquen conmoción o elogien actividades ilícitas o preconicen la violencia --arts. 16 y 18, ley 22.285--, etc.), sin desconocer la apuntada trascendencia institucional, la doctrina mayoritariamente se inclina por reconocer que el derecho a la intimidad tiene mayor rango que la libertad de prensa. 

Que, por lo pronto, reitérase que la privación de los derechos personalísimos conduce al aniquilamiento de la persona (CNCiv., sala A, ED, 126-454; J. J. Llambías, op. y loc. cits. en consid. XVI), a su aislación de la sociedad, que es necesaria para su perfeccionamiento (J. Messner, op. cit.). Y repítese que los doctores Belluscio, Caballero y Petracchi han aceptado explícitamente que el derecho a la privacidad "es fundamental para la existencia de una sociedad libre", y con cita del juez Brandeis, que el derecho de ser dejado a solas es "el más amplio de los derechos y el derecho más valioso para los hombres civilizados" (Fallos: 306:1892, en p. 1942), y también parece bueno traer a la memoria de la misma causa, el voto de los doctores Carrió y Fayt, en cuanto ponen de relieve que suprimida la privacidad la persona quedaría reducida al nivel de cosa, de simple objeto. 

Que, en la misma orientación, se han pronunciado M. Ekmekdjian, "Jerarquía constitucional de los derechos civiles", La Ley, 1985-A, 847; J. C. Rivera, "Derecho a la intimidad", en Derecho de Daños, ps. 355 y sigts. y "Libertad de prensa y derecho a la intimidad. Un conflicto permanente", LA LEY, 1985-B, 114 y sigts.; R. D. Pizarro, op. cit., ps. 102/103; A. Kemelmajer de Carlucci, en el Código Civil Anotado dirigido por A. C. Belluscio y A. Zanonni; t. 5, art. 1071 bis; M. A. Montes de Oca, "Lecciones de Derecho Constitucional", t. I, p. 365, Buenos Aires, 1917 --bien que se inclina por la proscripción de las medidas cautelares en p. 368--; M. Zavala de González, "La libertad de prensa frente a la protección de la integridad espiritual de la persona", JA, 1982 - II-783; S. Cifuentes, "Los derechos personalísimos", ps. 82 y sigts.; S. Cifuentes y M. Fernández, "Rectificación. Respuesta. Réplica", LA LEY 1990-E, 583; A. M. Morello, "Tutela procesal del derecho a la intimidad personal", JA, 1985-II-764 y sigts.; Stein, E., "Derecho Político", ps. 142 y sigts., Ed. Aguilar, Madrid 1973, etcétera). 

Que Jorge R. Vanossi también reconoce la primacía del derecho al honor sobre la libertad de expresión. Tras poner énfasis en la tutela al derecho de crítica (Fallos: 269:200 --La Ley, 129-40--) y en la doctrina del "real propósito malicioso", sostiene que "la libertad de expresión sin censura previa no empece a la aceptación de la razonabilidad de las únicas trabas a la circulación, que deben ser las tendientes a la protección de la juventud y del honor, ya que éstos revisten la calidad de 'intereses públicos privilegiados', que se sitúan por encima de los demás intereses públicos" (confr. "La censura ante el derecho constitucional argentino", LA LEY, 1982-B, 1001 y sigts., en esp. p. 1003). 

Que oriéntanse por el mismo sendero G. J. Bidart Campos y D. E. Herrendorf. El primero expresó: "Cuando hay conflicto entre normas que reconocen derechos debe preferirse --en la interpretación armónica de todas-- el valor de mayor jerarquía. Aquí no cabe duda de que la intimidad personal tenía que prevalecer frente a la libertad de prensa ejercida por una publicación erótica, por respeto al recato de la privacidad y al derecho de no soportar injerencias arbitrarias o abusivas en ese reducto sagrado de la vida personal" (confr. "Fotografía publicada en una revista erótica: Libertad de prensa versus Intimidad personal", ED, 126-464). 

Que, en otra ocasión, el doctor G. J. Bidart Campos repitió: "Nuevamente hay que recalcar que la libertad de expresión tiene que armonizarse con los derechos de terceros, muchos de los cuales --como el honor y la dignidad-- son jerárquicamente de mayor valiosidad que aquélla" (ED, 138-461). 

Y coherente con su pensamiento, expuesto en "La filosofía de los derechos humanos en la Constitución de 1853-1860" (ED, 106-821), volvió a sostener Bidart Campos que en un conflicto entre la libertad de expresión y el derecho al honor de la víctima, siempre que la libertad de prensa se intercala, hay que tener precauciones, porque sin ser para nada un derecho absoluto, es uno de los que la Constitución preserva rigurosamente. "Pero eso, y sólo eso. En modo alguno compartimos las exageraciones que, por mediar libertad de expresión, acusan susceptibilidades frente a todo lo que significa hacer jugar una limitación razonable a su ejercicio en protección de derechos ajenos... Cuando el derecho al honor ha sufrido violación por el ejercicio extralimitado de la libertad de expresión --así sea prensa escrita--, es indispensable priorizar en la escala axiológica el bien más valioso. Y el honor personal vale más que los bienes que se tutelan constitucionalmente con la libertad de expresión en todas sus formas" (confr. "Responsabilidad penal del director de una revista que publicó una carta injuriosa de un lector", en ED del 5/9/91). 

Que aunque podríase seguir con otras citas de este autor, basta añadir el caso del "colectivero violado", relativamente al cual Bidart Campos y Herrendorf señalaron: "Que la libertad de expresión cuente con importante resguardo constitucional no alcanza para priorizar los bienes que ella cubre por sobre otros bienes de terceros que cuentan con mayor jerarquía axiológica. No todos los bienes jurídicos son iguales", (confr. "Crónicas informativas que identifican a las víctimas de delitos", ED del 21/11/91). 

Que si a lo dicho se agregan las conclusiones de diversos congresos jurídicos (IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mar del Plata 1983; II Jornadas Provinciales de Derecho Civil, Mercedes, Buenos Aires 1983; I Congreso Internacional de Derecho de Daños, Buenos Aires, 1989; IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil, San Juan 1989; IV Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros, Mar del Plata 1989; II Congreso Internacional de Derecho de Daños, Buenos Aires, 1991; Jornadas de Responsabilidad por Daños en Homenaje al doctor Bustamante Alsina, Buenos Aires, 1990), no puede caber duda de que los autores en general tienden a reconocer la primacía del derecho a la intimidad sobre el de la libertad de expresión (basta mencionar, aparte de los autores ya citados, juristas como Cifuentes, Ghersi, Pizarro, Rivera, Gianfelici, Leal de Ibarra, Marino, Orzábal, Vinocur, Barceló, Marra, Muller, Rabinovich, Arson de Glindberg, Di Próspero, Altmark, Lloveras de Resk, Bekerman, todos ellos en I Congreso Internacional de Derecho de Daños, abril 1989; A. A. Alterini, López Cabana, Bossert, Messina de Estrella Gutiérrez, Márquez, Vigo, Suárez, Melneciuc, en IV Jornadas Sanjuaninas 1989; Vallespinos, Banchio, Márquez, Solignac, Bíscaro, Weingarten, Pizarro donde se agregan en la ponencia III. 2) Vázquez Ferreyra, Tansi, Núñez, Drejer, Lorenzetti, Vila de Gené, Vila, Speroni, Ganem, Wierzba, Greco, Moauro, Mónaco, Ariza, Hernández en las Jornadas de Responsabilidad por Daños en homenaje al doctor Bustamante Alsina, Buenos Aires, 1990). 

Que puede sintetizarse lo expresado con palabras de la Corte Suprema: El derecho de publicar las ideas por la prensa, constitucionalmente protegido contra la intervención de los poderes del Estado, está limitado por los derechos de la persona a su libertad, a su dignidad, a su privacidad, a su honor y reputación (causa "Vago S. A. c. Ediciones de La Urraca S. A.", del 19 de noviembre de 1991 --La Ley, 1992-B, 367--). 

Que la tendencia moderna, en resumidas cuentas, no es otra que la fortificación del clásico derecho a la privacidad, como acertadamente lo señala el doctor A. M. Morello ("Tutela procesal del derecho a la intimidad personal", en JA, 1985-II, ps. 764 y sigts., en esp. p. 767). 

XVIII. Que, ello recordado, cuadra meritar cuáles son --supuesto un caso de conflicto-- las actitudes posibles frente a la prensa y al derecho a la intimidad, atendiendo a la redacción de los arts. 14 y 32 de la Constitución Nacional y 13 del Pacto de San José de Costa Rica y de los arts. 19 y 33 de la Ley Fundamental, 11 de dicho Pacto y 1071 bis del Cód. Civil, reglamentario de estos últimos y, al propio tiempo, de la libertad de expresión. 

Que, para arribar a una solución realista y valiosa, se impone tener en cuenta que por un lado está el derecho al honor de más de treinta millones de habitantes --la enorme mayoría de los cuales no tiene el más mínimo acceso a la prensa sino como consumidor-- y, por el otro, el derecho prevalecientemente económico de los pocos propietarios y empresas dueñas de los medios masivos de comunicación social y de sus dependientes. La situación es mucho más grave cuando, en los hechos, el manejo de la información queda en manos de monopolios u oligopolios, con inevitable detrimento de las libertades políticas, de prensa y también del derecho de la información (confr. R. D. Pizarro, op. cit., p. 50; Conesa Sánchez, op. cit., p. 327; J. Mayer, op. cit., ps. 404/405). "Es que el derecho de informar ideas y opiniones por la prensa que las constituciones reconocen formalmente a todos los habitantes --dice Pizarro-- sólo tiene concreción práctica en aquellos que disponen de medios necesarios para su realización... Existe, en consecuencia, una fuerte limitación para el ejercicio efectivo de dicho derecho y, en los hechos, una minoración a la libertad de expresión de gran parte de la comunidad" (op. cit., p. 51, cap. II, parág. 6). 

Que el mismo autor revela, con agudeza, que el llamado "cuarto poder" ejerce sobre la dirigencia política, e inclusive sobre algunos jueces, una presión evidente y no exenta de eficacia y que dicho poder pretende una libertad supraconstitucional, incondicionadamente preferente a cualquier otro derecho constitucional, regido por un diferente sistema de frenos o equilibrios, autorregulada, en fin, intocable para cualquier otro poder externo (op. cit., p. 55, nota 32; ver también Muñoz Machado, "Libertad de prensa y procesos por difamación", ps. 11/12, Barcelona, 1988). 

Que es oportuno recordar que la Declaración Universal de los Derechos del Hombre (1948), tras afirmar que nadie será objeto de intromisiones arbitrarias en su vida privada, ni en su familia, domicilio o correspondencia, ni de atentados a su honor o reputación, dispone: "Toda persona tiene derecho a protección legal contra tales injerencias o ataques" (art. 12); texto reproducido por el art. 11, inc. 3° del Pacto de San José de Costa Rica. 

XIX. Que el problema es entonces determinar cuál es el alcance de esa "protección legal". Y en su solución no puede dejar de tenerse en cuenta que el daño a los derechos personalísimos es, por lo general, de insuficiente reparación ulterior (J. C. Rivera, "Derecho a la intimidad", en Derecho de Daños, ps. 355 y sigtes.); que la agresión a la intimidad puede ocasionar una lesión profunda de las afecciones de la víctima (IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Mar del Plata, 1983, punto X); que, el "derecho de la privacidad y el honor" constituye el más valioso para el hombre civilizado (Fallos: 306:1892, p. 1942). 

A) Que una primera posición excluye absolutamente toda medida preventiva o cautelar. La libertad de expresión, en cuanto a la censura previa se refiere, no consiente ningún límite. Es absoluta (confr. voto del doctor Petracchi in re "Ponzetti de Balbín", Fallos: 306:1892). La prohibición de censura previa es, en esta tesis, la esencia misma de la garantía (Fallos: 270:268 y 270:289 --La Ley, 130-458; 130-452--; M. A. Montes de Oca, "Lecciones de Derecho Constitucional", t. I, p. 368, Buenos Aires, 1917; G. Badeni, "Reflexiones sobre la libertad de prensa y la censura previa", ED, 125-675; S. Linares Quintana, op. cit., t. 4, ps. 440 y sigts.; C. Sánchez Viamonte, "Manual de Derecho Constitucional", ps. 154/155, 4ª ed., Buenos Aires, 1959; J. V. González, "Manual de la Constitución Argentina (1853-1860)", p. 170, N° 160, 25a. ed., Buenos Aires, 1959; J. A. González Calderón, "Derecho Constitucional Argentino", t. II, ps. 91/92, N° 518, 3a, ed., Buenos Aires, 1931). Posee además, el aval de la Asociación de Entidades Periodísticas Argentinas (ADEPA) y ello explica, que frente a cualquier caso de medida preventiva --por razonable que sea-- se forme un frente de batalla común, significativamente uniforme, tendiente a descalificar dogmáticamente a todo tribunal que ose adoptarla. 

Que se estaría en presencia, por decirlo de algún modo, de una libertad institucional o estratégica, colocada en un plano axiológico superior a cualquier otro derecho social o individual (G. Badeni, "Libertad de prensa", ps. 85 y sigts., Buenos Aires, 1990); doctrina ésta que, según se ha expuesto en considerandos anteriores, es en la actualidad minoritaria en el ámbito jurídico, nacional y supranacional. 

Que, con toda probabilidad, quien más agudamente se ha ocupado del tema --en esa línea de pensamiento-- es el ministro Petracchi in re "Ponzetti de Balbín" (Fallos: 306:1892). El derecho de prensa, dice, no es absoluto, a condición de que esto se entienda bien. Tiene un aspecto que sí es absoluto e insusceptible de reglamentación: la prohibición de la censura previa, que es la esencia misma de la garantía. En la tarea armonizadora ha de advertirse --continúa-- el rango superior que en el sistema democrático constitucional que nos rige posee la libertad de expresión, de la que debe excluirse la discreción judicial aunque ella sea bien intencionada. 

Que esta tesis, expuesta en forma generalizada, prescinde de las distintas calidades de prensa que existen y sus muy diferentes méritos, e inclusive su falta total de ellos y, más todavía, su perniciosidad desde el punto de vista del bien común. No es lo mismo, y no se puede aplicar igual rasero, a un artículo de crítica al funcionario público --bien que él no autoriza a invadir su esfera de privacidad (confr. Tribunal de Gran Instancia de París, 14/5/85, "Giscard d'Estaign c. Société d' Editione Carrére Michel Lafon et autre", Dalloz Sirey, secc. Jurisprudencia y notas 1986-52, cit. por J. C. Rivera en "Derecho a la intimidad", en Derecho de Daños, ps. 355 y sigts.)-- que a una publicación pornográfica o de un supuesto humorismo, soez y desagradable, contrario a la decencia más elemental. No cabe una respuesta genérica, válida para todos los casos, sino que los concretos conflictos de intereses requieren de los jueces un examen particularizado y cuidadoso de sus circunstancias. 

Que en el caso "Ponzetti de Balbín" (Fallos: 306:1892), luego de haber asentado el principio de la prohibición absoluta de la censura previa, el ministro Petracchi explica que "El derecho a la autodeterminación de la conciencia requiere la protección integral del ámbito privado también en el sentido material; protección que parece encontrar pleno justificativo en el hecho de que 'el derecho de ser dejado a solas' es 'el más amplio de los derechos y el derecho más valioso para los hombres civilizados'" (p. 1942). La protección material del ámbito de privacidad, resulta, pues, uno de los mayores valores del respeto a la dignidad de la persona y un rasgo diferencial entre el derecho democrático y el totalitarismo (p. 1942) y el "área reservada... se impone como límite al poder estatal... (y) a la acción de los particulares, especialmente cuando éstos integran grupos que, e el presente grado de desarrollo de los medios de comunicación, se han convertido en factores que ejercen un poder social considerable, ante los cuales no cabe dejar inermes a los individuos" (p. 1944). 

Que, luego de esos principios, el doctor Petracchi --coincidiendo con los doctores Belluscio y Caballero-- califica la publicación de la foto del doctor Ricardo Balbín agonizante como una "innoble brutalidad", que no es la libertad que la Constitución protege y la que los jueces estamos obligados a hacer respetar (p. 1945). 

Que cabe preguntarse, entonces, si el derecho a la privacidad --calificado como el más valioso para los hombres civilizados-- es amenazado o herido por una "innoble brutalidad" ¿no habría estado plenamente justificado que si la familia del doctor Balbín se hubiera enterado de que esa foto iba a ser publicada tuviera el derecho de impedirlo recurriendo a una medida inhibitoria?, ¿Es que acaso esa "innoble brutalidad" que hiere los más elementales sentimientos de decencia y decoro (voto de los doctores Belluscio, Caballero y Petracchi) y provoca sentimientos de rechazo y de ofensa a la sensibilidad de toda persona normal (voto de los doctores Carrió y Fayt) puede, siquiera temporalmente, constituirse en un bien jurídicamente protegido? ¿Puede pensarse que nuestros constituyentes de 1853-1860, al sancionar los arts. 14 y 32 de la Carta Magna, tuvieran la intención de extender la protección a una publicación degradante, miserable e indigna de cualquier sociedad civilizada? 

B) Que, a juicio de este tribunal, razones ético-jurídicas y exigencias del buen sentido dan fundamento bastante a una respuesta negativa (sobre la importancia de éste, confr. Georges Renard, "El derecho, la lógica y el buen sentido", Ed. Desolée de Brower) y a la tesis que, en ciertos casos, preconiza la procedencia de las medidas cautelares. 

Que ejemplos tomados de precedentes jurisprudenciales muestran, con la fuerza de la evidencia que, de haber sido solicitadas, también debieron haber prosperado medidas preventivas, tendientes a proteger el honor de las personas y su privacidad. En tal sentido, en el caso del "colectivero violado" ¿necesariamente debía permitirse que los diarios publicaren su nombre y apellido para dejarlo expuesto --como efectivamente ocurrió-- a la burla pública? ¿no habría sido posible, acaso, que si la víctima del delito hubiera pedido una medida de inhibición, la justicia ordenara la abstención de incluir su nombre impidiendo de ese modo el daño padecido por aquél y su familia? (confr. ED del 21/11/91, con nota de Bidart Campos y Herrendorf). Si juzgamos el caso de la "físico-culturista" cuya fotografía --tomada en un certamen deportivo-- fue incluida ilícitamente en una revista erótica --"de tan baja calidad ética y estética", al decir de Bidart Campos-- ¿no hubiera sido absolutamente razonable permitirle cohibir esa publicación, que la dejó para siempre incluida en una revista de repudiable ralea? (ver LA LEY, 1988-B, 375). Exponiendo brevemente otros ejemplos: ¿qué razón legítima podría existir para permitir que se publicará una nota mofándose de los defectos de un discapacitado?, ¿a qué interés general, no susceptible de ser prohibido --ex ante--, podría responder la autorización para publicar una solicitada incitando al odio racial o religioso?, Si una persona fuese fotografiada con teleobjetivo, sin ella quererlo, duchándose en el baño de un club y se enterara, que su fotografía sería incorporada a una revista de humor o las imágenes utilizadas en un programa televisivo para ser objeto de mofa ¿no tendría derecho a presentarse a la justicia para impedir que se consumara el atropello a su dignidad? 

Que se podría multiplicar los ejemplos que demuestran que la prohibición no puede ser absoluta. Y no puede serlo cuando el control previo constituye el único medio eficaz para evitar que se consume el agravio "al derecho más valioso de los hombres civilizados". Por eso bien dice J. C. Rivera, que si se acepta que los derechos de la personalidad se encuentran en el primer escalón de la jerarquía de los derechos tutelados por la Constitución Nacional "no parecería irrazonable sostener la procedencia de medidas preventivas; en definitiva, concurrirían a hacer efectiva el derecho de mayor jerarquía sacrificando el de menor valor" (confr. "Derecho a la intimidad", en Derecho de Daños, ps. 355 y sigts.), posición que el tribunal comparte y que cuenta con calificada compañía. 

Que la destacada jurista Kemelmajer de Carlucci en el Código Civil anotado, bajo la dirección de los doctores Belluscio y Zannoni, t. 5, dice que la ley argentina, a diferencia de la italiana, no prevé expresamente la acción de interdicción o azione inibitoria, por la cual se prohíbe el acto que todavía no se ha comenzado a realizar bajo la amenaza de una pena. Por ejemplo, si antes de la publicación de la obra y habiendo tenido conocimiento de su contenido, se solicitare el secuestro de los ejemplares. Sin embargo, agrega la autora, "si se cumplieren los requisitos señalados por las leyes procesales, sería posible que a través de medidas precautorias, se previniese el acto" (ver p. 83). 

Que otro autor no menos destacado, que ha profundizado en el tema --el doctor Santos Cifuentes-- tras precisar, con razón, que la sociedad decae cuando no se respetan todos y cada uno de sus miembros (ver "Los derechos personalísimos", p. 82) expresó que frente a la amenaza, violación, ataque y daño a la persona en alguna de sus manifestaciones personalísimas, el orden jurídico debe contar con medios apropiados que le permitan reaccionar en su defensa. Tal acción defensiva puede tender a reparar, resarcir y reponer, pero ello no agota los remedios, "pues siempre quedan los preventivos y los que se dirijan a suprimir o eliminar el ataque comenzado" (confr. S. Cifuentes y M. Fernández, "Rectificación. Respuesta. Réplica", LA LEY, 1990-E, 583). 

Que, como ya se recordó antes, también el constitucionalista Jorge R. Vanossi admite que la libertad de expresión no empece "a la aceptación de la razonabilidad de las únicas trabas a la circulación, que deben ser las tendientes a la protección de la juventud y del honor personal", ya que éstos revisten la calidad de "'intereses públicos privilegiados', que se sitúan por encima de los demás intereses públicos" (confr. "La censura ante el derecho constitucional argentino", LA LEY, 1982-B, 1001 y sigts., en esp. p. 1003). 

Que, a su turno, Ramón Daniel Pizarro --profesor en la Universidad Nacional de Córdoba-- señala que en el ámbito de los derechos personalísimos "parece consolidarse una directiva amplia, tendiente a admitir la prevención del daño. La índole del bien jurídicamente protegido, y el carácter comprobadamente relativo y generalmente insuficiente que asume cualquier intento de reparación del menoscabo parecen imponer una conclusión en tal sentido" (confr. "Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicación", ps. 321/22 y autores citados en la nota 5. Buenos Aires 1991). Agrega este autor que en el derecho privado argentino existen distintas normas destinadas a prevenir la agresión de los derechos personalísimos (arts. 1071, 1071 bis, Cód. Civil; art. 79, ley 11.723; arts. 39 y 40, ley 21.541; arts. 1° y 3°, ley 23.592) y que la más importante autoriza al juez para hacer cesar la conducta perturbadora en casos de atentados indebidos contra el derecho a la intimidad (art. 1071 bis, Cód. Civil); plexo normativo ése que ha llevado a nuestros autores a sostener mayoritariamente que en caso de atentado a otros derechos personalísimos (como el honor o la imagen) los jueces también pueden "disponer medidas tendientes a prevenir menoscabos o a hacer cesar la acción dañosa" (op. cit., p. 322). Y en otros párrafos, Pizarro puntualiza: "Es importante señalar que en pocas materias como en ésta, las medidas cautelares asumen un rol tan signifivativo para asegurar la eficacia del decisorio judicial" y "Las medidas pueden variar según los casos particulares, y deben estar acompañadas por vías procesales, inclusive de orden cautelar, que aseguren el efecto buscado en el menor tiempo posible. La protección de los derechos, en este tema como en tantos otros, está estrechamente vinculada al factor tiempo" (confr. op. cit., p. 323 y nota 8). 

Que en el "Anteproyecto de régimen integral de tutela de los derechos personalísimos", redactado por los doctores Cifuentes y Rivera a pedido del doctor Augusto Mario Morello, se reconoce expresamente, en el art. III a): "El titular o la persona legitimada según estas disposiciones, podrá requerir judicialmente las medidas necesarias para prevenir o hacer cesar inmediatamente la agresión antijurídica... Tales medidas podrán ser dispuestas con carácter cautelar, quedando a salvo los derechos que se pudieren invocar en caso de ser empleadas abusivamente" (confr. ED, 115-832/36). Y en los considerandos de ese anteproyecto, que como se ha visto, incluye la acción de "abstención" e "inhibitoria" se cita como antecedentes la ley de prensa francesa del 29 de julio de 1981; la ley francesa sobre comunicaciones audiovisuales del 29 de julio de 1982; el proyecto de reformas del Código Civil Suizo, hecho ley el 16 de diciembre de 1983; el Código de Portugal de 1967 (art. 70); y la ley española del 5 de mayo de 1982. 

Que otro defensor de la procedencia de medidas preventivas para salvaguardar los derechos de la intimidad es el doctor A. M. Morello (confr., "Tutela procesal del derecho a la intimidad personal. Ponencias a las IX Jornadas Iberoamericanas de Derecho Procesal". Madrid 1985, en JA, 1985-II, ps. 764 y sigts.), quien sostiene la necesidad de desplegar la imaginación para que la tutela de la "zona de reserva del individuo" se alcance efectiva y adecuadamente, con fuertes matices preventivos, toda vez que "es imperioso resguardar los valores superiores de la convivencia". Trátase de la fortificación del clásico derecho de la privacidad (op. cit., p. 767), para lo cual defienden "medidas provisionales o de sustancia cautelar en manos de los jueces" (p. 776) propiciando un procedimiento especial que permita actuar a la jurisdicción de inmediato en rol acentuadamente preventivo y activo (p. 777). 

Que, militando en igual orientación, corresponde poner de relieve las IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1989), las que de lege lata declararon: "Resulta admisible la adopción de medidas preventivas, en sede judicial, para evitar la consumación o subsistencia del daño ocasionado por los medios de difusión". A su turno, las Jornadas sobre Responsabilidad Civil en homenaje al doctor Jorge Bustamente Alsina, Cap. Fed. 1990, por unanimidad se pronunció en el mismo sentido: "Cabe adoptar medidas judiciales preventivas del daño que la difusión de noticias pudieran ocasionar, con criterio restrictivo y suma prudencia" (ponencia que fue suscripta por Rivera, López Cabana, A. A. Alterini, J. Mosset Iturraspe, Cifuentes, Vázquez Ferreira, Banchio Parellada, Vallespinos, Pizarro, Lorenzetti, Márquez, Drajer, Solignac y Biscaro). Aquellas jornadas vinieron a ratificar lo decidido en el Primer Congreso Internacional de Derecho de Daños (en homenaje a J. Mosset Iturraspe, Buenos Aires 1989), cuya Comisión N° 1 sobre "Intrusión a la intimidad a través de la informática y los medios masivos de comunicación" dispuso: "6. Medios de defensa de la intimidad. 6.1. La mera intromisión o amenaza de intromisión independientemente de que exista menoscabo patrimonial o moral y de que el agente haya obrado con dolo o culpa, autoriza el ejercicio de las siguientes acciones. 

6.1.1. Acción de cese o abstención. 

6.1.2. Acción de inhibición. 

Estas acciones deben ser tratadas con criterio amplio, precaucional y expeditivo" (confr. texto completo en Pizarro, op. cit., apéndice, ps. 379/381). 

Que estos Congresos reconocen como antecedente las Segundas Jornadas Provinciales de Derecho Civil (Mercedes, Buenos Aires, 1983) que, a través de la Comisión N° 1 sobre Derechos Personalísimos, había efectuado la siguiente recomendación: I) En general: 4. El titular puede requerir judicialmente las medidas necesarias para prevenir o hacer cesar inmediatamente la agresión antijurídica; tesis ésta que también había sido defendida por algunos autores en las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil de Mar del Plata (1983). 

XX. Que, por último, aunque ciertamente en Fallos: 306: 1892 el doctor Petracchi defiende una tesis distinta, puédese recordar como un elemento más --que convence cuando menos sobre la opinabilidad del tema-- que el mencionado ministro, entonces fiscal de esta Cámara, se pronunció contra la censura en tanto indiscriminada admitiendo: "Sin embargo, estas ideas sólo configuran principios generales que no permiten descartar la razonabilidad de la censura en ciertos supuestos excepcionales", "en los que la ausencia de la censura previa podría ocasionar males mayores que los que derivan de su imposición" y añadiendo la gráfica idea del juez Holmes: "la más rigurosa tutela de la libertad de palabra no protegería a un hombre que falsamente gritara 'fuego' en un teatro y causara pánico" (249 US 47) (confr. dictamen "in re" "M. B. C. Producciones c. Instituto Nacional de Cinematografía s/ amparo", del 2 de julio de 1976, publicado en Revista Diké, año 2, N° 2). 

XXI. Que también, se ha planteado el tema en el Brasil, propiciando la adopción de medidas preventivas de naturaleza cautelar --que obrarían en modo similar al "mandato de segurença"-- el profesor José Carlos Barbosa Moreira, cuya opinión coincide con la de Galeno Lacerda, "Comentarios al Código del Proceso Civil", vol. VII, t. 1, p. 179, 2a. ed., Río de Janeiro 1981, donde se pronuncia en favor de las medidas cautelares en esta materia (confr. A. M. Morello, op. cit., ps. 768 y siguientes). 

XXII. Que bien se ve, en consecuencia, que el amplio desarrollo alcanzado por el tema del "derecho a la intimidad" --estudiado particularmente por civilistas pero que comporta un derecho de neta raigambre constitucional-- ha abierto una ancha brecha en la doctrina constitucionalista tradicional --contraria a las medidas precaucionales-- para encauzar una po sición francamente dominante tendiente a asegurar la plena vigencia del derecho a la intimidad --el más valioso de los hombres civiliza dos, según el juez Brandeis (277 US 438, ps. 1478/79)--, sea a través de medidas cautelares preventivas o ya fuere mediante otras tendientes a hacer cesar el daño. 

Que no resulta ocioso remarcar que en un reciente fallo, emanado de una prestigiosa magistrada del fuero en lo civil de la Capital Federal, se admitió la procedencia de una medida cautelar preventiva en cuya virtud se prohibió la publicación de un libro que incursionaba indebidamente sobre aspectos de la vida privada de la actora (confr. "Amelia Lacroze de Fortabat", de enero de 1992); fallo éste que, no obstante presentar similares connotaciones a las del sub lite, no provocó reacción alguna de la prensa y que este tribunal trae a colación como medio de probar --ponderando la doctrina individualizada en aquel precedente-- cuál es la tendencia mayoritaria sobre el tema. 

XXIII. Que en el derecho comparado, la legislación más moderna se endereza también a admitir las medidas preventivas en defensa del derecho a la intimidad amenazado o violado por la prensa (lato sensu). 

Que recuerda Morello en esa orientación (confr. op. cit., JA, 1985-II-764 y sigts.; ver también R. D. Pizarro, op. cit., p. 176) la Constitución de España de 1978 (arts. 18, 20 y 24); la ley española 1/982 de protección civil al honor y a la intimidad personal y familiar; Constitución de Paraguay (art. 77), complementada con la ley 340/73; el Código Civil de Portugal de 1967, en cuyo art. 70, inc. 2°, se faculta a las personas amenazadas u ofendidas a requerir las providencias adecuadas con el fin de evitar la consumación de la amenaza o atenuar los efectos de la lesión ya cometida; la Constitución de Chile de 1980 (arts. 19 y 20), que consagra el respeto y protección de la vida privada y la honra previendo un "recurso de protección" en casos de "amenaza", "privación" o "perturbación" y disponiendo que el Poder Judicial adoptará de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer el imperio del derecho; la Constitución de Perú de 1980 (arts. 2°); la Constitución de Puerto Rico (art. 2°); la Constitución egipcia (art. 45); el Código Civil checoslovaco (arts. 11 y 12); la ley suiza del 16/12/83, que entró en vigencia de 1985; ley de prensa francesa del 29 de julio de 1981; la ley francesa sobre comunicaciones audiovisuales del 29 de julio de 1982; Constitución de Italia y ley del 3 de febrero de 1963. 

Que, por su significativa importancia, cuadra hacer referencia al pronunciamiento del Tribunal de Gran Instancia de París (14/5/85) "in re": "Giscard d'Estaing c. Société d'Editions Carrére Michel Lafon et autre", donde se estableció: "el combate político o la voluntad polémica de 'arreglar cuentas', para ser ejercida en el marco de la libertad de prensa e información, debe dejar fuera de su campo todo hecho que se refiera directamente a la intimidad de la vida familiar y personal. La circunstancia de que la persona sea un hombre público no autoriza ni justifica una intrusión en aquello que constituye su vida privada". Por eso se ordenó la supresión de dieciocho pasajes que comportan ese ataque intolerable y subordinar al cumplimiento de ese orden la difusión y venta del libro (confr. Dalloz Sirey, secc. Jurisprudencia y notas 1986-52, parcialmente transcripto por Julio C. Rivera en "Derecho a la intimidad", en Derecho de Daños, ps. 355 y sigts.). Asimismo, la Corte de Casación Francesa, "in re": "Dame P. ..." sostuvo que no se violaba la libertad de expresión asegurada por el art. 11 de la Declaración de los Derechos del Hombre, si la prohibición de difundir el film era necesaria para evitar el perjuicio al derecho a la intimidad (CCCiv., 16/10/84, S. A. Viaduc c. Dame P., en Dalloz Sirey, secc. Informaciones rápidas 1985-166) (confr. otros ejemplos en J. C. Rivera, op. cit., ps. 366/368). 

Que, en definitiva, la tendencia contemporánea a adoptar medidas preventivas del daño se manifiesta en todo el derecho civil y también con especial referencia al daño al derecho a la intimidad y al honor. Como recuerda Kemelmajer de Carlucci (op. cit.) el derecho no es un sistema de convivencia que se satisfaga con la aplicación de sanciones; aspira a no tener que aplicarlas; a que se cumplan sus preceptos primarios (A. Orgaz y S. Soler, "Aspectos civiles de la reforma penal", p. 54, Buenos Aires, 1963). El propósito declarado y definido --dice A. Morello-- es actuar antes y no después; no interesa tanto la reparación sino impedir o bloquear toda actividad, cualquiera sea el proceso distorsionador o lesivo del derecho de la privacidad (confr. JA, 1985-II, 764 y sigts., en esp. p. 775), lo que es coincidente con las conclusiones de las Segundas Jornadas Provinciales de Derecho Civil (Mercedes, Buenos Aires, 1983) y de las IX Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Mar del Plata, 1983). Trátase, asimismo, de la ponencia que contiene el Anteproyecto de régimen integral de tutela de los derechos personalísimos, redactado por los doctores S. Cifuentes y J. C. Rivera, en cuyo art. III a) se establecen las medidas preventivas, las que "podrán ser dispuestas con carácter cautelar" (confr. ED, 115-832/36). Y el mismo J. C. Rivera, en otro artículo, sostiene que "quizás en esta materia como en pocas otras, sea más importante evitar que reparar el daño"; la función del juez, agrega, no es reparar el daño si puede evitarlo; lo contrario "reduce la función de los jueces y puede llegar a transformarlos en espectadores privilegiados de la consumación del perjuicio injusto" (ver "Derecho a la intimidad" en Derecho de Daños, ps. 355 y sigts. y nota 2 en p. 356), y termina Rivera afirmando --luego de requerir "una actitud valiente y decidida de los jueces"-- que "las medidas cautelares genéricas (art. 232, Cód. Procesal) son un mecanismo idóneo para encontrar las soluciones apropiadas a cada especie particular de vulneración de los derechos personalísimos" (op. y loc. citados). 

Que, en igual orden de cosas, el profesor de la Universidad de Córdoba doctor Ramón Daniel Pizarro afirma enfáticamente: "Una sociedad verdaderamente democrática debe dar prioridad a ultranza a los derechos esenciales de la persona que hacen a su dignidad. El honor, la intimidad, la imagen o la libertad de la persona no pueden ser inexorablemente inmolados en aras de proteger los intereses no siempre tan elevados de los medios masivos de comunicación" (confr. "Responsabilidad civil de los medios masivos de comunicación", ps. 56/57, Buenos Aires, 1991). Y en otra parte de la misma obra, expresa: "La libertad de expresión y en particular, la de prensa no constituyen un altar en el que pueda inmolarse indebidamente la dignidad de las personas. El tantas veces denominado 'cuarto poder' debe, al igual que los tres que reconoce formalmente la Constitución Nacional, someterse a un orden jurisdiccional, cuya observancia resulta imprescindible para una comunidad organizada" (ps. 30/31). Con ese fundamento, defiende Pizarro la tesis de que debe darse preferencia a la prevención del daño que a la reparación (op. cit., cap. XIV). 

Que, en síntesis, este tribunal reitera su doctrina acerca de que el art. 1071 bis del Cód. Civil, que se apoya en el art. 19 de la Constitución Nacional --baluarte de la sociedad libre--, autoriza una protección integral --preventiva, inhibitoria y reparadora-- del ámbito de privacidad y del honor, que se impone como límite al poder estatal y a la acción de los particulares que dominan los medios masivos de comunicación social. 

Por ello, salvo en los aspectos tratados en los consids. VII/IX, se conceden los recursos extraordinarios de fs. 67/89 y 92/99. -- Marina Mariani de Vidal. -- Guillermo R. Quintana Terán. -- Eduardo J. Vocos Conesa. (Sec.: Patricia B. Barbado). 
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