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Facebook Derecho De Comunicacion Publicacion De Fotografia Injerencia llegal
Autonomia Progresiva Aceptable Madurez Psiquica’Y Emocional

JURISPRUDENCIA Facebook. Derecho de comunicacion. Publicacién de fotografia.
Injerenciailegal. Autonomia progresiva aceptable. Madurez psiquicay emocional Se confirma la medida cautelar decretada,
pues el derecho alaimagen enarbolado por lajoven accionante goza no solo de la verosimilitud requerida para la procedencia de
una peticién cautelar, sino de una proteccion especial en virtud de su caracter de adolescente. Buenos Aires, 15 de abil
de2016.- Y VISTOS; CONSIDERANDO: . Contralasentenciainterlocutoriade fs. 13/18 interpone recurso de apelacion la
parte demandada. Sus agravios atacan el decisum por considerar que es una derivacion arbitrariadel derecho vigentey quela
actuacion de lamagistrada es parcial y sesgada. Sostiene que € discernimiento de su hijaA. se encuentra violentado por su madre,
siendo ellala verdadera accionante no la hija. En consecuencia, impugna que se presente A. por si con representacion letrada por
?carecer A. de lalibertad psiquica?. Afirma que la actuacidn de lajueza de primerainstancia ha exacerbado €l conflicto en el que se
encuentra con lamadre de A. -que hace diez afios no le permite ver asu hija-y que ha aentado la participacion activade su hijaen la
disputa de los adultos, en contra de su superior interés.  Finalmente, insiste con el hecho de que se vulnera su derecho de
comunicacion con su hija, sostiene que tener en su Facebook privado unafoto de su hijano constituye una ?injerenciailegal?.  |l.
Cabe mencionar -de modo preliminar- que €l tribunal de apelacion no se encuentra obligado a seguir alos litigantes en todas sus
argumentaciones, ni arefutar éstas una por una, en tanto posee amplia libertad para ordenar €l estudio de los hechosy de las distintas
cuestiones planteadas. Vale decir, que es facultad de |os jueces asignar a aquellos el valor que corresponda, seleccionando lo que
resulte decisivo para fundar la sentencia. Esto significa que la Sala podra prescindir de |os planteos que no sirvan paralajusta
solucion delalitis.  111. De acuerdo con lo dispuesto por € articulo 1° delaley 27.077 (B.O n° 33.034 del 19-12-2014), que
modifico el art. 7 delaley 26.994, el Cédigo Civil y Comercial de laNacién aprobado por esta Ultima, que fuera promulgada por
decreto 1795/2014 (B.O. n° 32.985 del 8-10-2014), ha entrado en vigenciael 1 de agosto pasado por |o que, dada la cuestion relativa
alavigencia de las normas sucesivas en €l tiempo, se hace necesario determinar |os al cances del nuevo texto legal en el presente
caso. Al respecto el nuevo Caodigo Civil y Comercial de laNacion fijaen su articulo 7° las reglas a seguir en estos casos
estableciendo que: ?A partir de su entrada en vigencia, las leyes se aplican alas consecuencias de las relaciones y situaciones
juridicas existentes. Laleyes no tienen efecto retroactivo, sean o no de orden publico, excepto disposicion en contrario. La
retroactividad establecida por laley no puede afectar derechos amparados por garantias constitucionales. Las nuevas leyes
supletorias no son aplicables alos contratos en curso de g ecucion, con excepcion de las normas mas favorables al consumidor en las
relaciones de consumo?.  Como se aprecia, en materia de derecho intertemporal, con excepcion de las normas mas favorables a
consumidor en las relaciones de consumo y salvedad hecha de la evidente omision incurrida en el primer parrafo del adverbio ?ain?,
€l nuevo cuerpo legal ha decidido mantener el mismo texto y sistema que el derogado art. 3° del Cadigo Civil, segin reformade la
ley 17.711.  Deestamanera, con las aclaraciones ya realizadas en materia contractual, el nuevo Codigo Civil y Comercia dela
Nacion es aplicable alas relaciones y situaciones juridicas futuras; alas existentes ala fecha de su entrada en vigencia, tomandolas
en el estado en que se encuentren -en este caso regiralos tramos de su desarrollo no cumplidos- y también, alas consecuencias no
agotadas de relaciones y situaciones juridicas constituidas bajo el amparo delaantigualey. A mayor abundamiento, diremos que
los suscriptos participan de la opinion de que todo lo atinente ala aplicacion temporal del nuevo Cédigo Civil y Comercial dela
Nacién debe seguirse una hermenéutica que no limite su efectiva vigencia. Es que, como con acierto |o recordaba Vélez Sarsfield en
su notaa viejo art. 4044 -luego derogado por laley 17.711- 7€l interés general de la sociedad exige que las leyes puedan ser
modificadas y mejoradas, y que las leyes nuevas, que necesariamente se presumen mejores, reemplacen cuanto antes a las antiguas,
cuyos defectos van a corregir?. En definitiva, son las previsiones del Codigo Civil y Comercial las que se han de aplicar ala especie.

De todos modos, con Cédigo viegjo o nuevo, lainterpretacién que guie esta decision, y cualquier otra, no puede desconocer la
supremacia de la Constitucion Nacional, ni los tratados de derechos humanos en |os que la Replblica sea parte, no ya solo porque 1o
recuerde el nuevo Cadigo Civil y Comercia delaNacion (art. 1°y 2°), sino porque asi |10 mandala Constitucion Nacional (cfr. art
31y art 75inciso 22°). Sin duda, tampoco pueden soslayarse |os val ores que inspiran nuestro ordenamiento juridico; los que se
sintetizan en el mandato de ?afianzar lajusticia?, contenido en el Preambulo de nuestra Constitucion, que no esletravana.  1V. Es
incuestionable que el derecho positivo actual haincorporado los conceptos de autonomiay capacidad progresiva de los nifios y
adol escentes; que obviamente apunta no ya ala capacidad de derecho o de goce sino ala capacidad de hecho o de gercicio. En
efecto, dicha capacidad de hecho surge-- en primer lugar-- de los preceptos de la Convencion Internacional sobre los Derechos del
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Nifio, integrante del bloque de constitucionalidad federal en la Argentinaatenor del art. 75, inc. 22, de la Constitucion Nacional.
Repérese que su art. 5 dispone que los padres, |os tutores, u otras personas encargadas legalmente del nifio, deben impartirle a éste
2direccion y orientacion apropiadas para que €l nifio gjerzalos derechos reconocidos en la presente Convencion?. El art. 12 hace
alusion alanecesidad de escuchar las opiniones de |os nifios ?en condiciones de formarse un juicio propio?, ?teniéndose
debidamente en cuenta sus opiniones en funcion de la edad y madurez?. El art. 14, en fin, reconoce el derecho del nifio alalibertad
de pensamiento, de concienciay dereligion, y agrega que los adultos encargados de su cuidado deberan ?guiar a nifio en el gjercicio
de su derecho de modo conforme ala evolucion de sus facultades?.  En segundo lugar, debe resaltarse que laley del nifio 26.061
ha avanzado notoriamente en lareferida direccion. Su art. 19, inc. @), atingente a derecho del nifio atener ideas propias, creencias o
culto religioso, sefidla que ello serd ?seguin el desarrollo de sus facultades? (aungue con las limitaciones y garantias consagradas por
el ordenamiento juridico), y emplealaexpresion ?gjercerlo?, en relacién a aquellos derechos, ?bajo la orientacion? de sus
representantes legales. El art. 24, inc. b), precisa que las opiniones del nifio ?sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y
desarrollo?. El art. 27, inc. d) y €), por ultimo, autoriza al nifio a ?participar activamente en todo el procedimiento? (judicial o
administrativo), y a ?recurrir ante el superior? cualquier decision que lo afecte.  Por Ultimo, el nuevo Cédigo Civil y Comercial de
laNacién (CCyC) importo la concrecion expresa del mandato convencional, prescindiendo por completo del binomio capaci dad-
incapacidad y adoptando el paradigma ya sefialado de capacidad progresiva. Asi, el art. 24, inc. b), prescribe que son incapaces de
gercicio ?la persona que no cuenta con laedad y grado de madurez suficiente, con €l alcance dispuesto en la seccidn 22 de este
Capitulo?, que admite lafiguradel ?adolescente?, que es aquél que ha cumplido los trece afios de edad (art. 25, segundo parrafo).
Vale decir, que lanuevaley dejade lado €l criterio exclusivo de la edad para calificar el acance de la capacidad de las personas,
paraincorporar también el de ?madurez suficiente?; lo cual representa un importante avance en nuestra legislacion (ver Mizrahi,
Mauricio Luis, Responsabilidad Parental, Buenos Aires, ed. Astrea, 2015, ps. 105/106).  Endichaorientacion, €l art. 26 del citado
ordenamiento legal, si bien ordena que la persona menor de edad ?€jerce sus derechos a través de sus representantes legal es?,
seguidamente dispone que ?No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede gjercer por si los actos que le
son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legal es, puede intervenir
con asistencialetrada?. Mientras que el art. 677, en su segundo parrafo, ordena que ?se presume que €l hijo adolescente cuenta con
suficiente autonomia para intervenir en un proceso conjuntamente con |os progenitores, o de manera autbnoma con asistencia
letrada?.  Por otro lado, el art. 639 del citado ordenamiento legal, al establecer |os principios que regulan la responsabilidad
parental destaca en suinc. b) a Aa autonomia progresivadel hijo conforme a sus caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo?,
y prescribe que ?A mayor autonomia, disminuye la representacion de los progenitores en el gjercicio de los derechos de los hijos?. O
sea que, tal como lo hace el art. 26, no se toma alaedad como Unico dato referencial, sino que aqui directamente los parametros a
evaluar son, vale lapenareiterarlo, las ?caracteristicas psicofisicas, aptitudesy desarrollo? del nifio.  Adviértase que el Cédigo
Civil y Comercial delaNacién incorporalo que en doctrina se [lama las competencias que en cada caso va adquiriendo el nifio o
adolescente; esto es, que se tiene en consideracion no solo la edad sino también la madurez suficiente, e entendimiento, las
condiciones de desarrollo, el medio socioeconémico y cultural, el conflicto de que se trate, etcétera. Es decir, que corresponde
valorar si €l nifio o adolescente puede comprender €l sentido de la accién que va a emprender porque obra con una conciencia
reflexivay libre; si se siente habilitado para razonar alternativas, cuenta con valores para poder juzgar y disposicion psicologicay
empirica para un desempefio auténomo en la cuestion (Ver Ballarini, Luciano A., ?Autonomia de la voluntad en materia de salud de
nifios, nifias y adolescentes (en laley 26.529, texto segin ley 26.742)?, El Derecho, Tomo 257, diario del 23-4-2014, N° 13.469;
Quirno, Diego Norberto y Crisci, Anabella, ?La capacidad de hecho de los menores de edad?, en Rev. de Derecho de Familiay las
Personas, Agosto de 2011, p. 217, ed. La Ley; Plovanich, Maria C., ?Larepresentacién de nifios, nifias y adolescentes: una mirada
del aspecto patrimonial?, en Derecho de Familia, rev. N° 60, p. 5, julio de 2013, ed. Abeledo-Perrot; Montejo Rivero, Jetzabel
Mireya, PAutonomia, participacion y capacidad progresiva de nifias, nifios y adolescentes?, en Derecho de Familia, rev. N° 51, p.
281, septiembre de 2011, ed. Abeledo-Perrot; Rattero, Nadia L., ?La participacion activa del nifio: un modelo para armar y otro para
desarmar?, en Derecho de Familia, 2013-11-11, ed. Abeledo- Perrot; Santi, MA., ?La persona menor de edad en el Proyecto de
Cadigo?, Laley, 2013-C, 859).  En el entendimiento apuntado, tal como se pusiera de relieve en el considerando V del decisum
dictado en el diade lafechaen e expediente conexo n° 39875/2014, €l juez deberdevaluar si el sujeto concreto -el nifio o

adol escente en cuestion-- cuenta con la suficiente madurez parallevar a cabo por si, autbnomamente, una determinada actuaci on.
Esto quiere decir que la aptitud o competencia parallevar a cabo el acto se analizara en funcién de las caracteristicas de éste, y no de
una manera general paratodos |os supuestos; mientras que la madurez suficiente se apreciara con caracter relativo y concreto segiin
cud sealacuestion dequesetrate. V. A laluz delos aludidos principios y normas citadas, valorando las impresiones recogidas
en el encuentro mantenido con A. en ocasion de la audiencia cel ebrada en los autos conexos antes citados (ver f. 165 del expte n®
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39875/2014), asi como la especifica materia del presente juicio; hade concluirse que la adolescente A. G. V. posee la madurez
psiquicay emocional y el entendimiento requeridos -con la consecuente capacidad de gjercicio- para ser autorizada a intervenir de
un modo directo einmediato en la defensa de sus propios intereses en el presente proceso promovido con el objeto de preservar su
imagen e intimidad; lo cual es muy diferente en relacion a otras cuestiones, como las ventiladas en el expediente 39875/14; atal
punto que se han decidido de unamaneradistinta. ~ En definitiva, sin perjuicio de lo que seresuelve en €l diadelafechaen la
mencionada causa conexa, por las razones explicitadas, €l Tribunal considera que en este supuesto concreto A. cuenta con una
autonomia progresiva aceptable para participar de manera directa en la defensa de sus derechos. V1. Lo expuesto no significa
necesariamente que |os nifios y adolescentes que se hallen en las condiciones referidas puedan proceder a 7imponer? laintervencion
de un letrado, sin control alguno del Tribunal. En efecto, interpretamos que €l art. 27, inc. ¢), delaley 26.061, no les confiere dicha
facultad, al eliminarse del proyecto original laexpresion Zetrado de su confianza?, reemplazandola por la féormula vigente que es
?ser asistido por un letrado?.  Sobre el punto, si bien lareglamentacién del decreto 415/2006 al art. 27 de laley 26.061 hace
referenciaa que el derecho alaasistencialetrada ?incluye el de designar un abogado que represente |os intereses personales? del
nifio o adolescente, ha de repararse que no se especifica que esa designacion debe provenir de él; y, més aln, en el segundo parrafo
de dichanorma se indica que ?A tal efecto podran recurrir a abogados que sean agentes publicos y/o a convenios con organizaciones
no gubernamentales, colegios de abogados o universidades?, |0 que daunaidea de que, en todo caso, si hubiera una propuesta, seria
de eselistado, y no sujeta al antojo deuno delos padres. Lo que se acaba de precisar |0 entendemos importante ya que, en €
caso, ladesignacion realizada por la adolescente A. G. V. recae sobre dos letradas del Equipo de Abogados del Nifio dela
Asociacion de Abogados de Buenos Aires. En consecuencia, este Tribunal no tiene objecion ninguna que realizar ala mentada
propuesta, por cuanto se considera que, habida cuentala modalidad de su actuacion y de su retribucién, no hay razén para dudar
acerca de que su intervencion no estara direccionada a apoyar la posicion procesal de alguno de los progenitores, sino a defender €l
interés superior de lamencionada adolescente.  En cuanto al rol del Ministerio Publico, el cual sostiene el progenitor debia suplir
laactuacion de su hija, cabe sefialar que su actuacion en el caso sera complementaria del desempefio de lajoven, junto con su
asistencialetrada. Al respecto, vale la pena destacar que todos |os funcionarios de la Defensa que han intervenido en el presente
proceso han avalado la posibilidad de la hija de accionar por si misma, alavez que han dictaminado a favor de la pretensién de
fondo.  VII. En cuanto ala cuestion cautelar, debemos apuntar que el Codigo Civil y Comercia de la Nacion establece en su art.
53 que para ?captar o reproducir laimagen o lavoz de una persona, de cual quier modo que se haga, es necesario su consentimiento,
con muy pocas excepciones. Como sefidla la doctrina, ?se parte de la premisa de que tanto la captacion como la ulterior
reproduccién de laimagen de la persona implica una afectacion a un derecho personalisimo? (ver Saux, Edgardo Ignacio en
Lorenzetti, Ricardo Luis (dir) ?2Cadigo Civil y Comercia de laNacion?, Ed. Rubinzal-Culzoni, Bs. As., Tomo |, pags.. 287/288,
comentario a art. 54).  Notese al respecto que el derecho ala proteccion de laimagen de la persona retratada se funda en el
derecho aladignidad, pues ésta es la base de los derechos personalisimos. Asi se desprende de los numerosos tratados integrantes
del bloque de constitucionalidad federal, tales como la Convencién de Derechos Humanos y la propia Convencion Sobre |os
Derechos del Nifio. Unavez mas resaltaremos al Codigo Civil y Comercial como una instancia de concrecion material en el
ordenamiento civil de los derechos fundamental es convencional mente reconocidos. Adviértase la técnica legisativa que ha colocado
en el nuevo Cadigo, antes del art. 53, el art. 51 querefiere alainviolabilidad de la personahumana, y € art. 52 que refiere alas
afectaciones ala dignidad (ver Garsco, Marisa El nuevo Codigo Civil y Comercial, respecto del microsistema de la propiedad
intelectual, RCCyC 2015 (octubre), 235).  Asi las cosas, dado que nos encontramos frente a un derecho fundamental inherente ala
persona-que esgrime la adolescente-- carecera juridicamente de relevancia el deseo de su padre de exhibir sus fotografias en unared
social. Es que el derecho enarbolado por su hija presenta una doble proteccion, mientras que su progenitor no ha podido ampararse
en precepto constitucional o convencional alguno que permita que el interés de A. ceda frente a su deseo, o reiteramos, de exhibir la
fotografiade su hija. A ello se afiade que, de conformidad ala prescripcion legal contenidaen e art. 3°, in fine, delaley 26.061,
cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de |as nifias, nifios y adolescentes frente a otros derechos e intereses
igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.  Debe ponerse de relieve, asimismo, que en virtud del mandato legal y
convencional ?hade ser el interés primordial de los nifiosy adolescentes el que ha de orientar y condicionar toda decisién de los
Tribunales de todas las instancias |lamados al juzgamiento de los casos; y ello conforme a reiterada jurisprudencia de nuestra Corte
Federal (CSIN, 6/2/2001, ?Fallos?, 324:122; 2/12/2008, ?Fallos?, 331:2691; 29/4/2008, ?Fallos?, 331:941; entre muchos otros). En
lamisma orientacion, el articulo 706 del Cadigo Civil y Comercial, referido alos principios generales de los procesos de familia,
preceptliaen su ap. . que la decision que se dicte en un proceso en que estan involucrados nifios, nifias o adolescentes, debe tener en
cuenta el interés superior de esas personas.  En tal inteligencia, la desvinculacion de A. con su progenitor -muy lamentable por
cierto--que es objeto de especifico tratamiento en el expte. n° 39875/2014, también en grado de apelacion ante estaadzada, y ala
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vista para este acto- carece de toda incidencia para resolver la cuestion que nos convoca en las presentes actuaciones; de manera que
laresolucion a aqui adoptar no seriadiferente si, por caso, se mantuviera una buena relacion entre padre e hijay, mas ain, aunque
los progenitores convivieran. No obstante, cabe sefialar que € Tribunal percibe que aquella problematica se halla enraizada en el
interés del padre de publicar lasimégenes de su hijaen lared social Facebook; respondiendo a un deseo propio del Sr. Girolami
Varela. Sin embargo, vale la penainsistir, esta aspiracion del progenitor -aunque se la calificara como un derecho legitimo--debe
necesariamente ceder frente al derecho fundamental de su hija sobre su propiaimagen (ver art. 3, tltimo pérrafo, de lal5y 26.061).
A laluz de todo lo precedentemente expuesto, es posible concluir que el derecho alaimagen enarbolado por lajoven accionante
gozano sdlo de la verosimilitud requerida para la procedencia de una peticién cautelar, sino de una proteccion especial en virtud de
su caréacter de adolescente; sin que su padre haya podido presentar a Tribunal un derecho de igual raigambre que deba ser atendido.
Mas todavia, aunque el progenitor exhibiera un derecho de igual jerarquiatambién tendria que ceder conforme alo resefiado en €l
parrafo anterior. En tal entendimiento, habra de confirmarse la medida cautelar decretada a fs. 13/18 respecto del progenitor
apelante.  VIII. Por dltimo, corresponde aqui dejar aclarado que no se ha notificado alin ala abuela paterna la medida cautelar
decretada a su respecto en laresolucién de fs. 13/18, por lo que nada nos corresponde decidir. Por ende, dado que ladecision de
grado no se encuentra firme en relacion a ella, permanecerd abierto su derecho a plantear la via recursiva que considere pertinente.
IX. Se confirmara pues laresolucion de primerainstancia en |o que hace exclusivamente a la apelacion deducida por el padre de la
adolescente. Las costas se impondran en el orden causado por dos razones. Una, por la natural eza especialisima del tema debatido en
el que entran en juego hondos sentimientos familiares. La otra, porque legitimamente el Sr. Gonzalo Girolami Varela pudo haberse
considerado con derecho alitigar como lo hizo.  X. Como consecuencia de |as razones expresadas, el Tribunal RESUELVE: 1.
Confirmar laresolucion de fs. 13/18 en lo que respecta al cuestionamiento del progenitor y en todo lo que fuera objeto de agravios.
2. Las costas seimpondran en el orden causado. Registrese. Natifiquese al Ministerio Pdblico de la Defensa en su despacho.
Devuélvase, encomendando a Juzgado de origen las notificaciones pertinentes. Sin perjuicio de ello, publiquese (Ac. 24/13 CSIN).
Firmado por: DR. MAURICIO LUIS MIZRAHI, JUEZ DE CAMARA  Firmado por: DR. CLAUDIO RAMOS FEIJOO,
JUEZ DE CAMARA  Firmado por: ROBERTO PARRILLI, JUEZ DE CAMARA
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