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- pubhcltanos y se fundo el derecho en el art. 1319

del CC. Por tanto se alegé agravio a la intimidad e
imagen (ser interno de un establecimiento de re-
clusién fotografiado en actividades dentro del mis-
mo). II. Los derechos en juego en la especie son de-
rechos fundamentales, razén por la cual ambos de-
ben compatibilizarse (por ser del mismo rango): li-
bertad de expresion de ideas o mas especialmente
ejercicio de la informacién y por otro lado, los dere-
chos de la personalidad (intimidad, honor e ima-
gen que son los limites externos del derecho a in-
formar). Sabido es que el derecho a la informacion
debe ser ejercido dentro de limites tales como vera-
cidad de los hechos sobre los que se informa, inte-
rés publico de los hechos difundidos y que no oca-
sione dafnos. Respecto de este ultimo aspecto, las
conductas antijuridicas no se agotan en la difusién
de noticias ofensivas o no veraces sino que en oca-
siones el agravio a la intimidad o imagen puede
causar esos perjuicios. En este caso pendiente de
resolucién, no hay noticia ofensiva o no veraz sino
que solamente tenemos alegada la transgresién a
la imagen e intimidad. Debe elucidarse entonces si
frente a esa intromisién media causa de justifica-
cion. Y es indubitable que existié consentimiento
del titular: aqui las cosas hablan por si mismas (res
ipsa loquitur) desde que la comparecencia de los
periodistas y fotégrafo no surge como no aceptada
ya que no se alegd que hubiera mediado actividad
disimulada (v.gr. cAmaras ocultas o comparecencia
de los periodistas al lugar alegando otra calidad u
otro motivo de la visita, etc.). Asimismo la noticia
fue veraz al responder a acontecimiento realmente
sucedido, se present6 de manera objetiva o sin
distorsiones, con las precauciones necesarias para
tutelar eventuales dafios a la intimidad de los im-
plicados (ver que hay dos internos que se los
individualiza por su nombre: Walter y Eduardo, no
asi al actor, la Gnica referencia a Wolf es al centro
de la pagina 9 —fs. 46— donde esta Eduardo “y su
maestro también preso”) por tanto se lo presentd
sin individualizar, como maestro, subrayando la
altruista accién de ensefiar. También existid inte-
rés publico (la tan reclamada recuperacion de los
reclusos). En suma, existieron multiples causas de
justificacion que detraen la antijuridicidad a la con-
ducta.

Requiere autorizacion
la exhibiciony difusiéon del retrato

e Véase en Jurisprudencia
Comentada el andlisis de
Javier Berdaguer

33 Ficha 2-60493/2010. Vistos: Para defini-
tiva en segunda instancia este proceso que
por Accion de amparo siguen Sara, Fernan-
do y Carlos Abdala Souto contra Juan Angel
Urruzola, venido a conocimiento de este Tri-
bunal en mérito al recurso de apelacion in-
terpuesto por la parte demandada contra la
sentencia N° 1 de 4 de enero de 2011, dicta-
da por la Senora Juez Letrada encargada de
la Feria Judicial Mayor,‘ Dra. Loreley

Resultando: I. El decisorio de primera

instancia, ampara la demanda y dispone la

prohibicién de la exhibicién de las imagenes,
con plazo de veinticuatro horas, ordenando
se comunique al MEC y al MNAV.

I1. La parte demandada formaliza recur-
so de apelacién que funda en los siguientes
motivos:

Ubica el conocimiento de la exhibiciéon a
fines del mes de octubre de 2010 con lo cual
estima operod la caducidad de la accidén. La
legitimacion activa de los actores no fue de-
cidida en la anterior resoluciéon que revocd
el rechazo liminar de la pretension, razén por
la cual debe elucidarse con prescindencia de
esa sentencia y teniendo en cuenta que to-
dos sienten dolor por la pérdida sufrida pero
cuestion diferente es la legitimacidén de los
hermanos para reclamar, los que no apare-
cen en las fotos y no pueden constituirse como
causahabientes. Las fotografias fueron toma-
das espontaneamente con la autorizacion de

la persona fotografiada. Discrepa radical-
‘mente con la afirmacion de la apelada en
cuanto a que la obra se usé con fines comer-
ciales; antes bien, fueron estrictamente cul-
turales y jamas se puso en el comercio de los
hombres, no se ofrecid su venta, no se comer-
cializ6 ni se us6 como propaganda. Puntua-
liza que existi6 consentimiento de los des-
cendientes, sin perjuicio del consentimiento
en relacion con el demandado; la familia es
especial, con fuerte énfasis en lo artistico, la

fotografia y el video. Concluye en la impro-
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cedencia de la accion de amparo por ausen-
cia de todos los requisitos legales.

III. Consta ademas en autos, que recibi-
do el proceso en el Tribunal, luego del estu-
dio sucesivo por sus miembros naturales, se
suscito discordia, lo que determin6 que se
efectuara sorteo de integracion, donde se
designé sucesivamente a las Dras. Salvo y
Martinez, acordandose sentencia en legal
forma y por mayoria.

Considerando: I. Que se hara lugar al re-
curso interpuesto.

En tal sentido, la mayoria de la Sala in-
tegrada, estima que la demsmn 1mpugnada
efectivamente, adolece ‘de motivos de
sucumbencia, conforme los fundamentos de
votos que seguidamente se relacionaran.

II. Para el redactor, en primer término,
la caducidad reclamada no puede recibirse
desde que conforme la relacion juridica en-
tablada en la demanda se alega la difusion
del hecho fotografiado con la presentacion al
concurso organizado por el MEC (54° Premio
Nacional de Artes Visuales “Carmelo Arden
Quin”) en diciembre de 2010 (num. 7 de la
demanda), ubicacion en el tiempo que no ha
sido desvirtuada por la prueba rendida, ra-
zén por la cual la comparecencia el 16 de di-

ciembre de 2010 (nota de cargo de fs. 20v.)

ha sido tempestiva conforme la norma del

mente injustas de los derechos humanos.

En cuanto al mérito, discrepa el redactor
con varios aspectos de la motivacion de la

instancia anterior, pero fundamentalmente
con la valoracion de la prueba rendida, con
la aplicacién de las reglas juridicas relati-
vas a la sana critica, al examen en conjunto
de las probanzas producidas asi como a la
necesaria movilizacion de las reglas de ex-
periencia comun (arts. 140 y 141 del CGP) lo
que llevo a desconocer en la practica un de-
recho fundamental de Ia persona Beatriz_
Abdala (fallemda) en cuanto a la facultad
gjercida y exteriorizada en forma concluyen-
te, de disponer de su propia imagen, a las
decisiones que tomo sobre captacion y expo-
sicién de la misma (tanto la realizacion como

' la divulgacién), lo que excluye la configura-
| cidn en este proceso del elemento objetivo de

la accién de amparo, esto es, la ilegitimidad
manifiesta (art.1 Ley 16.011).

Se estima que con lo resuelto en la ins-
tancia anterior, no se tuteld ni se garantizo
como debia los derechos de personalidad de
una persona fallecida y que no se dio res-
puesta satisfactoria a las exigencias y nece-
sidades que cualquier ser humano tiene, en
resguardo de su propia dignidad humana.

En efecto, Beatriz Abdala expres6 una
voluntad silente, existid consentimiento ta-

art. 4 in fine de la Ley 16.011.

Sobre la legitimacion activa de los her-
manos, se expresaba que todas las personas
tienen derecho a que les sean respetadas las
afecciones legitimas que nacen de su empla-
zamiento en la familia; los vinculos afectivos
que unen a los miembros de una familia se
mantienen después de muerto alguno de sus
integrantes y se traducen en un sentimiento

cito, adecuado a la norma del art. 20 inc.2 de

la Ley 9739.

La mas actual doctrina expresa en con-
ceptos enteramente trasladables: “A nuestro
entender, basta que sea inequivoco, aunque
sin ninguna formalidad pre establecida, si
las circunstancias posibilitan inferirlo, a par-

__tir de la conducta del interesado, incluso por

su silencio” (Zabala de Gonzalez, M., Trata-

de piedad (en sentido juridico filosoéfico, no
cﬁgsTreligioso como pretende el recurrente)
que se exterioriza en un derecho que no pue-
de desconocerse, habilitante de la defensa
frente a cualquier ilicito que vulnere tal sen-
timiento. Pero en este aspecto, no puede sos-
layarse que nos encontramos ante una ac-
__cién de amparo donde el criterio que debe

presidir la interpretacion, mas alla de la

puntual legitimacién activa, es viabilizar un

remedio procesal eficiente y rapido (la dila-

cion de este proceso no es imputable a este
Tribunal) para atender las lesiones clara-

do de dafios a las personas. Dafos a la digni-

dad, T. II, p. 21, Ed. Astrea, Bs.As. 2011).

Una solucion humanista de un conflicto
como el presente debe partir de la invoca-
cion de la realidad de la vida, de que el hom-
bre es constitutivamente capaz de percibir
de manera positiva su propia muerte y que
las relaciones humanas conformando una red
de interferencias intersubjetivas, también
pueden contribuir a la realizacion del indi-
viduo en ese momento decisivo de su existir.
Nadie puede dudar que estamos frente a de-
rechos humanos fundamentales, de neta tu-

6\
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tela constitucional y asimismo del actual re-
conoc1m1ento del derecho a morir con dlgnl-
dad si se admite el testamento vital, ;como
“negar el derecho a disponer de la_imagen
para despues de la muerte mediante una
“voluntad que es concluyente? (ésta es la in-

terrogante esencial para la solucién de este
proceso).

Tampoco el hecho fotografiado puede
escindirse como lo hace la “a quo” entre la
situacion de fotografiarse y filmarse en sus
ultimos momentos, de la difusion.

~  Es que corresponde una interpretacion
literal y evolutiva del art. 21 de la Ley 9739

la persona cuando esta viva y luego de los
sujetos que sin _mayor cr1ter10 ]U.I‘ldlCO se
mencionan— para la colocacmn de la obra en
el comercio, ya que tal requerimiento no pue-
de extenderse a situaciones diferentes don-
de estan en juego otros. valores.y_oizmadere
chos fundamentales y superiores a los con-
L templados en esa oportunidad pof el legisla-
dor, los antes mencionados.

El demandado cumpho con la carga pro-
batoria que le ;‘ryg_rrg_b}g_yv_dgmostro que la
persona Beatriz Abdala participo en un acto
creador, en una creacion intelectual donde
como elemento fundamental estaba su pro-
pia imagen (la cuestion del derecho a la ima-
gen se confunde con el derecho de autor don-
de lo distintivo radica en que el derecho de
autor tiene su sustento basico en un acto
creador).

La imagen es un bien juridico esencial y
su titular puede ejercer sobre ella todos los
actos de disposicion que entienda pertinen-
tes, los que pueden implicar cualquiera de
las esferas de la vida privada, desde la con-
fidencial o de secreto o mas intima (de la que
normalmente participan las personas en que
el individuo confia ya sea por razones de
pudor personal o de secreto intimo) a otras
menos restringidas y mas conocidas por alle-
gados o terceros.
~ _Lanocion de intimidad varia de persona

_a persona, de familia a familia, de grupo a
_grupo, de cultura a cultura, siendo también
diferente 0bv1amente en cada época o en di-
_ferentes lugares, donde lo relevante es que
_la propia persona o individuo tenga garanti-
zada la hbertad de controlar esos aspectos.

| — |
VAAMIA (o EL TIEM

que restrinja el consentimiento expreso —de

El hecho fotografiado, las fotografias to-
madas en lo que la actora denomina ultimos
momentos de Beatriz Abdala y Tuego presen-
tadas al Concurso Nacional de Artes Visua-
les, no fueron un hecho aislado sino conse-
cuente con otros parificables anteriores, don-
de también Beatriz Abdala (lapso en que no
se puede decir que no tuviera incolume to-
das sus facultades intelectuales) habia dis-
puesto voluntariamente de su esfera mas
intima (fs. 51 y 52 —Beatriz el pelo y el can-
cer—y en algunas donde ella misma capta su

| retrato en esas condiciones), igualmente con

anterioridad fotografias suyas para una cam-

| pana junto con su hija (fs.98v.) y un desnudo
. en un libro. Asimismo del DVD que luce acor-

donado al presente, se extraen acciones con-

" cluyentes como el hecho de dejarse raer el

' pelo de su cabeza por parte de su ex esposo

frente a una camara filmadora, ser transpor-

' tada en silla de ruedas, presentarse acosta-

' da sobre un sillén con sus hijos, luego en

cama, también recibiendo amigos, entubada

v con dolor manifiesto.

La personalidad individual de Beatriz
Abdala en su esfera de disposicion de la
privacidad y de creacion intelectual confor-
me surge de autos era conocida. En efecto,
su hija Julia Urruzola en el correo electréni-
co de fs. 53 manifiesta claramente que la vo-
luntad de su madre de que se “documentara”
lo que fue su enfermedad y a fs. 99 declara
que en red social (su Facebook) coloco fotos
de su madre en ese proceso; de la declaracion
de parte del demandado a fs. 94-94v surge
como creible la finalidad de hacer una peli-
cula o “hacer algo” con ese material como una
documental sobre la enfermedad; la volun-
tad del hijo menor Tomas fue concordante
pues por su edad si no hubiera querido apa-
recer en el hecho fotografiado junto a su ma-
dre y hermana, no lo hubiera hecho. Tam-
bién es relevante la declaracion de la hija del
demandado Yoana (fs. 100-102) que explica
muy claramente la relacion de su padre con
Beatriz, el conocimiento y aceptacion de como
trabajaba y que todos ellos (Beatriz, Julia y
Tomas) se sintieron participes de la construc-
cion de esa serie de fotos, califica la muestra
como una acto de amor y del punto de vista
de un analisis artistico (declara ser artista,
trabajar en cine y teatro, comenzando con
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realizaciones de cine) indica que hay una
construcecion, una mirada, una posible repre-
sentacion de una situacion asi.

Los testimonios que anteceden son testi-
gos necesarios pues en esa esfera de circulo
de intimidad no hay otras personas
concernidas diferentes a su ex esposo y su
hija y los hijos de ambos conyuges.

Las amigas de Beatriz que declaran no
tenian acceso a la esfera o circulo de intimi-
dad relevada, por tal razon tratase de testi-
monios que nada aportan a lo esencial de esta
litis. Asi surge de los propios dichos de Petit
(fs.89-92) que si bien reconoce que Beatriz
tenia un gusto muy especial por todo lo que
era arte (era docente de la Facultad de Ar-
quitectura), desconoce todo lo relativo a las
fotografias de la época de la enfermedad, asi
como la existencia de publicadas anterior-
mente; por su parte Fabiani (fs. 93-94 y 95v.-
96v.) reconoce que no hablo6 con ella sobre el
tema, pero reconoce que habia un “sobreen-
tendido que era algo familiar”, también ad-
mite que era una persona con mucha sensi-
bilidad, que era una buena disenadora.

Debe concluirse razonablemente entonces
en que la realizacion y exposicion fue queri-
da tacitamente por Beatriz Abdala en pal-
‘maria expresion de sensibilidad artistica
unida a obvia finalidad de que con ese hecho
fotografico se dejara un testimonio en mate-
ria de valores que como se senala en el ale-
gato de la demandada aporta a la comunica-
cién entre enfermos y sanos, tiende a la no
discriminacién y no puede confundirse con
el dafo causado por la enfermedad y la muer-
te causante de dolor legitimo y justo a sus
hermanos.

Llevar al publico de esa manera la esfera
de intimidad de la persona fue ejercicio de
un poder o facultad juridica de disponer de
la imagen, derecho fundamental que no pue-
de desconocerse y que excluye a todos los
eventuales derechos de los familiares hoy
accionantes.

ITI. La Ministra integrante Dra. Salvo
(primera sorteada a raiz de la discordia sus-
citada) expresa en su fundamento de voto lo
siguiente:

En lo relativo a caducidad de la accion y
legitimacion activa de los demandantes, co-
incide en rechazar tales agravios.

En cuanto al fondo del asunto, en primer
lugar indica que es necesario precisar que
en el presente, no se ventila hipdtesis de
pugna entre los derechos a la intimidad y a
la imagen con el derecho de autor, sino que
por el contrario de lo que se trata es de deci-
dir si el derecho a la intimidad (de la fami-
lia) que invocan los actores, fue o no vulne-
rado, decision que depende de la que hubie-
ra adoptado la difunta Beatriz Abdala.

En segundo lugar, trae a colacion la in-
terpretacion que realiza la autora Zabala de
Gonzalez (Derecho a la intimidad, p. 95), de
la expresiéon “poner en el comercio” del art.
31 de la ley argentina N° 11.723, que es muy
similar a nuestro art. 21 Ley 9739. Al res-
pecto, sostiene dicha autora que la referida
expresion debe entenderse en el sentido am-
plio de exhibicién, difusién o publicacion con
cualquier finalidad (y no solo la comercial
agrega la Ministra en su voto).

En tercer lugar, senala la distinguida co-
lega, su parecer relativo a que el art. 20 inc.
2 de nuestra ley, se vincula a la titularidad
de la obra, esto es, a quien se debe conside-
rar “duefio” pero no a la divulgacion de la
imagen que esta regulada en el art. 21. Agre-
ga que Grompone (El derecho de autor en el
Uruguay, p. 58) estudiando el tema del re-
trato, sostiene que, si se dan las circunstan-
cias del referido inc. 2, el artista tiene “ple-
nitud de derechos como autor”. Entonces, la
titularidad de la obra no implica que la vo-
luntad del retratado deje de tener relevan-
cia, ya que el derecho a la imagen no deja de
pertenecerle y se requiere su autorizacion
para ser difundida.

En primer enfoque, extrae la conclusion
que Beatriz Abdala consintio ser fotografia-

| da y filmada por el demandado, pero ese no

es el problema, sino que radica en desentra-
nar si dio o no su consentimiento para la ex-

' hibicion.

_ Agrega que se requiere consentimiento
expreso que no existié, como lo reconoce el

__demandado a fs. 95, y que tampoco podia

_haber sido dado puesto que ni siquiera.se

sabia del concurso a la fecha en la que las

fotos fueron tomadas. Por tanto, no es posi-

ble sostener que —aunque genéricamente—
habia aceptado la exhibicion publica de su
imagen. Insiste en el consentimiento de Bea-
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triz porque no se puede invocar el consenti-
miento de todos sus sucesores ya que Tomas
os menor de edad y su representante legal
¢s justamente el demandado.

En este primer enfoque, todo el asunto
gira en torno a la existencia de autorizacion
de la difunta porque frente a la decision de
]a titular de la imagen y del derecho a la in-
timidad de divulgar las fotos que documen-
tan el proceso de su enfermedad, cede el de-
recho propio a la intimidad de la familia, cuya
yiolacion invocan los actores como fundamen-
to de la accion de amparo.

Sin perjuicio de que la voluntad de alguien
que permitio ser fotografiada y filmada en
condiciones en las que normalmente uno no
querria ser retratado, no puede ser juzgada
por los parametros de un hombre o mujer
media que preferirian la reserva y sin per-
juicio de que no se puede soslayar que ella
obviamente sabia que su ex conyuge 0 ex com-
pafiero era fotografo artistico por lo que no
podia descartar que esos registros termina-
ran siendo parte de una obra y sin perjuicio
de que la hija —que es una de las personas
que puede autorizar la divulgacién (art. 21

inc.1)- subio fotos a su Facebook, lo que im--

plico exhibirlas sin que nadie hiciera objecion
de especie alguna; la falta de consentimiento
expreso de la difunta, admitida por el deman-
dado, cierra el debate en este enfoque y de-
beria determinar decision de confirmar.

Ello no obstante, prosigue la Ministra en
su voto, cabe preguntarse si el consentimien-
to de la hija no tiene valor alguno, lo que la
lleva a un segundo enfoque.

Postula que puede ser posible otro enfo-
que porque hay que recordar que el derecho
que se alega vulnerado no es el de Beatriz
sino el de los actores y, desde este punto de
vista, quizas se podria partir de la base que
una cosa es la intimidad y otra cosa son los
sentimientos que la exhibicion de las fotos
puede provocar en determinadas personas.

En este sentido, cree que hay consenso
en que lo que los actores no quieren es la
exhibicion publica de las fotos y argumen-
tan que vulnera su intimidad (no la de Bea-
triz—cf. fs. 14). Pero frente a su derecho, esta
también el de la hija que quiere la divulga-
cion, lo que bien puede llevar a concluir en
inexistencia de ilegitimidad manifiesta.

Concluye esta fundamentacion, que sin
dejar de reconocer la altisima opinabilidad
de la tematica del caso y sin dejar de recono-
cer los sentimientos que la exhibicion de las
fotos en cuestion pudo provocar a los acto-
res, se inclina por revocar por el fundamen-
to de inexistencia de ilegitimidad manifies-
ta.

V. El voto que despejo la discordia fue el
de la Ministra Dra. Martinez quien expresa:

Comparte la fundamentacion de los vo-
tos emitidos en lo que atafie al rechazo de la
caducidad y de la ausencia de legitimacion
activa alegadas.

En cuanto al fondo del asunto la distin-
guida colega expresa que coincide con el voto
de la Ministra Dra. Salvo cuando senala que
el punto medular para resolver acerca de la
pretension deducida en autos es determinar
si Beatriz Abdala prestd o no su consenti-

' miento para la exhibicién o difusion de la
. obra.

Indica que no cabe dudar acerca de que
lo presto para la realizacion de la obra (foto-
grafia). Por tanto, el demandado, autor de la
obra tenia la plenitud de los derechos de au-
tor, de conformidad con lo que establece el
art. 20 inc.2 Ley 9739, con la limitacion esti-
pulada en el art. 21 inc.1 de la misma ley (El
retrato de una persona no podra ser puesto
en el comercio sin el consentimiento expreso
de la persona misma, y muerta ésta, de su
conyuge, hijos o progenitores). La expresion
“puesto en el comercio” debe ser interpreta-
da con el alcance de “divulgado con cualquier
fin”, tal como sostiene Zabala de Gonzalez
citada en el voto de la Dra. Salvo.

El consentimiento requerido por la ley tie-
ne que ser expreso, de la persona misma y,
muerta ésta, de su conyuge, hijos o progeni-
tores.

A juicio de la Ministra Dra. Martinez tal
consentimiento expreso no existié de parte
de Beatriz Abdala, tal como lo admite expre-
samente el demandado a fs. 94.

Agrega que el demandado refiere a la po-
sible existencia de una aceptacion tacita “por-
que yo le dije que iba a hacer algo con ese
material... pero son cosas genéricas, yo no
sabia que iba a ver el Salon, luego hablé con
los chiquilines de presentar esas fotos, y ella
ya habia fallecido”.
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A partir de tales dichos, concluye la Dra.
Martinez, que en todo caso, el consentimien-
to prestado por Beatriz Abdala no fue expre-
so, condicién que no sélo quiere decir “inequi-
voco”, sino referido a una determinada utili-
zacion con finalidad precisa.

Ahora bien, nuestro derecho admite a tex-
to expreso que, muerta la persona retrata-
da, su retrato pueda ser divulgado con el con-
sentimiento expreso de su conyuge, hijos o

progenitores (art. 21 inc.1 Ley 9739).

~ La existencia de tal consentimiento rele-
va toda ilicitud de la divulgacion, de modo
que la posible afectacion del derecho a la in-
timidad de la familia deviene juridicamente

irrelevante (en el caso, el amparo se plantea

por hermanos de Beatriz Abdala invocando
una violacion del derecho a la intimidad de
la familia).

Cabe analizar, pues, si tal consentimien-
to fue o no prestado por las personas llama-
das por la ley para hacerlo.

El autor de la obra (ex conyuge) tiene su
voluntad viciada, habida cuenta del interés
en la divulgacion tal como quedé demostra-
do en autos. La hija mayor de edad, parece
claro que presto su consentimiento de acuer-
do con el contenido de su declaracion (fs. 98v
y ss.). No consta en autos la voluntad del hijo
menor de edad, la cual s6lo podia haberse
recabado validamente a través de la desig-
nacion de un curador especial, habida cuen-
ta del conflicto de intereses con su padre o
representante legal, autor de la obra a exhi-
bir.

Pero a juicio de la Ministra, excede la di-
ligencia de un hombre medio exigir que an-

tes de proceder a exponer una fotografia, su
autor realice un tramite judicial con el fin

de recabar validamente la voluntad de un

_menor de edad, respecto del cual nadie sos-

_ tiene que se haya opuesto a la exhibicion

publica del retrato en el que él mismo figu-
ra.

El consentimiento expreso de la tinica hija
mayor de edad se considera suficiente en la

especie para despejar una hipdtesis de “ile-
gitimidad manifiesta” en el obrar del autor
de la obra, al exponerla publicamente o di-
vulgarla.

Tratandose de un requisito esencial para
el progreso de una accion de amparo, su au-

sencia sella adversamente la suerte de la
pretension deducida en autos (art. 1 Ley

16.011).
Por ultimo, destaca la Ministra Drg.

Martinez en su fundamento de voto, la alts
opinabilidad de todos los temas analizados,
extremo que también conduce a la solucién
revocatoria porque la existencia de “ilegit;.
midad manifiesta” requerida en el amparg
debe ser clara, nitida, categodrica (Ochs
Olazabal, La Accion de amparo, p. 86).

V. Costas y costos de la presente instan-

cia por su orden.

Por los expresados fundamentos y precep-
tos que se incluyen el Tribunal, en mayoria,
FALLA: Revoécase la sentencia apelada y en
su lugar se desestima la demanda y se orde-
nan las comunicaciones pertinentes que se
cometen a la sede “a quo”. Sin especiales

condenaciones. Oportunamente, devuélvase.
TAC 2°, sent. N° 243, 14.09.2011, SOSA AGUIRRE
(red.), SALVO, MARTINEZ ROSSO.
PEREZ BRIGNANI discorde: Confirmo sin espe-
cial condenacién. Fundamento: En cuanto a la ca-
ducidad esgrimida por la demandada comparto el
rechazo de la misma. Ello por cuanto el fundamen-
to de la demanda radicé en la difusion del hecho
fotografiado con la presentacion al concurso orga-
nizado por el MEC (54° Premio Nacional de Artes
Visuales “Carmelo Arden Quin”) en diciembre de
2010 (num. 7 de la demanda), extremo éste no con-
trovertido, y por consiguiente habiéndose deducido
la accién de amparo con fecha 16 de diciembre de
2010 (nota de cargo de fs. 20v) no se ha operado el
término de caducidad previsto en el art. 4 in fine de
la Ley 16.011. Respecto a la excepcion de falta de
legitimacion activa a mi juicio la misma carece de
asidero, por lo que voto por confirmar la recurrida.
Al respecto cabe resaltar en primer término que
como afirmara el ilustre tratadista italiano Adriano
~De Cupis: “con la muerte de la persona, el derecho
a la imagen de la persona, llega su fin No obstante
ciertos individuos que fueron familiares del extin-
to son los arbitros de si desean consentir la exposi-
cion la reproduccion o la distribucion comercial de
su retrato, verbi gracia el conyuge v los hijos, los
padres, hermanos y hermanas, los ascendientes y
descendientes hasta el cuarto grado”. Por supues-
to, esto no quiere decir que el derecho a la imagen
se trasmita, sino simplemente que se colocan en una
posicion para defender el sentimiento de misericor-
dia que tienen hacia el fallecido. Tratase en suma
de un derecho nuevo, que se encuentra en manos
de algunos familiares después de la muerte de la
persona (Cfm. De Cupis Adriano, I Diritti Della
personalita, Milano Giuffre Editore, 1950, pag. 119).
En este orden es dable senalar que si bien nuestro
derecho positivo no consagra, como la legislacion
espanola y la italiana, en forma expresa la legiti-
macién de los accionantes, estimo que tal extremo
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w0 es obice para entender que los mismos se en-
cuentran legitimados para reclamar por la supues-

~ ta violacién de tales derechos. En tal sentido no
~ debemos perder de vista que “La memoria defuncti

e traslada al conyuge y otros familiares mas proxi-
mos, al entender, como hace la doctrina italiana,
que las ofensas a la misma se dirigen en realidad a

|6 Sentimientos de Eleaaa que agueﬂas tienen para

con el difunto (De Cupis). A los muertos ya no se

“Tes puede danar, ni injuriar, pero si, como dice

Degni, a los parientes ligados con el fallecido por
lazos de solidaridad moral. Debe estimarse que, en
principio, el derecho a la intimidad personal y fa-
miliar se extiende, no sélo a aspectos de la vida pro-
pia y personal, sino también a determinados aspec-
tos de la vida de otras personas con las que se guar-
da una especial y estrecha vinculacion, como es la
familiar. ...No cabe duda que ciertos eventos que
puedan ocurrir a los padres, conyuges o hijos tie-
nen, normalmente y dentro de las pautas cultura-
les de nuestra sociedad, tal trascendencia para el
individuo, que su indebida publicidad o difusion
incide directamente en la propia esfera de la perso-
nalidad. Por lo que existe al respecto un derecho —
propio y no ajeno— a la intimidad, constitucional-
mente protegible” (Cfm. STC 231/1988). Asimismo
ya sea que consideremos que las personas vincula-
das por un vinculo de parentesco actiian como con-
tinuadores de la personalidad del difunto o que se
defienden en virtud de un derecho propio; es decir
no reaccionan contra un ataque a la memoria del
difunto, sino contra una lesion que, directa o indi-
rectamente, les afecta, en uno y otro caso, siempre
esta presente la memoria defuncti: aunque los vi-
vos defiendan su reputacion personal, o incluso su
honor o intimidad mancillados, la ofensa ha parti-
do de la persona extinguida del difunto y, con ma-
yor 0 menor intensidad, su reputacion menoscaba-
da impregna los ultrajes a sus familiares o herede-
ros”. “A todas ellas les atafie la memoria defuncti,
a ellas llega como una pervivencia de la dignidad y
honorabilidad del difunto, y su derecho a ejercer la
defensa constituye un interés juridico protegido”
(Cfm, Alonso Pérez, Mariano, Danos causados a la
_memoria del difunto y su reparacion). Con anterio-
ridad a su regulacion legal, en los ordenamientos
mencionados anteriormente, se destacan una serie
de decisiones jurisprudenciales provenientes del
derecho francés, dentro de las cuales se distingue
el Jeading case de 1858, conocido como el affaire
_Rachel, originado cuando la hermana de la famosa
actriz de teatro contratd a un disenador para que
}[Lahzara un retrato de las facciones de Rachel S0-
bre el lecho de muerte, el que a la postre seria suce-
sivamente publicado en un periodico sin el previo

reclamantes defienden la personalidad del difunto
o un derecho propio es innegable la existencia de
un interés juridicamente protegido que los habilita
a accionar. Por consiguiente debiendo la ley garan-
tizar y proteger los derechos fundamentales de las
personas no corresponde limitarlo so pretexto de la
inexistencia de regulacion especifica que los ampa-
re. No debemos perder de vista que la familia es la
base de nuestra sociedad (art. 40 de la Constitu-

cion) y en consecuencia no corresponde limitar de

forma alguna los derechos que asisten a integran-
tes del grupo familiar en defensas de sus derechos,
como integrantes del mismo dentro de los cuales se
encuentra el derecho a la intimidad. En cuanto a la

_consentimiento del resto de los parientes. A partir
“del reclamo de éstos, los jueces reconocieron que
“el derecho a oponerse a tal reproduccién es abso-
luto, éste tiene su principio en el respeto que impo-
ne el dolor de las familias, el cual no podria ser des-
conocido sin enfriar los sentimientos mas intimos,
los mas respetables de la naturaleza y de la piedad
doméstica” (Cfm. Puccinelli, Oscar Raul, El dere-

<ho a la imagen en el derecho de la proteccién de
—datos). En suma ya sea que consideremos que los

legitimacion pasiva, a mi juicio el demandado se
encuentra legitimado por cuanto al momento de
deducirse la demanda era autor y propietario de
las fotos. La circunstancia de haberlas adquirido el
MEC no determina privar al demandado de legiti-
macién para interponer validamente el recurso de
apelacién ya que como autor material de las fotos
tiene derecho a pretender la exhibicion de su obra.
En cuanto al fondo del asunto. En cuanto al fondo
del asunto cabe puntualizar en primer término que
no forma parte de este proceso el contenido artisti-
co o no de la obra del demandado, ni los fundamen-
tos que lo llevaron a realizarla, sino si se vulnera-
ron o no los derechos a la imagen o intimidad que
se pretenden salvaguardar mediante la accion ob-
jeto de estudio. Por consiguiente a efectos de aqui-
latar la existencia o no de la vulneracion de los de-
rechos anteriormente citados corresponde delimi-
tar en primer término no solo el ambito en que se
tomaron las fotografias sino si se contd o no con la
autorizacion de las personas que aparecen en las
mismas. Ello por cuanto el ambito en que fueron
efectuadas asi como la existencia o no del consenti-
miento tiene especial repercusion sobre el thema
decidedum de la presente causa: la existencia o no
de ilegitimidad manifiesta. Ahora bien de una sim-
ple visualizacion de las fotos surge que las mismas
fueron tomadas en un ambito estrictamente priva-
do, familiar, y reservado. Por consiguiente a mi jui-
clo se encuentran garantizadas por el derecho fun-
damental a la intimidad, derecho éste garantizado
constitucionalmente, que tiene no soélo todo ciuda-
dano sino la familia base de nuestra sociedad (art.
40 de la Constitucion). En efecto conforme a la de-
finicion del Diccionario de la Real Academia Espa-
fola la intimidad constituye la zona espiritual, in-
tima y reservada de una persona o de un grupo,
especialmente de una familia. (Cfm. Diccionario de
la Real Academia Espanola Vigésimo segunda edi-
cion 2001, pag. 1295). Se trata del “Derecho a ser
dejado solo y tranquilo o a ser dejado en paz”, este
es un elemento conceptual integrante del Derecho
a la vida privada, vale decir, como un derecho de la
personalidad. Comprende aquel conjunto de actos,
situaciones y circunstancias que por su caracter
personalisimo no estan, por regla general, expues-
to a la curiosidad y a la divulgacion. Es lo que yo no
quiero que sepan las demas personas (Cfm. El de-

recho a la intimidad German Humberto R Rlncon

Perfettl) Delimitado pues que el ambito, en que

“Tueron tomadas las fotografias, se encuentra garan-
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~ tizado por el derecho a la intimidad corresponde
- abordar un aspecto directamente relacionado como

es si la captacion de la imagen habilita o no a su
reproduccion o publicacién. Ello por cuanto tanto
la captacion, la reproduccion y publicacién consti-
tuyen hechos diferentes y sometidos a un régimen
juridico distinto, por cuanto una persona puede to-
marse una foto pero tal extremo no habilita a la
persona que la captd a su reproduccion y publica-
cion sin su consentimiento expreso como se despren-
de con claridad meridiana del art 21 de la ley 9739.
Es por ello que, en nuestro derecho positivo al igual
que la mayoria de los ordenamientos, se torna de
especial consideracion la existencia o no del con-
sentimiento de la persona fotografiada o en el caso
de fallecimiento de su causahabiente especificamen-
te habilitado por el ordenamiento juridico para su

publicacién. Sobre este punto cabe resaltar en pri-
mer término que cuando se tomaron las fotografias

que dan origen al presente accionamiento, no exis-

tia siquiera el llamado al concurso en el cual a la

_postre resultaran premiadas. Por consiguiente a mi

AT .

L

juicio mal puede considerarse que la difusién de la
mismas no constituye una intromisién ilegitima a
la esfera de la intimidad cuando no existi consen-
timiento expreso para su difusién fuera del Ambito
familiar en el que fueron tomadas. Es dable desta-
car en ese orden que, tanto la legislacién como la
doctrina coinciden en sefialar que este consenti-
miento debe ser expreso (en ningun caso cabe con-
sentimiento presunto) y es revocable en cualquier
momento. Es decir, todo lo relacionado con el con-
sentimiento debe de Ser interpretado de forma res-
t¥ictiva, especialmente en relacion a la finalidad
para la cual fue expresado y en relacién al limite
temporal y espacial en que el mismo fue acordado.
En la especie no puede inferirse siquiera, de la foto
y del contexto en el cual fueron tomadas, ultimos
dias de vida y bajo el influjo de medicacion, que
Beatriz Abdala haya prestado su consentimiento
para su toma como puede desprenderse de fs. 7y 8
donde aparece la Sra. Beatriz Abdala aparentemen-
te dormida. Por otra parte de la prueba producida
surge que si bien la Sra. Beatriz Abdala consinti6
la toma de determinadas fotografias, en el ambito
familiar en el cual fueron adquiridas no existe nin-
gln elemento que corrobore la existencia de un con-
sentimiento genérico para la difusién fuera de ese
ambito, de cualquier foto que se le tomara; y menos
aln para su presentacion en el concurso, €l cual ni
siquiera existia cuando fueron tomadas. Este ex-
tremo fue expresamente reconocido por el deman-
dado en el interrogatorio que se le practicara a fs.
94, quien expresd que “no pidié autorizacién para
publicar las fotos que sacaba”. Asimismo las pro-
pias expresiones del demandado “creo que lo acep-
taba tacitamente y que ni siquiera sabia que iba a
venir el salén” tiran por tierra la posible existencia
de un consentimiento tacito de la hermana de hoy
reclamantes. Debemos tener presente que las prue-
bas deben ser interpretadas conforme a las reglas
de la sana critica, que no son otras que las que las
que prescribe la logica y derivan de la experiencia
y por consiguiente no resulta logico pensar que la
Sra. Beatriz Abdala dio su consentimiento para su

exposicién en un evento que ni siquiera se hallaba
planteado en las circunstancias temporo espacia-
les en que se tomaron las fotografias. Tampoco es
dable extender el consentimiento a su posible difu-
si6n, por la sola circunstancia de que la misma haya
permitido que fueran tomadas fotografias, cuando
padecia la enfermedad, ello por cuanto estariamog
extendiendo mas alla de sus limites 16gicos y natu-
rales, recuerdo familiar, el consentimiento tacito
prestado por la Sra. Beatriz Abdala. Pero lo mis
importante es que nuestra legislacion exige el con-
sentimiento expreso de la persona fotografiada (art,
21 de la ley 9739) y éste es claro que nunca existi,
Otro aspecto importante que es dable considerar
es que en la foto aparece un adolescente cuyo dere-
cho a la imagen (art. 8) debe ser garantizado de
oficio art.14 del C. del Nifio y de la Adolescencia.
Con relacién a este punto es claro la existencia de
un conflicto de intereses entre el titular de la pa-
tria potestad y el menor, ya que el demandado no
es el titular del derecho de imagen de su hijo, lo
que determina la necesaria intervencion de insti-
tuciones publicas en defensa del interés del mis-
mo, extremos éstos que debieron ser valorados en
su presentacién en el concurso por parte de las au-
toridades correspondientes. En este orden no sur-
ge siquiera que el menor estuviere de acuerdo con
su exposicién quien segun su hermana tiene una
actitud neutra, pero concretamente no se sabe si-
quiera su voluntad, y de si es o no consciente de los
derechos que le asisten. En suma: Existe ilegitimi-
dad manifiesta que habilita el acogimiento de la
accion de amparo deducida ya que no se acredito la

existencia de consentimiento de [a Sra. Beatriz

Abdala para la difusién de unas fotografias mas all4

del ambito familiar al que por ldgica se hallaban

___destinadas. La circunstancia de que la Sra. Julia
Urruzola, (hija de Beatriz Abdala) integrante del

grupo familiar que aparece en la foto diera su con-
sentimiento, no habilita a la exhibicion pretendi-
da, ya que la legislacion en caso de fallecimiento
determina que los hijos son los que deben prestar
el consentimiento y no solo uno de ellos. Por otra
parte debemos tener presente que en la foto apare-
ce, Tomas Urruzola, hermano menor de la misma
cuyos derechos deben salvaguardarse. Dicha ilegi-
timidad cesaria a juicio del suscrito en el caso de
que Tomas Urruzola, en un proceso judicial, con la
presencia del Ministerio Publico, y debidamente
asesorado de sus derechos y asistido por un defen-
sor asignado a tales efectos expresara su consenti-
miento por siy como hijo de la Sra. Beatriz Abdala.
Mientras tal circunstancia no acontezca deben
mantenerse la prohibicion dispuesta en autos lo que
conlleva al rechazo de los agravios introducidos y

la confirmacion de la sentencia objeto de impugna-

cion.

FRANCA discorde: Confirmo sin especiales conde-
nas. En cuanto a la caducidad y legitimacién no
tengo discrepancias con los fundamentos de los que
conforman la mayoria y con lo expuesto en la dis-
cordia del Dr. John Pérez Brignani. La confirma-
cion de la recurrida se impone ya que a mi juicio el
demandado no pudo acreditar razonablemente la
obtencién del consentimiento de Beatriz Abdala
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e u;:; ( para que las imagenes de ella obtenida fueran em-
' pleadas con la finalidad empleada..Esto es ser pre-
sentadas en un concurso como se hizo por parte dgl
recurrente. Resulta obvio que existio un consenti-
miento por parte de la mencionada para ser retra-
tada con sus hijos en sus wltimos dias de su vida,
pero esto no puede ser .ir'lterpretado como se hace
para avalar la presentacion de las fotogr.aflas 0 para
Ja creacion de una obra de arte necesariamente. Se
trataba de fotografias tomadas en el ambito fami-
liar y nada mas ni nada menos que eso en opinion
del suscripto. No existe la mas minima referencia o
mencion a que por medio de las fotografias se bus-
caba algo més que documentar los ultimos momen-
tos con el ser querido. Esto no quiere decir que no
tuviera la sensibilidad a que se hace referencia, sin
embargo, nada apunta a que en esos ultimos mo-
mentos de su vida quisiera ser parte de la creacion
de una obra artistica de su ex pareja. Los ejemplos
mencionados (facebook, video dejandose cortar el
pelo, declaracion de la hija) dan cuenta de partici-
pacion en actos creativos de los cuales se puede in-
ferir el consentimiento pero no es exactamente lo
mismo lo que se desprende de las fotografias cues-
tionadas en las cuales hasta se duda si estaba en
condiciones de prestarlo. Con respecto al consenti-
miento tacito y/o expreso en estos casos, la juris-
prudencia y la doctrina ya se ha pronunciado. En
tal sentido se puede convocar, por su tematica co-
mun, lo expuesto por la Sala en lo Civil de 6° Turno
cuando sostuvo en sentencia 293/2007... El caso
sub-judice, como lo afirma la impugnada y han en-
tendido las partes, trata de la afectacion de un de-
recho inherente a la personalidad (art. 72 de la
Constitucion). E1 nombre constituye una forma de
identidad, de individualizacién de la persona hu-
mana y merece idéntica tutela que la imagen o el
retrato, es decir, la que proporciona la Ley N° 9739
y, en particular, su art. 21. Reza la norma citada:
“El retrato de una persona no podra ser puesto en
el comercio sin el consentimiento expreso de la per-
sona misma...”. El quid de la cuestion, pues, con-
siste en establecer si el actor prestd su consenti-
miento y si lo hizo en la forma legalmente estable-
cida. Gamarra distingue la voluntad expresa de la
tacita. Sefiala que la primera reviste mayor jerar-
quia y que la diferencia entre ambas estriba en la
mayor o menor aptitud del medio empleado para
exteriorizar la voluntad. Define, luego, la expresa
como aquella en que la voluntad emerge directa e
inmediatamente del medio empleado, “cuando la
intencion del declarante se deduce directamente del
comportamiento que este asume”. En cambio, la
voluntad técita se infiere de las circunstancias,
‘cuando la intencién se deduce indirectamente del
comportamiento mediante un razonamiento logico”.
Es menester recurrir a un procedimiento logico de
deduccion que, interpretando la conducta asumida
por el sujeto deduzca de ella su intencion (Tratado
de Derecho Civil Uruguayo, t. XI, ps. 191-195).
Negado el consentimiento “expreso” por parte del
accionante (art. 21 inc. 1), la carga probatoria de
su existencia correspondia a la parte demandada
(art. 139.1 CGP). Como ensefia Viera, “los hechos
negativos se prueban justificando la existencia del

hecho positivo contrario” (Curso de Derecho Proce-
sal, t. IT, p. 79). Desde la 6ptica de la norma juridi-
ca, el onus probandi recaia sobre la demandada en
cuanto ésta habia aducido la existencia de consen-
timiento...”. Finalmente, atin para el caso de darse
por probada la existencia del consentimiento en el
caso de Beatriz Abdala, no puede sostenerse que
existio respecto del menor hijo, en tal sentido se
comparte en un todo lo expuesto por el Dr. John
Pérez Brignani en fundada discordia en el sentido
que nada se ha probado con relacion al menor hijo
que forma parte de las fotografias. Las nuevas ten-
dencias del derecho a la imagen consagran en for-
ma expansiva a éste y que como consecuencia de
ello han afirmado que “la mera captacion de la ima-
gen sin el consentimiento del titular es una viola-
cion a ese derecho...” independientemente que afec-
te su honor tal como lo postula Cifuentes Santos
(citado por Sebastian Picasso en Revista Critica de
Derecho Privado, Tomo 4, afio 2007, pagina 37). En
el caso no existe prueba alguna respecto del con-
sentimiento del menor a aparecer retratado en una
fotografia junto a su madre y hermana en una si-
tuacién familiar dolorosa e intima. En este caso el
conflicto de intereses entre el demandado y su me-
nor hijo es evidente y por tanto la presentacién de
las fotografias (que habian sido tomadas en el inti-
| mo ambito familiar) al concurso resulta manifies-
tamente ilegitima.

DERECHO A LA INFORMACION

De informacion almacenada
en un medio magnético

34 Ficha 396/339/2011. Vistos, para senten-
cia definitiva de segunda instancia los pre-
sentes autos caratulados: “Gomez Abel c/Je-
fatura de Policia de Tacuarembd venidos a
conocimiento de esta Sede en virtud del re-
curso de apelacion deducido contra la sen-
tencia N° 73/2011, dictada por la Sra. Juez
Letrado de Primera Instancia de Tacuarem-
bo de 3er Turno, Dra. Maria Eugenia Ferrer
Sugo.

Resultando: I) Que se da por reproducida
la relacion de hechos formulada por la a-quo
por ajustarse a las resultancias del presente
expediente.

II) Que por sentencia N° 73/2011 se des-
estimo la demanda instaurada.

IIT) Contra el mencionado fallo la parte
actora interpuso recurso de apelacion.

(Omisis)

Considerando: I) Que el Tribunal con el
voto unanime de sus miembros naturales
habra de revocar la sentencia objeto de im-
pugnacion por ser los agravios de recibo.



