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En la ciudad de San Isidro, a los dias del mes de agosto de
dos mil catorce, reunidos en Acuerdo los sefiores Jueces de la Sala Tercera
de la Excma. Camara Primera de Apelacién en lo Civil y Comercial del
Departamento Judicial San Isidro, doctores JUAN IGNACIO KRAUSE vy
MARIA IRUPE SOLANS, para dictar sentencia en los autos caratulados:
“Veron, Braian Isaac c/ Arcos Dorados S.A. s/ dafios y perjuicios”
expediente n°® S111538/2010; practicado el sorteo pertinente (arts. 168 de la
Constitucion de la Provincia y 263 del Cédigo Procesal Civil y Comercial),
resultd que la votacion debia tener lugar en el siguiente orden: Dres. Solans y
Krause resolviéndose planteary votar las siguientes:

CUESTIONES
12 ; Se ajusta a derecho la sentencia apelada?
22 ; Qué pronunciamiento corresponde dictar?
VOTACION
A la primera cuestion, la sefiora Juez doctora Solans dijo:

A. El asunto juzgado.

A.1) Se presenta el actor y relata que el 21/04/2006 fue contratado
por la demandada para prestar servicios en el local de Mc. Donald’s que se
encuentra en la avenida del Libertador 2803 de la localidad de Olivos como
pasante. En el mes de octubre o noviembre de ese afio le dijeron que le iban a
tomar fotos junto a unos compafieros con el nuevo uniforme. El motivo de las
fotos era exhibicion de los nuevos uniformes en el local y para los demas
empleados. Aduce que nunca se hablé de la magnitud que tomarian esas
imagenes. Comenz6 a ver fotografias en todo el local, en todos los locales de
la provincia y hasta en Capital Federal. La folleteria también se encontraba en
la via publica, gigantografias con su imagen que estaban ubicadas en lugares
estratégicos comerciales y esa imagen en la pagina web de la empresa.

Manifiesta que ante estos hechos hizo saber su descontento
realizando reclamos verbales a su superior inmediato del que no tuvo
respuesta alguna. Sostiene que la empresa utilizd su imagen hasta
septiembre de 2009 para beneficio propio sin su consentimiento expreso ni
tacito evitando asumir los gastos y responsabilidades que ocasionan la
publicidad conforme a derecho y obteniendo una rentabilidad con escasos
recursos. Ademas vulneré su derecho a la intimidad, el que no se preservo,
pues publicé los folletos que tenian impresos su nombre y apellido. Por ello
reclama un resarcimiento judicialmente.

A.2) Se presenta Arcos Dorados y efectla una negativa de todos
los hechos expuestos en la demanda. Luego expresa su version de lo
acontecido. Relata que con cierta periodicidad la empresa lleva adelante
campafas publicitarias destinadas a promocionar las actividades laborales
que cumplen determinados empleados. El proceso de toma de imagenes
estaba a cargo del fotégrafo Nicolas Bovio quien con caracter previo a la toma
de las imagenes, les solicitaba a los empleados que firmen un acuerdo
aceptando que se le tomen fotografias. Luego esas imagenes eran
incorporadas a un folleto que se colocaba en un moédulo de reclutamiento de
personal existente en los mostradores de los locales de la cadena Mc.
Donald’s. El folleto era retirado por algunos clientes y no entregado en forma
masiva a todos los concurrentes sino que los interesados debian de acercarse
al mostrador para obtener uno. Por otra parte destaca que el tamafio del




folleto era pequefio y que la imagen donde aparecia el actor junto a otros
empleados se encontraba en la parte inferior del folleto y no en su frente.

Asimismo sostiene que el actor nunca manifesté su desagrado a
sus superiores; es decir que aceptd y consintié a través de su silencio que la
foto se incluyera en el folleto. El actor continué desarrollando su actividad en
la empresa como pasante hasta el 18/12/2007 sin efectuar ninguna
manifestacion lo cual conduce a presumir aceptacion y entender lo contrario
seria conculcar el principio establecido por la doctrina de los propios actos.

B. La solucién dada en primera instancia

La sentencia entendié que en la causa, mas all4d de la negativa
genérica y ritual existe concordancia en las afirmaciones de las partes
relativas a la existencia de una vinculacion laboral entre ambas mediante la
cual el actor fue un pasante y la demandada la empresa empleadora. También
considerd reconocida la circunstancia de habérsele solicitado al actor que
posara para una toma fotogréfica junto con algunos de sus compafieros y tuvo
por probado que la fotografia fue plasmada en el folleto acompafiado en la
demanda.

Ante la discrepancia entre las partes acerca del destino que
habrian de tener las fotografias consider6 esencial la necesidad de un
consentimiento por parte del duefio, que en el caso consideré no acreditado.
Evalué que la sola circunstancia de posar voluntariamente frente a una
camara fotografica es indicativa del consentimiento con la toma pero no
implica que se haya dado el mismo para el uso de dicha imagen por quien
tomo la fotografia y, menos aun, el uso del nombre, maxime tomando en
consideraciéon que subsistia pasado cierto tiempo de haber concluida la
vinculacion de pasantia.

Destacé la sentencia que no puede presumirse el consentimiento y
que la imagen utilizada no fue captada en un lugar publico y con motivo de un
acontecimiento de igual tipo sino que tanto la imagen como el nombre del
actor fueron utilizados comercialmente.

Como consecuencia de lo anterior resolvi6 hacer lugar a la
demanda.

C. La articulacion recursiva.

Apela el demandado a fs. 129 y su recurso fue concedido a fs.
130. Expresa agravios a fs. 143/145, no contestados por la contraria.

D. Los agravios.

Se agravia la accionada porque entiende que quedé acreditado en
la causa mediante las declaraciones testimoniales que el folleto estaba
relacionado con la actividad laboral que desarrollaban los jévenes que son
convocados para trabajar en la empresa siendo el actor uno de ellos por lo
que la finalidad de las tomas fotogréaficas alegada por el accionante resulté
desvirtuada. Entiende que el actor no prob6 la causa que alegé en su
demanda y que su parte si prob¢ la finalidad estrechamente vinculada a la
labor profesional sin intencién de apropiacion ni reproduccion de la imagen del
actor. Aduce que no medio conducta dolosa o culposa de su parte.

Por otra parte se agravia manifestando que el actor nunca expresé
su oposicion a la exhibicion de las fotografias por lo que puede ser
considerado como una aceptacion de la misma. Considera que la sentencia
incurre en contradiccion cuando sostiene que el actor no prob6 la publicacién
de la imagen y el nombre en la via publica ni en gigantografias ubicadas en
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estratégicos lugares comerciales y por otra parte admite la demanda por la
supuesta mortificacion que le pudo haber ocasionado que se entregara un
folleto con su imagen en el area propia donde estaba trabajando en esa
época.

Por ello solicita se revoque la sentencia.

E. El andlisis de la resoluciéon atacada en funcién de los agravios
expresados.

E. 1) Liminarmente cabe sefialar que el derecho a la imagen se
resume en la facultad del sujeto de decidir sobre la utilizacion que se hace de
su imagen por cualquier medio (fotografia, filmacion, dibujo, grabado, etc.) ya
sea para prohibir su captacion o divulgacion, o para permitir su reproducciéon o
comercializacion (Picasso, “nuevas Fronteras del derecho a la imagen”, JA
1/6/2005, p. 3). Se trata de un derecho personalisimo autbnomo como
emanacion de la personalidad, contenido en los limites de la voluntad y de la
autonomia privada del sujeto al que pertenece. Toda persona tiene sobre su
imagen un derecho exclusivo que se extiende a su utilizacion de modo de
poder oponerse a su difusion cuando ésta es hecha sin autorizacion, a menos
gque se den circunstancias que tengan en mira un interés general que
aconseje hacerlas prevalecer sobre aquel derecho. La produccion de este
derecho es independiente de la tutela al honor, a la intimidad y a la privacidad
(C.Civil sala H, 15/4/2004 “Bocanera, Orlando c. Diario Clarin y otro”, citado
en “F.L.E c. Asociacion de conductores de automotores” CNCivil Sala A sent.
10/04/2013, AR/JUR/15410/2013).

Ahora bien, como sucede con todos los derechos personalisimos,
el que se tiene sobre la propia imagen Unicamente puede ser explotado por
terceros si media consentimiento del titular. Este es el principio general que
enuncia el art. 31 de la ley 11.723 y que la Sra. Juez “a quo” consideré
esencial a fin de resolver el caso en estudio.

En efecto, el articulo establece “El retrato fotografico de una
persona no puede ser puesto en el comercio sin el consentimiento expreso de
la persona misma y, muerta ésta, de su cényuge e hijos o descendientes
directos de éstos, o en su defecto del padre o de la madre...".

Por consiguiente, poco importa si la finalidad de la toma fotografica
estaba relacionada con la actividad laboral que desarrollaban los jovenes que
son convocados para trabajar en la empresa demandada —como sostiene
Arcos Dorados- o si la finalidad era la exhibicion de los nuevos uniformes para
el local —como sostiene el actor-, pues en realidad lo que debe examinarse es
si puede considerarse que medié un consentimiento del accionante para
captacion y publicacion de su imagen a fin de evaluar la licitud en el obrar de
la accionada.

El agravio referido a que no medi6é conducta dolosa o culposa en
la publicacién de la imagen del sefior Veron por parte Arcos Dorados no ha de
ser analizado porque no fue puesto en consideracion de la Jueza de primera
instancia y conforme el art. 272 del CPCC, este Tribunal esta impedido de
fallar sobre capitulos no propuestos a su decision.

En relacién al consentimiento considera la recurrente que el actor
presté su conformidad para la publicacion de la fotografia con su imagen al no
expresar oposicion a la exhibicion de la misma.

Dicho agravio tampoco ha de prosperar porque para que el
silencio pueda valer como manifestacion de voluntad, es necesario que la



persona que calla estuviera en el deber de explicarse en determinado sentido
y asi imponerlo alguna de las situaciones referidas en el art. 919 del C.Civil.
Estas son excepcionales y no pueden, por ende, extenderse analégicamente,
por lo que, fuera de ellas, el silencio carece de valor juridico a no ser que
tenga la apariencia exterior del consentimiento (causa 65.852 del 15-8-95 de
la Sala 11?) y en el caso ello no ocurrid.

Por otra parte la sentencia luego del andlisis de la prueba
testimonial aportada a la causa concluyd en que no quedd acreditado el
consentimiento del actor para la campafa publicitaria. La apelante omite toda
referencia a dicho desarrollo argumental, limitandose a sefialar que existe una
aceptacion tacita —del contrato y de la autorizacion de la publicacion- por no
expresar oposicion. Ello no constituye un agravio en los términos del art. 260
del CPCC porque no demuestra el error del Juez al descartar los testimonios
mencionados.

A lo expuesto cabe agregar que si bien de las declaraciones de los
testigos aportados por la demandada (fs. 84/86 y fs. 87/89) surge que la
practica habitual consiste en que el consentimiento se preste por escrito antes
de tomar las fotografias, la accionada omite toda referencia a tal hecho,
ademas de no aportar el correspondiente documento que debidé haber hecho
firmar antes de realizar la sesién (0 en su caso explicar y probar las razones
por las cuales se carece de constancia al respecto).

Asi entonces y conforme el andlisis de los elementos ausentes u
omitidos —aun cuando la interesada estaba en condiciones de aportarlos y no
lo hizo- deviene la inexistencia en esta causa de probanzas que acrediten el
consentimiento del actor (ex empleado de la demandada) para la divulgacion
de su imagen, nombre y apellido para una de las campafas publicitarias de
Mc. Donald’s (doct. Art.18 de la CN, doct. art. 1198 del CC). Ante la falta de
toda prueba documental sobre la existencia de un contrato entre las partes no
puede razonablemente considerarse —ante la afirmaciéon de Arcos Dorados-
que el Sr. Veron consintiod la publicacion de su imagen, nombre y apellido.

Tal violaciébn normativa (art. 31 de la ley 11.723) da sustento
suficiente a la conclusibn de que el obrar de la accionada, o sea, la
publicacion de las fotografias resulté ilicita. Por ello ha de confirmarse en este
acto la sentencia apelada.

E. 2) Se agravia la demandada por la procedencia del dafio moral
sin que el actor haya acreditado minimamente los padecimientos ni los
perjuicios que -segun él- le fueran ocasionados. Subsidiariamente considera
gue la suma fijada resulta excesiva ($25.000).

El dafio moral es la lesibn en los sentimientos que determina
inquietud espiritual, o agravio a las afecciones legitimas y, en general, toda
clase de padecimientos insusceptibles de apreciacibn pecuniaria. Su
traduccién en dinero se debe a que no es mas que el medio para enjugar, de
un modo imperfecto pero entendido subjetivamente como eficaz por el
reclamante, un detrimento que de otro modo quedaria sin resarcir. Siendo asi,
de lo que se trata es de reconocer una compensacion pecuniaria que haga
asequibles algunas satisfacciones equivalentes al dolor moral sufrido (Causa
106.468 del 16-4-09 RSD: 11/09 de esta Sala IlI%).

En relacion a la proteccion del derecho a la propia imagen el dafio
fluye naturalmente por la invasion al derecho de toda persona de decidir
libremente el destino y la utilizacién de la propia imagen (“Elguero, Reinaldo y
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otro c. La Nacion S.A. s/dafios y perjuicios” Tribunal: Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, sala E Fecha de Sentencia: 2013-04-23).

Considerando que en autos se acreditd la perturbacion a un
derecho de la personalidad, es decir que el ilicito afecté un derecho
personalisimo (imagen), y como tal esencial, calificado por su naturaleza
como un derecho sobre la integridad espiritual (Luis Moisset de Espanés
Maria del Pilar Hiruela de Fernandez “Derechos sobre la integridad espiritual:
comprensivos del honor, de la imagen y del derecho a la intimidad o a la vida
privada”) no cabe requerir pruebas especificas, ya que su existencia queda
configurada con la lesion al goce de tal clase de derecho, debiendo tenerse
por demostrado el menoscabo espiritual por el solo hecho de la accién
antijuridica (conf. arg, ORGAZ, El dafio resarcible [Actos ilicitos], 3a. ed., pag.
216 n° 66; CNCiv. Sala “A” en ED, 67-353; Sala “D” en ED, 75-306; Sala “F”
en ED, 92-365).

Ello establecido la valoracién del dafio debe hacerse en forma
circunstanciada. En este sentido ha de tenerse en cuenta el sentido tuitivo de
la norma y la ausencia de prueba en relacién a las condiciones personales del
afectado y a su personalidad a fin de evaluar la indole de la intromisién en su
vida privada. Ha de ponderarse asimismo la ausencia de prueba de dafios
materiales y de constancia alguna en relacibn a una divulgacion masiva
mediante gigantografias como se sostuvo en la demanda. A la luz de estos
principios considero que el importe fijado es elevado y propongo reducirlo a la
suma de pesos diez mil ($10.000; art. 165 del CPCC).

Con la modificacién propuesta voto por la afirmativa.

El sefior Juez doctor Krause por los mismos fundamentos voté en
igual sentido.

A la segunda cuestion, la sefiora Juez doctora Solans dijo:

En virtud del resultado arrojado por la votacion a la primera
cuestion, corresponde: a) reducir el monto de la condena a la suma de pesos
diez mil ($10.000); b) confirmar la sentencia apelada en todo lo deméas que
decide; ¢) imponer las costas devengadas ante esta Alzada a la demandada
vencida (art. 68 del CPCC); d) diferir la regulacion de los honorarios de los
profesionales intervinientes para su oportunidad legal (art. 31 de la ley 8904).

El sefior Juez doctor Krause por los mismos fundamentos voté en
igual sentido.

Con lo que termino el Acuerdo, dictandose la siguiente:

SENTENCIA

POR ELLO, en virtud de las conclusiones obtenidas en el Acuerdo
gue antecede y de los fundamentos expuestos en el mismo, a) se reduce el
monto de la condena a la suma de pesos diez mil ($10.000); b) se confirma la
sentencia apelada en todo lo demas que decide; c) se imponen las costas
devengadas ante esta Alzada a la demandada vencida (art. 68 del CPCC); d)
se difiere la regulacion de los honorarios de los profesionales intervinientes
para su oportunidad legal (art. 31 de la ley 8904).

Registrese, notifiquese y devuélvase.



