Poder Judicial de la Nación
   Año del Bicentenario

“Fitzner Esther Lilian Batriz c/Barbarossa Georgina s/daños y perjuicios” (expíe. 13.777/05 – Juzgado 21) 
Recurso 548.866
En Buenos Aires, a los        16        días del mes de julio de 2010, hallándose reunidos los señores Jueces integrantes de la Sala H de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal, a los efectos de dictar sentencia en los autos caratulados “Fitzner Esther Lilian Batriz c/Barbarossa Georgina s/daños y perjuicios” y habiendo acordado seguir en la deliberación y voto el orden de sorteo de estudio, el Dr. Mayo dijo:


Apelan las partes contra la sentencia de fs. 294/296 y expresan agravios a fs. 311/315 (la actora) y a fs. 319/325 (la demandada), cuyo traslado fue contestado a fs. 327/330 y a fs.  332/336.-


A fs. 337 se ordenó la elevación de los autos al Acuerdo de Sala, encontrándose las actuaciones en estado de dictar un pronunciamiento definitivo.-


Que, en atención al contenido de los agravios de la demandada respecto de la sentencia de grado, postulando su revocación, y, por ende, el rechazo de la pretensión esgrimida por la actora, es de rigor su tratamiento en primer término.-


Que la decisión recurrida estima que Georgina Barbarossa es responsable de abordar el tema en el tono y con los gestos que lo hizo, como un periodista lo es de lo dicho en sus artículos.- Para ello, considera que la demandada, en tono burlón, indirectamente aludió a los dichos volcados en el programa “Kaos”, y esas expresiones, a las que la sentencia califica como juicios burlescos o de descrédito, vulneran el derecho al honor, o a la dignidad moral de la accionante, debiendo ceder, en la especie, el derecho a la libertad de expresión frente al respeto de derechos igualmente legítimos.-

Que la persona no es exclusivamente para el Derecho Civil el titular de derechos y obligaciones, o el sujeto de relaciones jurídicas.- Si esta rama del ordenamiento se caracteriza básicamente por ser la dedicada a la persona en sí misma considerada, debe ocuparse de la protección de sus atributos físicos y morales, de su libre desarrollo y desenvolvimiento.- De ahí que se hable eventualmente de los derechos de la personalidad que son, dice  exactamente Ferrara, los que garantizan el goce de sus bienes personales: el goce de sí mismo, la actuación de sus propias fuerzas físicas o espirituales (conf. Diez – Picazo, Gullon, Sistema de Derecho Civil, vol. I).-


Que dentro de la integridad espiritual de la persona se reconoce el derecho al honor y la fama, que, como decía Federico de Castro, son bienes que se refieren a la estimación de la persona en y por la sociedad y contribuyen a configurar el estado social de la misma.- Pero el honor tiene también un aspecto íntimo y personal consistente en la propia estimación por la persona de su dignidad por ajustar su vida y su conducta a un patrón moral que la sociedad mayoritariamente estima como honesto y honrado.- En suma, podría decirse, con De Cupis, que el derecho al honro es la dignidad personal reflejada en la consideración de los terceros o en el sentimiento de la persona misma, o sea los dos aspectos que comprendería el derecho al honor: la honor o la estimación propia –el honor subjetivo- y la fama, reputación o estimación ajena –el honor objetivo- (conf. Tobías, Derecho de las Personas, pag. 699).- 

Que, a su vez, la libertad de expresión es, entre los derechos fundamentales, aquel que entra más directamente en conflicto con el respeto del bien de la personalidad que aquí nos ocupa, el honor.- De allí que, habida cuenta del valor esencial que, en una sociedad democrática, se reconoce a la libertad de expresión (y de prensa), aparece fundamental y sumamente delicado el mantenimiento del equilibrio entre los valores básicos en conflicto.-

Que, consecuentemente, corresponde examinar si la conducta de la demandada puede calificarse como de atentado al honor de la actora.- Y, contrariamente a lo sostenido por la Sra. Juez de grado, considero que el comportamiento de la accionada se ha conducido dentro de los cánones normales del humor, sin desbordar en una descalificación o agravio de la personalidad moral de la demandante.- La observación del video del programa “Georgina y vos” no revela por parte de la conductora Barbarossa la intención de humillar a la actora.- Solamente se trató de comentarios humorísticos que, esencialmente, se referían a su propia persona.- Cierto es, como bien apunta Cifuentes, que hay que defender hoy como nunca a la persona, en tanto se extienden a diario, introduciéndose en el hogar mismo, los sistemas difusivos, con nuevas formas de ataque, como una extraordinaria perfección en las comunicaciones, las noticias, los entretenimientos visuales y radiales.- Se pretende, en no pocas ocasiones, halagar al público e interesarlo moviendo bajos instintos, haciendo fáciles y desdorosas apologías, destruyendo honras y responsabilidades, o sacando de las gavetas de la historia anécdotas risueñas, trágicas y mortificantes (Derechos personalísimos, n° 93).- Quizás ello se agudiza porque las diferencias y desigualdades de los hombres, que han motivado el honor, como decía Tocqueville, no han desaparecido.-

Que, sin embargo, frente a unas manifestaciones, que la demandante califica como burla cruel de las facciones alteradas y exaltadas de su rostro sobre una pantalla gigante, con descrédito y humillación ante millones de televidentes (ver fs. 11), se debe responder que no se aprecia, en modo alguno, una burla injuriante hacia aquélla, y sí, algo de humor, pero nada más.- La libertad de expresión quedaría notablemente cercenada si se admitiera una demanda como la de autos, fruto de alguna susceptibilidad, algo exacerbada, que se manifiesta en una persona que dice padecer una enfermedad fóbica (fs. 13), y sin que se hubieran producido probanzas en el expediente que, como bien lo señala la demandada en sus agravios, hayan demostrado la existencia de daños físicos o psíquicos de la actora, ni que se le hayan gritado improperios por la calle, etc.-


Que tampoco se advierte la existencia de una especial intención o animus de Barbarossa en desacreditar a la demandante, requisito inexcusable para que prospere una acción como la de autos.- De otro modo, se estaría coartando irrazonablemente la libertad de opinión y crítica, que, como nos recuerda Rivera (en Derecho privado, homenaje a A. J. Bueres. La caricatura como medio de expresión de las ideas), corresponden a todos, aún a los locos y a los de mala fe.-


Que, por lo expuesto, la sentencia debe revocarse, rechazándose la demanda de autos, lo que torna inconducente el análisis de los agravios de la actora.-


Las costas, en atención a las características especiales del caso, propicio que se impongan por su orden en ambas instancias, y las comunes por mitades (art. 68 del CPCC).-


Así lo voto.-
La Dra. Abreut dijo:


I- Coincido con mi distinguido colega preopinante en que la sentencia de grado debe ser revocada. Paso a explicar mis razones, que reafirman las otras ya brindadas por el Dr. Mayo.

 
La visión por la suscripta del video adjuntado como prueba del programa televisivo  “Georgina y vos”, donde se hace una parodia sobre las cirugías plásticas, en una charla amigable de living sostenida por la animadora con tres invitadas especiales, donde platican sobre el cuerpo, la estética y su cirugía para lograr una mejor apariencia, y que tangencialmente se hace alusión a un comentario de Fitzner grabado para otro programa televisivo efectuado por la productora  P & P  Endemol S.A., me persuaden de la sinrazón del planteo de la actora.


II- En efecto, disiento con la Magistrada de grado quien consideró que las alusiones efectuadas a la actora en ese programa fueron juicios burlescos o de descrédito, y que ellos hubieran de algún modo vulnerado su honor y/o dignidad. 

 
Es cierto que se toman sus comentarios efectuados para el programa Kaos en breves flashes, y hasta aparece su cara a modo de caricatura, pero no lo es menos que tales circunstancias son disparadoras de comentarios jocosos, efectuados tanto por la accionada como las invitadas, sobre las cirugías plásticas en las mujeres, tanto en cuanto a su cantidad, como a su calidad. A partir de ese momento, se suceden muchos comentarios amenos, algunos de ellos de la vida privada de las entrevistadas y de la animadora –Barbarosa- tratando de no mistificar algo tan común hoy en día como son las cirugías plásticas en el cuerpo femenino, y hasta el masculino.


El programa televisivo tenía el formato de “magazine”, o sea referido a comentarios de actualidad e informativo. Se presentaba el bloque cuestionado de este programa como una charla de amigas, con directa referencia al tema que las convocaba, e ilustraciones, en este caso breves flashes de una entrevista a la actora en su condición de “mentalista” quien dijo no haberse realizado operaciones de cirugía estética, y que fuera ejecutada por la productora P & P Endemol S.A. que lo era también de Kaos.  



Más allá de la veracidad o no de sus afirmaciones, que ni siquiera intentó probar en este expediente, lo cierto es que los comentarios efectuados por  Barbarosa, en modo alguno contienen un animus injuriandi, sino tan solo humorístico. Se tomaron sus breves comentarios como disparadores de situaciones graciosas, que buscaban hacer un programa liviano, de humor, sin pretender dañar su imagen profesional, en su caso, su moral o dignidad.

Además, la circunstancia de hacerse referencia en el programa a su persona, y en especial a su profesión (vgr. mentalista), considero que más que dañarla, coadyuvaron a darle mayor publicidad. Tampoco observo que se hubiera hecho alguna imputación a la productora P & P Endemol S.A., en el sentido que le hubiera dado un tratamiento inadecuado a la entrevista concebida para el programa Kaos, y luego utilizada fragmentada para el programa dirigido por Barbarosa (conf.art.163 inc.5 CPCC).


III- Debo decir que el humor es uno de los últimos remedios del espíritu; reconforta, desarma pasiones y conflictos, y permite hace la vida mucho más placentera. Y en este caso, creo que ese fue el fin último buscado por la demandada cuando hizo referencia a un comentario de Fitzner, por cuanto ello sirvió como argumento disparador para seguir con más chanzas y bromas entre las entrevistadas y la animadora (ver jurisprudencia concordante CNCivil sala F, in re “Silva Baez, D.A. c/ Cuatro Cabezas S.A. y otro; s/ daños” del 21/11/2007, LA LEY 2008-A, 541; ídem sala D, "Bussi, Roberto c./ Pergolini, Mario y otros s./ Daños y Perjuicios" del 7/3/2005; CSJN in re "Servini de Cubría, María Romilda s/ amparo" (08/9/1992, fallos 315:230).-
 
Así, si bien no era un programa humorístico, la participación activa de Barbarosa, con su impronta particular, le imponía un sesgo netamente sarcástico, que permitía distraer con los comentarios centrados en las cirugías estéticas. Y eso es todo, no hubo allí animus de dañar. Tampoco creo que hubieran sido tales acotaciones suficientes para perturbar su espíritu o dañar su dignidad, no existiendo relación de causalidad entre su estado psíquico actual y los hechos analizados (ver pericial psiquiátrica fs.246/7), lo cual sella definitivamente la cuestión.

 
Además, aún cuando pueda pensarse que  las bromas, sátiras, comedias y géneros similares puedan en algún caso lesionar la honra de una persona, inclusive aún en los supuestos de falta de  “animus injuriandi”, lo cierto es que en los comentarios del programa no advierto injuria alguna. 

 
El derecho de toda persona a la protección de la ley contra los ataques o injerencias a su honra, reputación, su vida privada o familiar, al reconocimiento de su dignidad, protegidos por nuestro ordenamiento jurídico (conf. art.75 inc.22 CN; art. V de la Declaración Americana de los Derechos del Hombre, Bogotá 1948; art. 12 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, aprobadas por la Asamblea General de la O.N.U. el 10/12/48; art. 11 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, aprobada por ley 23054; art. 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, adoptado por la Asamblea General de la O.N.U. el 16/12/66, aprobado por la ley 23313), se encuentran en el caso resguardados en tanto la animadora Barbarosa no llegó a producir menoscabo alguno al honor, o afrenta a la dignidad de la accionante que justifique su reparación en los términos del art.1089; 1109 y cc del C. Civil.

El Dr. Kiper dijo:


 Por los fundamentos expuestos por mis colegas, que comparto, adhiero a ambos votos.-

Con lo que se dio por finalizado el acto, firmando los señores Jueces por ante mi de lo que doy fe-.- Fdo. Jorge A. Mayo, Liliana E. Abreut de Begher, Claudio M. Kiper.-
///nos Aires,                  de julio de 2010.-

Y VISTO, lo deliberado y conclusiones establecidas en el acuerdo transcripto precedentemente, por unanimidad de votos, el Tribunal decide: revocar la sentencia de grado, rechazándose la demanda de autos.-


Las costas, en atención a las características especiales del caso, se imponen por su orden en ambas instancias, y las comunes por mitades (art. 68 del CPCC).-
Regístrese, notifíquese y, oportunamente, devuélvase.- Fdo. Jorge A. Mayo, Liliana E. Abreut de Begher, Claudio M. Kiper.-
