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DERECHO A LA IMAGEN: PELUQUERIA IMPLICA CONSENTIMIENTO

;Queé tipo de consentimiento es necesario otorgar para permitir el uso de la propia imagen?

Desde julio de 2014, Mirna trabajaba en una
importante empresa de venta de automo-
viles.

Segun sus propios avisos, la empresa “cuen-
ta con mas de 5.000 metros cuadrados para
brindar la mejor atencién y servicio a sus
clientes. Tras un imponente frente, ofrece-
mos un showroom de amplias dimensiones,
lounge con servicio de cafeteria, estaciona-
miento exclusivo para clientes, centro de
entregas de Okm y un sector integral para la
venta de repuestos y accesorios originales.
Nuestro espacioso taller de servicios de ulti-
ma generacion equipado con herramientas
de moderna tecnologia realiza tanto servi-
cios programados como express. Gran espa-
cio confortable para realizar la compra, ac-
cesorizacion y manutencion de los vehicu-
los, para asi brindar una experiencia verda-
deramente superadora”.

El tono del aviso permitird al lector darse
rapida cuenta el perfil de clientes (“el tar-
get” para seguir usando términos en inglés)
que, en busca de dicha “experiencia supera-
dora”, eran asistidos en el lugar y del aspec-
to que seguramente deberia tener el perso-
nal.

A tono con esa “filosofia glamorosa”, en ju-
lio de 2016 la gerencia de recursos humanos
de la empresa decidid filmar un “video ins-

titucional” para pregonar a través de los me-
dios las bondades de la empresa en cuestion.

En consecuencia, se preguntd al personal
(incluyendo a Mirna) si tendrian dificulta-
des en participar en la filmacion de ese cor-
to publicitario.

Asi, el 22 de julio se produjo un interesante
didlogo por correo electronico entre Mirna y
la jefa de recursos humanos, cuando se le
preguntd a aquélla si estaba dispuesta a par-
ticipar de la filmacion:

—"“Decime una cosa... jes con uniforme,
ropa de fiesta o traje de barnio? Ajajaja. Voy
a ver si puedo porque soy muy timida. Lin-
do viernes. Beso”.

Ante la respuesta sobre como debia concu-
rrir vestida, Mirna dijo:

—"“;/Dale!! Manana voy a la peluqueria
entonces! Besooo”.

La filmacion se hizo y Mirna apareci6 en e-
lla por alrededor de tres segundos.

En marzo de 2017 renuncié a su empleo.
Entonces “advirti6 que el video publicitario
filmado dentro de la concesionaria era uti-
lizado publicamente cuando ya se habia
extinguido su vinculo laboral” y como “esa
situacion le generd un perjuicio laboral, ya



que se encontraba trabajando para una mar-
ca competidora de la demandada” decidid
hacer pleito. Pidio “el cese inmediato de la
utilizacion de su imagen y la respectiva in-
demnizacion por su uso no autorizado e in-
debido a través de las redes sociales”.

La empresa demandada dijo que entre 2016
y 2017 su departamento de recursos huma-
nos “convoco a empleados a realizar dos vi-
deos institucionales a los efectos de ser uti-
lizados dentro de la empresa y publicados
en redes sociales”. A tal fin “se enviaron co-
rreos electronicos a todas las casillas de los
convocados, aceptando algunos y otros no.
En todo momento se les hizo saber que los
videos, donde cada persona iba a aparecer
menos de tres segundos, iban a ser utiliza-
dos tanto dentro como fuera de la empresa”.

Seglin la empresa, “la alta calidad y disefio
de los videos demostraban que era de publi-
co conocimiento de todo el personal que és-
tos iban a ser utilizados en las redes socia-
les”.

Cuando se enter6 de la disconformidad de
Mirna, la empresa “procedio a retirar los vi-
deos de las redes sociales en forma inme-
diata”.

En febrero de 2021 la demanda de Mirna
fue rechazada. Entonces apelo.

La Camara' repiti6 lo de siempre: que las
reglas procesales exigen que la apelacion
“contenga la critica concreta y razonada de
las partes del fallo que la apelante considera
equivocadas, [...] demostrando, punto por
punto, los errores en que se hubiere incurri-
do en el pronunciamiento o las causas por
las cuales se lo considera contrario a dere-
cho”. Y una critica no es “la mera dis-

"In re “A., M. c. T.A.S.A.”, CNCiv (A), 16 julio
2021; Exp. 22520/2019; ElDial.com 25 agosto 2021,
AAC5DB

conformidad con la interpretacion judicial:
“requiere fundamentar la oposicidén y con-
cretar en forma detallada los errores u omi-
siones del pronunciamiento apelado”.

En este caso, el escrito del abogado de Mir-
na paso esa exigencia con serias dificulta-
des, pero para “preservar el derecho de de-
fensa en juicio, de indudable raigambre
constitucional”, la Camara de todas maneras
decidio tratar la cuestion.

(Qué es el “derecho a la imagen™? Se trata
de un derecho personalisimo, que permite
oponerse a que otros individuos, cualquiera
sea el medio empleado, capten, reproduz-
can, difundan o publiquen la imagen del
titular sin su consentimiento o el de la ley.

El tribunal aclar6 que la imagen es “la re-
produccion identificable de los rasgos fisi-
cos de una persona sobre cualquier soporte
material", y que todo individuo tiene dere-
cho “a disponer de esa reproduccion, autori-
zando o negando su publicacion”.

Pero “debe tenerse en cuenta que lo que el
derecho protege no es la apariencia fisica de
la persona considerada en si misma, sino an-
te el peligro de que, sin justificacion, sea
captada, difundida o deformada por otros,
reproduciendo sin su voluntad lo que la i-
magen implica de presencia moral".

En suma, “el derecho a la imagen trata so-
bre un objeto interior de la persona, que
compone su integridad espiritual y que es
innato, vitalicio y extrapatrimonial, que en
caso de lesion se puede reclamar su preven-
cion y reparacion”.

La Cémara explico que la regulacion origi-
nal del derecho a la imagen fue abordada
por la Ley de Propiedad Intelectual, segun
la cual “el retrato fotografico de una per-
sona no puede ser puesto en el comercio sin



el consentimiento expreso de la persona
misma”.

.Y qué debe entenderse por “retrato foto-
grafico”? Se trata de “la imagen personal”;
esto es “en sentido amplio y realista la re-
presentacion o reproduccion de la figura de
una persona fisica, cuando se hace de modo
tal que resulta facilmente reconocible la per-
sona de que se trata, incluso aunque la se-
mejanza no sea perfecta”.

La Camara explico que “si bien la norma-
tiva habla de retrato, lo cierto es que tanto
la doctrina como la jurisprudencia en forma
unanime se refieren al derecho a la imagen”
que, si bien “no estd expresamente mencio-
nado en las declaraciones, derechos y garan-
tias de la Constitucion Nacional”, se en-
cuentra tutelado genéricamente por ella.

Ademas, “cuando mediante la violacion del
derecho a la intimidad se lesiona simulta-
neamente la intimidad de la persona retrata-
da, entra en juego la garantia del articulo 19
de la Constitucion Nacional, en cuanto se
transgrede la inviolabilidad de la vida pri-
vada”.

En el caso, segin el tribunal, era aplicable el
Codigo Civil y Comercial que exige que
“para captar o reproducir la imagen o la voz
de una persona, de cualquier modo que se
haga, es mnecesario su consentimiento”,
salvo que (a) la persona participe en actos
publicos; (b) exista un interés cientifico,
cultural o educacional prioritario y se tomen
las precauciones suficientes para evitar el
dafio innecesario y (c) se trate del ejercicio
regular del derecho de informar sobre acon-
tecimientos de interés general”.

El tribunal hizo notar que, a diferencia de
cuanto decia la Ley de Propiedad Intelec-
tual, “ya no se hace referencia al ‘retrato fo-
tografico de una persona’, que ‘no puede ser
puesto en el comercio sin su autorizacion’.

La fotografia, aun cuando quizéds pueda ser
la via més usual de reproduccion de la ima-
gen personal, no es la tnica; en tal sentido,
al aludirse ahora a la reproduccion de la
imagen o de la voz se involucra cualquier
modo de registro (visual, auditivo o audio-
visual si involucrara a ambos), que incluye
grabaciones, filmaciones, retratos, caricatu-
ras o esculturas, siempre a condicion de que
se permita identificar a la persona dentro de
su contexto”.

Hasta alli sobre la imagen. ;Y el consenti-
miento?

Para el tribunal, “tanto la captacién como la
ulterior reproduccion de la imagen de una
persona implica una afectacion a su derecho
personalisimo inherente a ella y el consenti-
miento (que ahora no es necesario que sea
expreso, lo cual habilita otros modos feha-
cientes de manifestacion, aun virtuales o
tacitos, pero siempre con los recaudos de
que no sea presumido, revocable y de inter-
pretacion restrictiva) configura la primera y
principal causal de dispensa para aventar
cualquier reclamo ulterior”.

“En suma”, concluyo “la ley exige el con-
sentimiento expreso o tacito del sujeto re-
tratado para que la conducta de captar, pu-
blicar o reproducir [su imagen] resulte li-
cita. El Codigo Civil y Comercial establece
que el consentimiento no se presume y que,
asimismo, es de interpretacion restrictiva”.

Como el consentimiento no se presume, en-
tonces, es necesario que el retratado exte-
riorice la declaracion de su conformidad y
esa manifestacion “debe ser verbal, escrita o
por signos inequivocos”.

Como el nuevo Codigo Civil y Comercial
“hace alusion a captar y reproducir” [...] “el
consentimiento se requiere también para la
captacion de la imagen de una persona o de



su voz y no solo para su reproduccion o pu-
blicacion”.

Como ahora la ley no incluye la expresion
‘no puede ser puesto en el comercio’, “toda
captacion de imagen, puesta o no en el co-
mercio, requiere del consentimiento de su
titular”.

En consecuencia, la captacion de la imagen
es licita en la medida que se cuente con el
consentimiento expreso o tdacito de la perso-
na o se trate de uno de los supuestos excep-
cionales de reproduccion autorizados.

Aqui el tribunal introdujo una importante
distincion: “la autorizacion para captar ima-
genes de una determinada persona no impli-
ca necesariamente la autorizacion para re-
producirlas” pues “se trata de dos acciones
diferentes que suponen consentimientos in-
dependientes”.

Entonces, como “el derecho a la imagen se
encuentra protegido por la ley, la falta de
autorizacion de parte del retratado generara
la responsabilidad de quien difunda la ima-
gen sin su debido consentimiento”, el que
“no se presume, es de interpretacion restric-
tiva y libremente revocable”.

Pero segiin Mirna, “nunca existié6 un con-
sentimiento escrito que autorizara a utilizar
su imagen en la exhibicion de los videos
institucionales elaborados por la demandada
en las redes sociales”.

También dijo que se rechazd su demanda
“bajo la premisa falsa de que ella habria
prestado consentimiento con un alcance dis-
tinto al meramente institucional”.

En opinion de Mirna, el hecho de que el vi-
deo fuera “institucional” implicaba que “era
perteneciente o relativo o concerniente a u-
na institucion o instituciones politicas, reli-
giosas, sociales, etc., por lo que solo pudo

haber sido exhibido dentro del local de la
empresa’”.

El tribunal pas6é a revisar la decision an-
terior, que se centrd “en la importancia que
tiene, para la procedencia de la demanda de
indemnizacion de los dafios y perjuicios
fundada en el uso indebido de la imagen, la
falta de consentimiento por parte de quien
ve vulnerado este derecho personalisimo”.

Y coincidi6 en que “el reclamo no podia
prosperar” pues “considerd probado el con-
sentimiento de [Mirna] a la difusion del vi-

instituci ual hiz \% -
deo institucional en el cual hizo breves apa
riciones”.

Para el tribunal, qued6 claro que Mirna
prestd de manera inequivoca su consenti-
miento para que las imagenes fuesen difun-
didas, pues “existian serios indicios” al res-
pecto.

En efecto, “analizado el intercambio de co-
rreos electronicos, se puede inferir el primer
indicio del consentimiento prestado por
[Mirna] para la realizacion del controvertido
video”. (La ida a la peluqueria parece haber
sido determinante).

Ademas, “habia vestigios de la autorizacion
de [Mirna] en su participacion en el film del
que hoy reniega. En tal sentido, se puede a-
preciar que, al minuto 3.02 del video que
ella esboza una “sonrisa”, siendo tomada en
un primer plano de grabacion. A su vez, al
segundo 18 del video, se puede observar a
[Mirna] sentada en un escritorio, frente a u-
na computadora y dialogando por teléfono”.

“Estos no son mas que signos inequivocos
del consentimiento prestado por [Mirna] pa-
ra su participacion en los videos controver-
tidos”.

“En suma”, concluyeron los jueces, “del a-
nalisis de los elementos probatorios no cabe
mas que concluir que [Mirna] prest6 su con-



sentimiento para su participacion en los vi-
deos institucionales de la empresa”.

Ademas se detuvieron en un detalle: Mirna,
en su expresion de agravios, dijo “nunca
existidé un consentimiento escrito”. Los jue-
ces dijeron: “Esta cuestion resulta ser nove-
dosa, pues en ningln pasaje del escrito de
demanda ella indicé que el consentimiento
debia ser escrito, sino que en todo momento
manifestd que debia ser expreso. Entonces,
debemos destacar que este planteo a todas
luces resulta improcedente por violentar fla-
grantemente el principio de congruencia. Es
que el solo hecho de no haberse introducido
el planteo en la anterior instancia veda la
posibilidad de que este tribunal se expida
sobre el punto”.

No obstante, agregaron, “no existe derecho
positivo que disponga que el consentimiento
deba ser prestado de forma escrita, sino, por
el contrario, se admite que la autorizacion
pueda ser de manera escrita, verbal o me-
diante signos inequivocos”.

Por otro lado, entendieron que “el alcance
del consentimiento prestado por [Mirna] pa-
ra su participacion en el video en ningun
momento se vio vulnerado ni alterado por
ser expuesta la mentada filmacion en las
agencias de la empresa demandada como asi
también en diferentes redes sociales — en es-
pecial en su canal de You Tube”.

Como bien dijo la propia Mirna, “desde un
primer momento se indic6 que el video seria
institucional. Al respecto, la Real Academia
Espafiola entiende por institucional a algo
‘perteneciente o relativo a instituciones po-
liticas, religiosas, sociales, etc.’. Entonces,
no cabe duda del caracter de los videos. Al
ser un film institucional, que iba a ser
exhibido en cada una de las agencias con las
que cuenta la empresa demandada, mal pue-
de entenderse que iba a ser de uso interno.
Es que la produccion filmica no se desa-

rrolld tan sélo para circular entre los em-
pleados, sino que se lo realiz6 para exhibir a
sus clientes como estaba compuesta y como
se desarrollaba la actividad empresarial en
dicho establecimiento”.

“Por el hecho de ser exhibidos los videos en
cada una de las agencias pertenecientes a la
demandada, cuestion que se encuentra reco-
nocida por [Mirna], la produccion filmica
ya ameritaba que el video no iba a ser de u-
so interno. A ello, se debe sumar que la
exhibicion de dicho video en el canal de
YouTube de la demandada, no hacia mas
que reflejar su desarrollo empresarial al
mundo virtual”.

Ademas, Mirna habia dicho: “adverti que el
video publicitario filmado dentro de la con-
cesionaria era utilizado en las redes so-
ciales” Para los jueces, “dicha manifesta-
cion da cuenta de que la actora sabia que los
videos tenian la particular caracteristica de
ser publicitarios. Entonces, ;como podia
desconocer que las filmaciones iban a ser
exhibidas en las redes sociales? Sumado a
ello, [Mirna] no podia desconocer que este
video iba a ser exhibido a través de las redes
sociales, ya que de ello dan cuenta todos y
cada uno de los testimonios. Resulta llama-
tivo que todos los empleados conocian el fin
del video y solo [Mirna] desconocia su al-
cance”.

Por lo tanto, “no cabe mas que concluir que
[Mirna] tenia conocimiento de que el video
del cual fue participe seria exhibido en las
diferentes agencias [de la empresa], como
asi también que seria difundido en sus redes
sociales".

“En suma, teniendo en consideracién el in-
tercambio por correo electronico, las filma-
ciones y los testimonios brindados por los
empleados, quienes también participaron de
los videos institucionales” el tribunal lleg6 a
“la conviccion que [Mirna] prestd su con-



sentimiento para la realizacion de los videos
institucionales de la empresa y su posterior
difusion tanto en sus agencias como en las
redes sociales pertenecientes a ella”.

Un argumento final: “Mirna manifestdo que
la conducta de la empresa de retirar el video
de las redes sociales implicd un reconoci-
miento de su falta de consentimiento”. Pero
el Codigo Civil y Comercial dispone que el
consentimiento es “libremente revocable”.
Entonces, cuando Mirna, durante la media-
cion previa al juicio, pidio que el video fue-
ra removido, “ello implico la revocacion de
su consentimiento, por lo que la conducta de
la empresa fue ajustada a la ley, pues de lo
contrario hubiese generado algln tipo de da-
o por el que hubiese estado obligada a res-
ponder.”

El fallo estd bien (aunque mal redactado,
muy mal puntuado y peor acentuado).

Destacamos varios aspectos: poco hay para
agregar acerca de cuando se requiere el per-
miso de la persona fotografiada, pues la ley
es clara. Pero no era tan claro que se requi-
rieran dos permisos: uno para ‘“retratar” y
otro para “difundir”, aun si se lo hace sin
propositos comerciales. Tampoco estaba
claro que las pautas para juzgar la existencia
de un consentimiento tacito podian ser am-
plias y laxas, como en el caso.

El Filosofito, que nos lee en borrador, nos
pregunta si no existe en la Argentina el e-
quivalente a la “demanda frivola” del dere-
cho anglosajon, que impone al abogado ana-
lizar los méritos del caso que le presenta su
propio cliente. “En el caso ;era razonable
que Mirna alegara que el video le provocaba
dafios porque ahora trabajaba para otra con-
cesionaria de automoviles? ;Tanto impacto
producian sus treinta segundos de fama fil-
mica? Andy Warhol exigia por lo menos
quince minutos...”

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para més informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electronico a
np@negri.com.ar.

Este articulo es un servicio de Negri & Pueyrredon Abogados a sus clientes y amigos.
No tiene por objeto prestar asesoramiento legal sobre tema alguno.



