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PROLOGO.

Tras haber recorrido un largo y diffcil camino,
después de haber conseguido superar un sinfin de obstd
culos gue se interponfan a mi pasc, luego de haber al-
canzado las metas que en su momento me tracé, me hallo
al fin aquf, frente a mi mAquina de escribir, a punto
de iniciar la elaboracién de mi Tesis de Licenciatura,
cuya terminacidén significard, junto con la presenta-
cién de mi examen profesional, la culminacién de una
de las méds importantes y trascendentes etapas de mi vi
da.

Si hasta me parece que fue apenas ayer cuando co-
menzaba a dar mis primeros pasos por la vida, bebiendo
con avidez el precioso e invaluable nectar de la cultu
ra, primero en el sen¢ familiar, posteriormente entre
los muros de las aulas, y siempre a través de una per-
manente interrelacién con los demAs miembros de mi co-
munidad o de aguella en la que me encuentre, teniendo
como primordial objetivo la constante superacién perso
nal, merced al enriguecimiento y depuracién de mi inte
lecto, de mi espiritu.

Todavia recuerda con cuénta frecuencia solfia asal
tarme aquella inquietante interrosante que en €s0s mo-
mentos me parecfam poco menos que indecifrable: ;Qué ca

rrera habré de elegir una vez llegado el tiempo de ha-
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cerlo?. Y entonces venfan a mi mente un c@mulo de op-
ciones, muchas de ellas completamente descabelladas,
debido sobre todo a los escasos conocimientos con gue
entonces contaba, los cuales, obvinusente, no podian
brindarme mayores puntos de referencia,

Es as{ como transcurrieron mis estudios de Prima-
ria y Secundaria, con esa constante preocunacién. S5in
embarpo, conforme iba creciendo en f{sico, edad y cono
cimientos, conforme me fue siendo posible discriminar
1o que me gustaba de lo gue no me . ustaba, lo gue me
atrafa de lo que en mi fuero interno rechazaba, lo que
se me facilitaba de lo que se me dificultaba, aquello
que me parecfa importante de aquello que considerabva
inocuo, lo interesante de lo aburrido, y conforme dia
a dfa sentia cdémo irremisiblemente me empapaba y envol
via en la compleja problemdtica a que en estos tiempos
se enfrenta nuestra Nacién, pude advertir con alivio y
beneplécito que todo ello me estaba permitiendo cono-
cerme a m{ mismo y cobrar una cabal conciencia de mi
entorno, con lo que desde ese preciso momento se expe-
z6 a definir el derrotero que en breve habrfa de se-
guir.

Asi, apenas sin darme cuenta, se llegé el momento
de cursar mis estudios de Bachillerato, mismos que rega
licé en una de las Preparatorias de nuestra benemérita
Universidad Racional Auténoma de fiéxico. Y por fin, al

concluir el segunio 8&%o en la Preparatoria, tuve que
elegir una de las seis fdreas de estudio, pero ya para

entonces no abrigaba ninguna duda sobre lo que queria
y con inguebrantable determinacién opté por el Arca de

Humanidades, para después tener la honra y el orgullo
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de estudiar la cerrera de Derecho.

Tiempo después, ya en las nostrimerfas de 1933,
tuve la fortuna de ingresar a la Honorable Facultad de
Derecho de la propia U.N.A.N., la cual es quizd la Es-
cuela de Derecho mis importante en toda América Lati-
na, pues de elle han egresado renombrados juristas de
fema internacional,

As{ las cosas, mientras mds me iba adentrando en
el estudic de las diversas disciplinas jurfdicas, mi
interés y atraccién por el Derecho no sélo se renova-
ban, sino que dfie con dir sumentaban y mis ancias de
saber nunce se colmaban, de manera gue puedo confesar
con toda honestidad que jamés me sent{ decepcionado o
defraudado por la noble carrera que un dfa decidi se-
ria mi profesién. Nds este profundo interés por todo
lo juridico pronto me colocé en una encrucijada: sobre
qué aspecto o materia en particular debfa avocarme pa-
ra, llegado el momento, realizar mi tesis de Licencia-
tura. Y creo que cualquier estudiante de Derecho se ha
visto o se yeré en el mismo problema, dado que todas
las asignaturas que integran el plan de estudios de
nuestra carrera revisten aspectos por demds interesan-
tes: el Derecho Romano, como piedra angular de todos
loe sistemas jur{dicos; el Derecho Civil, como princi-
pel regulador de las relaciones privatistas enlre las
personas que componen una colectividad; el Derecho Te-
nal, como la principal disciplina en la que ce refleja
la problemdtica social que cada pueblo afronta; el De-
recho Internacional, como vinculo entre los diferentes
sistemas jur{dicos de cada Estado; los Derechos Admi-

nistrativeo, Piscal y Constitucional, que hacen patente
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la soberania estatal y proporcionan al particulzr los
medios legales que dan sustento a sus relaciones con
el propio Estado; el [Derccho Laboral, que reglamenta
nada menos que el trabajo, principal derecho y deber
de todo hombre; etc., ya que éstos sélo son algunos
ejemplos de la afirmacién que hago antes de listarlos.

Juizd fue por ello gue mi determinacién final fue
tomada hasta un nfio antes de concluir la carrera. En
efecto, una de las asignaturas a las que mi inserib{
para el noveno semesire, y gue por cierto es optativa,
fue la denominada "Patentes, Narcas, Derechos de Autor
y Transfercnecia de Tecnologfa". Desde un principio me
percaté de que en la mencionada asignatura se abordan
cuestiones verdaderamente trascendentes para la vida
del hombre, sobre todo en estos tiempos en que los
avances tecnolé,icos estdn a la orden del dfa y, por
su alto grado de perfeccionamiento, ejercen una in-
fluencia decisiva en el devenir de la humanidad. As{
pues, fue tal mi entusiasmo que 1llegué a la conclusién
de que mi tesis debia versar sobre alguno de estos té-
picos, inclindndome finalmente por el derecho que toda
persona f{sica tienc gsobre su propia imagen como pro-
yeccién de su ser, cuestidn que, pese a ser estudiada
como una de las modalidades de los Derechos de Autor
debido a que as{ estd reglamentada por la ley de la ma
teria, en realidad pertenece al dmbito del Derccho Ci-
vil como a su debido tiempo quedard demostrado en el
presente trabajo.

Una vez que concluf el décimo semestre, dltimo de
la carrera, me puse en contacto éoﬂ-el profesor que me

habfa impartido unos meses atrds la materia optativa
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antes aludida, el Dr. David kangel ledina, con el fin
de hacer de su conocimiento mis propdsitos en cuanto a
la materiz de mi tesis y as{ pudiera €1 brindarme una
mejor orientecién. Sin esbar_o, no sélo me indicé los
pasos a seguir para la correcta elaboracién de mi més
importente trabajo como estudiante, sino que me hizo
el honor de aceptar ser mi acesor para tal efecto.
Desde luego que este trabajo no seré nada fuera
de lo comin bajo ningin concepto; simplemente represen
tard un intento serio de andlisis, tanto del tema cen-
tral como de sus derivaciones, incluyendo sdemis una
serie de propuestas concretas tendientes a posibilitar
un mejor tratamiento juridico en Néxico de la proyec-
cién humana en cuestién, En consecuencia, en las subsg
cuentes pdginas podrd encontrar el lector el fruto de
muchas semanas de investipacién, esperando haberlo or-
denado y sistematizado en la forma mds adecuada, abar—
cando los aspectos mds sobresalientes en relacién con
las implicaciones juridicas de la imagen como proyec-

cién de las personas fisicas.



INLHODUCCION,

Es sabido que para la adecuada elaboracién de
cualquier trabajo de investipacidén es menecter partir
de los aspectos mids generales, pzra en se.uida poder
entraer de lleno al tema especifico en cuestidén dado
que, supuesto que no exitte ninglin conociniento zisla-
do, este técnica nos permitiréd obtener y ofrecer una
panordmica global del objeto de nuestro estudio y de
todo squello que con €1 se vincule, Asi, si se ha de
analizar, por poner un ejemplo, el sistema nervioso
del hombre, seré:necesario que primerzmente se preci-
sen las notas mds peculiares de su entorno, gue en es-
te caso seria el cuerpo humano en su conjunto, pues ha
bré caracteres comunes & todos sus componentes, inclu-
yendo, por supuesto, al propio sistema nervioso.

Las anteriores consideraciones me indujeron a re-
flexionar acerca de cudéles serian aguellos aspectos ge
nerales vinculados con el tema de mi tesis y que, por
consiguiente, debian ser tratados previamente 2 1z ex-
posicién de la cuestidn central. la conclusién final a
la que llegué quedd precisamente plazzadz en el Indice
o temario del presente trabzjo, mds los razonamientos
gue me llevaron a tal conclusidn fucron los siguien=
tes:

lo. La imagen que una persona proyecte de si mis-
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ma es de naturaleza esencialmente inmaterial, indepen-
dientemente de que en un momento dado dicha imagen sea
fijada en determinado material mediante la foto. rafia,
la pintura, el dibujo, la filmecidén, el gravado, etc.;
por tanto, supuesto que estd fuera de toda duda que la
imagen de un ser humano le pertenece precisamente a
ese ser hureno, dicha pertenencia ha de ser reconocida
por la ley a través del respectivo derecho que le con-
fiere a su titular., Ahora bien, la cienciz jurf{dica, y
ello lo sabe précticamente cualquier lezo en la mate-
ria, ha englobado todo lo que a las personas pertenece
en un términe de enorme extensién: Patrimonio. Asi
pues, si la imagen de alguien a 61 le pertenece, se su
pone que debe formar parte de su patrimonio; en conse-
cuencis, decidf que el primer capftulo de mi tesis se
ocupara del patrimonio, desde su significado etimolégi
co, pasando por la comnnotacién que le han dado los di-
versos tratadistas y, algo muy importante, determinan-
do con todo cuidado su contenido.

~ Por otra parte, si lo que una persona tiene sobre
su imagen es un derecho, pues nada mids 1ézico que abun
dar un poco mis respecto a los derechos gue constitu-
yen el patrimonioc; por lo mismo, la dltima parte del
propio capitulo primero estd consagrada a la caracteri
zacién y clasificacién de los derechos subjetivos, de-
nominacién que se da a todos mguellos derechos propios
del ger humano,

20+ Al adentrarme en la clasificacidén de los dere

chos subjetivos pude percatarme de que muchos tratadis
tas inclufan dentro de esta categorf{a a los llamados

derechos de la personalidad, una de cuyas especied, se
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gin ellos mismos lo consignaban, era el derecho a la
propia imagen. Tal circunstancia imponia la necesidad
de no dejar de dedicar todo un capitulo de mi tesis,
el secundo, a2l trztamiento pormenorizado de dJdichos de-~
rechos de la personalidad, heciendo mencién a su con-
cepto y peculiaridades, a su clasificacién y a su se-
gregacidén en la doctrina y legislacidén mexicanas.

30. Una vez agotados loc dos primeros capitulos y
ya teniendo perfectamente ubicado el tema en estudio,
tanto mi acesor como yo consideramos gue ya era oportu
no ahora si entrer de lleno al andlisis exahustivo del
mismo. Como es obvio por ser la esencia del trabajo,
el contenido del tercer capftulo ez el mAs abundante,
ya gque para su estructuracién se traté de contemplar
al derecho sobre la propia imagen dezde todos los &ngu
los posibles, sin descuidar ninguna de sus aristas: gg
neralidades previas; definicién y desgloce de la mis-
ma; naturaleza juridica; trascendencies en la actuali-
dad; su panordmica internacional en la doctrina y le-
gislaciones; normatividad vigente en Néxico; el dere-
cho de arena como modalidad contempordnea; necesidad
de una reglamentacidén mis adecuada.

40, Por otro lado, si bien pudiera parecer que al
concluir el desarrollo del capitulo tercero ya ha que-
dado asotado el Lemn, ello no es del bodo cierto si to
mamos en cuenta alcunos aspectos de indole préctica y
especificos en cada pals. Me estoy refiriendo, tanto a
las dependencias de la administracidn piublica que tie-
nen gue ver con la materia, principalmente por la se-
rie de procedimicntos inherentes a la misma que ante

ellas se substancian, como & los medios procesales gque
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en un xonento daio pueae hacer valer el particuler en
contra de cualguier conducta que pongix en entredicho
el dervcho gque tiene sokre su propia ima.en. Asi nues,
estimé pertinente a,re er a mi tesis un Gltino cepitu-
lo, a efecto de ocuparme como era debido de estos av—
pectos complementarios.,

Por todo lo anteriormente expuesto, no gquiero que
sc piense que el capitulado del presente trabajo fue
elaborado Unicamente para salir del paso, imorovisu:w
o irreflexivamente, sino nue la inclusién de todos y
caua uno de log temas que vonforman su estructwa tie-
ne, 8 no dudarlo, una razdn de ser, Tampoco deseo que
el lector tenga la impresién de que todos eﬁtas teaas
carecen-de relacién entre si, de que no guardan conexi
dad alguna o de gue simplemente fueron puestos a mane-
ra de relleno, ya que tal idea resultariz contraria a
la remlidad como se iré demostrande segin se vaya desa
rrollando estr trabajo, De cualquier manera, al final
de mi tesis expondré mis conclusiones personales, a
través de las cuales no sélo procuraré poner de rani-
fiesto esos fundamentales nexos que vinculan a unos te
mas con otros, sino gque también intentaré dar la debi-
da relevancia a aquellas cuesiioncs gue en sl una for-
ma pudieran tener trascendencia en nvesiro medio.

Por Ultimo deseo wanifestar gue, si bien estoy
conciente de que.el titulo de mi tesis (Implicaciones
Jur{dicas de la Imagen como Proyeccidén de las Personas
Fisicas) puede resultar un tanto cuanto extrafio e in-
cluso haste desalentador para adentrarse en 1a lectura
de la misma, & pesar de todo juzgué que era el mds con

veniente porque, ademids de que su texto sefiala clara-
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mente qué ez la imagen en principio y & quién corres-
ponde especificanonte en este tesis, al propio tienpo
evita circunscribir la invs:.tizacidn al mero derccho
que tieren lau personss ffsicus sokre su propis ime-
sen, daao que ésta en determinado romento pucde repor-

tarle un inrterés diverso a la ciencia juridica.



CAPITULO PRIMERO:
EL PATRIMONIO.

Origen Etimolégico y Concepto
de la Vog Petrimonio.

En relacién con el origen etimoldgico del términa
patrimonio, el Diccionario Juridico Mexicano sefiala lo
siguiente: *(Del latin patrimonium,)} Parece indicar
los bienes que el hijo tiene, heredados de su padre y
abuelos,..™

Por otro lado, prActicamente todos los civilistas
han elaborado algune definicién del patrimonio, aunque
debe quedar claro que la generalidad de tales defini-
ciones presents muchos puntos de coincidencia., Asi
pues, a continuacién transcribiré los puntos de vista
de mlgunos de los mAs connotados tratadistass

lo. Boberto: de Ruggiero. “Patrimonio. es, segin la
definicién mAs corriente, el coﬁjunto de bienes perte-
necientes a una persona que tiene una utilidad econémi
ca y gque puede valuarsewen dinero; segin otros,_es el
conjunto. de derechos guc tienen por objeto tales bie-—
nes, Mis compLe?a Y exéctamente, es definido como el
con junto dé relaciones juridicqg pertenecientes a una
'persona que tenga una utilidad‘econ6mica y Sean, por
ello, Buaceptiblsa de eetimacién pecuniaria®.

2a. Hernesto Gutiérrez y Gonzélez. Primeramente da
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la nocién meremente gramatical, tanto de la palabra pa
trimonio como de otras estrechamente relacionadas con
la misma, ideas que a su vez toma del Diccionario: "A-
s{ se encuentra que la palabra patrimonio, deriva del
término latino PATRIMONIUM y significa: Hacienda que
una persona ha heredado de sus ascendientes, o bien
bienes propios que se adquieren por cualgquier titulo.
pTembién se identifica 1m palabra patrimonio con el vé;
cablo riquezat_ﬂiqqeza por su parte, significa abundan
cia de bienes, y bien 6 bienes significa ®utilided en
su concepto més amplio™, )

MAs adelante el propio autor cita la nocién que
de patrimonio han dado las dos principales corrientes
que se ocuparon de su estudia:

a) Tesis Clésica. 'Esta"tesis definié el patrimo-
nio como el conjunto de los derechos y las obligacio-
nes de una persona, apreciables en dineroc, considera-—
dos formando una universalidad de derecho™.

b): Tesis del Patrimonio-AfectaciénJlEs como dicen
Planiol y Ripert: *Une universalidad que descansa soe
bre la comin destinacién de los elementos que la coﬁbg
nen, 0, con més exactitud, un conjunto de bienes y de
deudas inseparablemente ligados, de la que resulte su
valor activo neto™.

Finalmente consigna su propio punto de vista en
torno a esta cuestién: "Es el conjunto de bienes, pecu
‘nierios y morales, obligaciones y derechos de una per—

.sona, que consbitu&en una universalidad de derecho™.
jo, feoﬁoldo Aguilar Carvajal. "Las diversas defi
niciones de patrimonio han variado siguiendo las var%g

ciones del concepta y el grado de elaboracién que ha
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alcanzado™.

Asf{, en principio Planiol dijo que patrimonio es:
"'El conjunto de derechos y de obligaciones de una per-

_sona ai:reciables en dinero™. No obstante, si bien en

A cierto modo destaca ya la finalidad que pretende realj
zar la teorfa y que es garantizar a los acreedores mer
ced a la valorizacién pecuniaria del contenido del pa-
trimonio, debe apuntarée sin embargo que el conjunto
no siempre forma una unidad indisoluble, que es la ca-
racteristica de la universalidad.

Ahora bien, para perfeccionar la anterior defini-
cién del propio Planiol, éste y Ripert Agregan: "Consi
derado como una universalidad de derecho'. Dicha uni-
versalidad es una unidad abstracta que contiene elemen
tos concretos cambiantes, unides por un vinculo jurfdi
co de naturaleza inmaterial.

Bl mismo Carvajal también cita el concepto que
dio JoasAqrand: "El conjunto de valores pecuniarios, po
'sit‘ivoa‘ y negativos, pertenecientes a una persona®.

Concluye Aguilar Carvajel que, sea cual fuere el
contenido del patrimonio, los bienes concretos que lo
integran son independientes del patrimonio en si, ya
que éste es de naturaleza inmaterial.
h -<#40é EL Diccionario Jurfidico Mexicano se pronuncia
.en los siguientes términos: "Desde el punto de vista
juridico, patrimonio es el c.cﬁnjunto de poderes y debe-
res, apreciables en dineroc, que tiene una persona®. Se
aclara que al hablar de poderes y deberes se estfn a—
barcando e di.versas figuras tales como los derechos“ )

‘ subjetivos,, obligaciones,, facultades, cargas e inclu—-

30, €n algunos casos, el ejercicio de la potestad.
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Contenido del Patrimonio.

El Diccionario Jurfdico Mexicano apunta que el
Vcontcnido del patrimonio se agrupa en dos sectores, eg
to es, cuenta bédsicamente con dos elementos: el activo
(bienes y derechos) y el pasivo (cargas y obligacio-
nes); asimismo, en tanto que los componentes del acti-
vo se iraducen sicumpre en derechos reales, personales
o mixtos, los del pasivo. derivan en deberes persona-
les, cargas u obligaciones reales, Como es 1légico, el
haber patrimonial se obiiene de la diferencia entre el
activo y el pasivo, siempre gue aquél sea supaerior a
éste; en consecuencia, défic!t patrimonial es arrojado
por la superioridad del pasivo sobre el activo. De lo
anterior resulta que habri solvencia cuando exista un
haber patrimonial, en tanto que habré insolvencia cuan
do lo que prevalezca sea el déficit. patrimonial.

As{ las cosas, se puede afirmar que el patrimonio
constituye une universalidad jur{dica, dado que su con
tenido se entiende en términos absolutos y se extiende
en el éiempo {porque no solamente incluye a los pode-
res y deberes que se tengan en el presente, aino que
ademds abarca los yRe pudieran llegar a tenerse en el
futuro) y en el espacio. {por englobar todo lo suscepti
ble de apreciacién pecuniaria).

. i Por su parte, Gutiérrez y Gonzdlez sefiala gue el
patrimonio se integra pos dos tipos de bienes: pecunia
rios o econdémicos (bienes o cosas materiales; derechos
reales; otros bienes o cosas inmateriales como son los
derechos de crédito, u obligaciones; un grupo més de
bienes inmateriales como son el derecho de autor, el
derecho de marca y el derecho de patente) y bienes mo-

rales o no pecuniarios, también llamados derechos de
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la personalidad (como el derecho sobre ls propias ima—
gen, materia de esta tesis).

Debe quedar claro que es pricticamente imposible
que los civilistas y en general los juristas lleguen a
un consenso sobre el concepto y contenido del patrimo-
nio, ya que tales nociones no responden a una situa-
cién juridica, sino a posturas meramente pol{ticas;
(1) de ahf{ que, 8i bien durante el apogeo del capita-
iismo en el siglo XIX se aseguraba que todo lo que ca-
reciera de un carActer eminentemente econémico debfa
quedar fuera de la nocifén de patrimonio, al evolucio—
nar la sociedad se llegd a la conviccién de que tam-
bién debfan protegerse ciertos valores morales y afec-—
tivos, e incluso a los mismos seres humanos de la co—
lectividad, valores todos de indole patrimonial por
més que pretendieran lo contrario algunos conservado-—
res reaccionarios de la época. Tal es.el caso de la in
demnigecién a t{tulos de reparacién moral, por un dafio
tanbién de carfécter moral, de la cual el Cédigo Civil
para el Distrito Federal contempla tres hipStesis que
son las de los Articulos 143, 1916 y 2116..

(1) "El contenido del patrimonic varfia y cambia
de época a época, de lugar a lugar, de pafs a pais, pe
ro no porque el concepto jurfdico en s{ se amplie por
razon:s también jurfdicas. No, el contenido y el con—
cepto del patrivonio se va modificando segin lo que
las personas en el poder, los politicos, consideren de
acuerdo con las conveniencias sociales, —o lo que e-
llos crean o les sonviene decir que son las convenien-
cias sociales- que se deben proteger a través de la no
cién de patrironiom™.

\Gutiérrez y Gonzdlez, Hernesto.- "El Patrimo—
nio™,~ Bditurial Cajica, S.A.- Segunda Edicién.-

Pag. 20).
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Pero el contenido del patrimonio no sélo se ha
visto ampliado, sino que en algunos casos se ha visto
reducido, suprimiéndose de él1 elementos aldn pecunia-
rios por suponer gque ya habian perdido el valor que en
el pasado determind su tutela jur{dica. Es mds, el con
tenido del patrimonio puede variar de una zona a otra
de un mismo pafs y una misma época.

Las dos afirmaciones anteriores pueden ilustrarse
con el siguiente ejemplo: mientras que el vigente Cédi
go Civil para el Distrito Federal de 1928 eliminé la
enticresis y la enfiteusis o censo enfitéutico, por
considerar que ambas figuras favorecian la explotacién
econémica de los débiles y entorpecfan la circulacién
de la riqueza, esos mismos derechos reales siguen sub-
gistiendo hasta 18 fecha en el Cédigo Civil del Estado
de Sonora de 1949 (Artfculos 3343 y 3362 - 3363).

As{ pues, la tradicional nocién pecuniaria del pa
trimonio atraviesa hoy por una crisis que se acentia
cada vez més, sobre todo cuando se busca determinar si
forma parte o no del patrimonio de una persona el gru-
po: de los 1lamados derechos de la personalidad, tales
como el derecho a la propia imagen que en esta ocasibn
me' ocupa,

Una muestra méds de lo cambiante que es la nocién
del patrimonio es el hecho de gue en la actualidad ya
se mane jan conceptos tales como '"patrimonio del Esta-
do', '"mar patrimonial' y hasta "patrimonio de la huma-
nidad", ideas que incluyen tanto elementos econdémicos
como no pecuniarios, pudiendo citar entre estos ulti-
mos la Bandera Nacional, el Himno Nacional, el Escudo

Necional, zonas y monumentos arqueolégicos y hasta ciu
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dades enteras,

De cualquier manera, lo cierto es que todas las
corrientes que han estudiado el patrimonioc, en general
parten de un mismo supuesto: que el patrimonio se sus-
tenta sobre una idea o eje pecuniario o econémico. No
obstante, partiendo de la nocifn gramatical de patrimg
nia, ¥2dn y rigqueza (2), Gutiérrez y Gonzdlez rechaza
decididamente la pretendida connotacién meramente eco-
némica del patrimonio dado que, afirma:; “lan es BIEN
en su sentido gramatical, el tefxer un.millén de pesos,
como es8 de igual manera un BIEN tener un buen nombre,
un nqmbre limpio ante la sociedad. Por ello, si se va
a estimar -y asi es- un BIEN al buen nombre y otros de
rechos no econémicos, como los derechos sobre el cuer-
_po, nc hay razén para considerar sl patrimonio reduci-
do al émbito del campo econbémico o pecuniario®™,

¥fAs adelante, & fin de reforzar y redondear su i~
dea, el propio autor afiade: ™Y es que el concepto de
.10 valioso y de lo que debe proteger el derecho crece
en su contenido, y es as{ como con justicia se ha di-
cho que: la individuacién de un bien deriva de la indi
viduac-i6n de una necesidad, y considerando que las exi
. gencias de la vida, de la integridad fisica, de la 1i-
bertad, del honor, etc. constituyen auténticas necesi-
dades especi{ficas y ese’ncialea, no tendremos otro reme
dio que concluir que todas ellas merecen la considera- .
cién de bienes, que se corresponden a las diferentes
facultades personales®™.

Y ya para finalizar agregas

(2) Supra V. Phgs. 11 dltimo pérrafo y 12 primer
‘parrafo.
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"La misma conciencia comin o media no halla repa-
ro en reconocer como BIENES a las diferentes manifesta
ciones de la persona. De hecho, experimentalmente, en
la vida cotidiana se reconocen existentes y diferencia
dos bienes como la integridad fisica, el honor, etc.
de la persona. Y al jurista, en sus especulaciones, no
le estA permitido prescindir de la corriente de las
gentes™,

Son precisamente todas las anteriores considera-
ciones las que llevan a Gutiérrez y Gonzélez a aseve-
rar que el patrimonio estd formado por dos grandes cam
pos: el econémico o pecunierio; y el moral, no econémi

_co, no pecuniario o de afeccién, integrado por los con
trovertidos derechos de la personalidad,

BIENES Y COSAS.— Por otro lado, ya refiriéndome
en concreto al género de todos los componentes del pa-
trimonio, o sea, a los bienes, Rojina Villegas refiere
que jur{dicamente bien es todo aquello que puede ser
objeto de apropiacién; en cambio, desde una perspecti-
va econémica, bien es todo aquello que puede ser Gtil
al hombre, Ahora bien, serdn objeto de apropiacién to-
dos los bienes que no estén excluidos del comercio, ya
por su naturaleza, ya por disposicién de la ley (Arti-
‘culos 747 al 749 del Cédigo Civil).

Otro civilista destacado, Josserand, con su eter-
na obsesién de supeditar el derecho a la economia, a-
fi}ma que bien: "Bs todo elemento activo del patrimé-
nio, que se encuentra en é1 por su valor econémicgg
que una vez mds lo jurfdico se advierte en funcién de
lo econfmico™.

Por su parte, Gutiérrez y GonzAlez apunta lo si-~
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guiente:

"La palabra bien procede etimolégicamen
te del verbo latine beare, que significa cau
sar felicidad o dicha..., por lo cual debe
entenderse que en un sentido amplio se esta-
réd en presencia de un bien cuando el ser hu-
mano obtiene de algo una felicidad o dicha™,

(3).

ASin em’bar.go, tan amplia connotacién se torna inad
misible en el Ambito del derecho puesto que, tomendo
en cuenta que un ser humano puede hacer feliz a otro,
habria que considerar como bien al propio hombre. Por
1o mismo, el propio Gutiérrez y Gonzflez recurre al
concepto de cosa:

*La palabra COSA deriva del vocablo la-
tino. CAUSA y en un sentido vulgar significa
-todo objeto que existe en el mundo exterior
y se halla fuera de nosotros—".

En este mismo orden de ideas, los Lics, Gémis y
Mufioz escriben lo siguienté:

»Cosa, en sentido genérico, es todo a—
quello que tiene una entidad corporal, espi-
ritual, natural o artificial, real o abstrac
ta™ (4).

Bsta acepcibén, no obstante, excede los limites
del derecho desde el momento en que abarca todo cuanto
de pensable halla en el mundo de la imaginacibn o de

los sentidos,

(3) Idem. Pag. 47.

(4) Gémis, José; y Muiioz, Luis.- “Elementos de DE
recho Civil Mexicano”.- México, D. F., 1942. Tomo. 1.
Pag. 38l.
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En seguida los propios tratadistas citados expo-
nen une concepcién juridica:

"En un sentido técnico jurfdico, cosa
es todo asquello susceptible de ser objeto de
derechos, y por tanto, es toda aquella parte
de naturaleza czpaz de ser sometida al poder
del hombre y revestida de unz utilidad econ§
micat (5).

Lo anterior significa que dos son las notas que
debe reunir una cosa en sentido juridico: tener un va-
-lor econémico intr{nseco o convenido, sea real o mere-
mente atribuido; y estar al alcance del hombre, asi co
mo ser factible de empledrsele por éste,

Ahora bien, una relacién juridica necesariamente
ha de establecerse entre sujetos de derecho, esto es,
entre personas, y en ella no entran las cosas, ni si-—
quiera con un carfcter pasivo como si sobre ellas reca
yera directemente la potestad humana; consecuentemen-—
te, las cosas son solamente el objeto del derecho, re-
cibiendo el nombre de bienes cuando han sido objeto de
la apropiacién humana y entrado en el comercio de los
hombres, pero no es menester que la cosa esté directa-
mente bajo el poder de una persona determinada, sino
que basta con gque exista y pueda ser objeto de apronia
cién. Debe aclararse que, a mis de las cosas, tienen
también la cualidad de bienes numerosas entidades idea
les, intengibles, captables solamente mediante la inte
ligencia por ser incorporales, perc a ellas me referi-
ré después con més detenimiento.

) Las snteriores consideraciones son punto de coin—
cidencia de la mayoria de los doctrinarios como A.

Puente y P., para quien el elemento u objeto de las re

{5) Ivid. Pags. 381 y 382.
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laciones jurfdicas estd integrado por las cosas o bie-
_nes que pueden estimarse en dinero (objeto con cardc-
ter patrimonial). Reitera que las cosas son todo ague-
1llo que puede apreciarse por los sentidos, o Unicamen-—
te por la inteligencia mediante una abstraccién (cosas
tangibles o materiales, e intangibles o inmateriales,
respectivamente). Cuando las cosas son susceptibles de
apropiacién toman la designacién de bienes, mismos que
también son materiales e inmateriales (bienes estricto
sensu y derechos, respectivamente).

Sin embargo, Gutiérrez y Gonzflez considerd que a
pesar de todo la amplitud y vaguedad del concepto de
cosa prevalecfa, por lo que decidid proporcionar una
definicién personal de lo que debe entenderse por cosa
en sentido jurfdicoz

"Cosa es toda realidad corpbérea o incor
pbrea interior o exterior @l ser humano, sus
ceptible de entrar en una relacién de dere-
cho a modo de objeto o materia de la misma,
que le sea Gtil, tenga individualidad propia
y sea sometible a un titular"™ (6).

Seguidamente procede a analizar la nocién dada:

a) Toda realidad corpbrea o incorpbrea. Esto tie-
ne mucho que ver con una de las clasificaciones que se
han hecho de los bienes o cosas, y que por cierto es
de la dnica que me ocuparé por vincularse con este trg
bajos bienes o cosas corporales e incorporales.

b) Para el ser humano. Porque, si bien el cuerpo
mismo del ser humane considerado en su integridad no
es cosa, sf{ lo son tanto sus Srganos aisladamente con-

siderados como Sus emanaciones o proyecciones, idea

{6) Gutiérrez y Gonzélez, Hernesto.- Obra Cita—
da.—- PAg. 48.
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que se clarificard en el siguiente capftulo. Obviamen#
te que se estd aludiendo al cuerpo del ser humano vivo.

c) Susceptible de entrar en una relacién de dere-
cho a mod® de objeto o materia de la misma, Esta carac
ter{stica es precisamente la que determina la diferen-
cia entre la cosa in génere y la cosa jurfdica o bien.
S6lo tendrén relevancia para el derecho las cosas sus-
ceptibles de entrar en una relacién jurfdica, alcanzan
do con ello la categoria de bien.

d) Que sea dtil. Y tnicamente lo serd si tal obje
to ofrece la posibilidad de satisfacer una necesidad
humana econfmica, moral o de cualguiera otra Indole.
Debe sefialarse que ser& irrelevante el hecho de que la
utilidad de las cosas sea directa o indirecta, ya que
el cardcter de cosa no se demerita sélo porque requie-
ra un procedimiento de transformacién, o porque se re-—
quiera en grandes o pequefias cantidades, etc.

e) Que tenga individualidad propia. Con esto pre-—
tende hacer hincapié en que la cosa ha de existir sepa
radamente y por s{ sola poderse aprovechar en su indi-
vidualidad. Asimismo, el uso que se haga de la cosa no
debe ocasionar que ésta desaparezca en su totalidad o
que sea totalmente absorbide por el ser humano,

f) Que se le pueda someter a un titular. Bste so-
metimiento debe ser jurfdico, de tal modo que su conse
cuencia serfa la reduccién de la cosa al patrimonio de
una persona, aun cuando antes no halla sido de nadie,
pues lo verdaderamente importante es la susceptibili-
dad de que en un momento dado lo sea.

Para Planiol, la distincién entre cosa y bien ra-

dica en la diferencia entre los aspedtos econbmico ¥
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jurfdicos de los satisfactores, de suerte que la no~
cién de cosa es eminentemente econdémica y, por consi-
guiente, todo aquello que permita satisfacer una nece-
sidad serd una cosa; en tanto que, si se da el fenéme-—
no jurfdico de la apropiacién de una cosa, &sta inme-
diatamente se convertir4 en un bien. No obstante, el
propio Planiol en colaboracién con Ripert amplia su
concepto de bienes no 98lo a las cosas ya apropiadas,
sino & las susceptibles de apropiacién.

Por su parte, Ruggiero manifiesta que la palabra
cosa puede tener al menos dos connotaciones. Desde el
punto de vista filoséfico, dice:

*Es toda entidad pensable, real o irre-
al, perteneciente a 1la naturaleza racional o
irracional™. (7).

En tanto, jurf{dicamente se concreta a decir:
»Es todo objeto de derecho™ (8).

Lo cierto es que, apunta Aguilar Carvajal, los
conceptos de cosa y bien han sufrido una doble evolu-—
cién: extensiva y restrictiva. Extensiva porque, si
bien en un principio Gnicamente eran cosas los bienes
corpbreos, con el tiempo hubo que admitir que también
las cosas incorpéreas o inmateriales son susceptibles
de apropiacién y de relaciones juridicas. En tanto, la
evolucién restrictive implica que, cuando por la impor
tancia de una riqueza ésta no puede quedar en pocas ma
nos, se le excluye de planc del comercio y resulta gue

ya no puede ser objeto. de relaciones jur{dicas,

(7} Aguilar Carvajal, Leopoldo.- "Segundo Curso
de Derecho Civil™.- Bditorial Porrua, S.A.~ Cuarta Edi
cibn.~ PAg. 56. :

(8) Ibidem.
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Por otra parte, el clasificar a los bienes en di-
versas categor{as no es un ejercicio meramente teérico
dado que, como atinadamente lo apunta Aguilar Carvajal

"Todo estudio cientifico tiene necesi-
dad de las clasificaciones, puesto que no
existe ciencia de lo individual; es necesa-
rio unir y formar grupos de objetos de estu-
dio para aplicarles las mismas reglas o le-
yes™ (9).

En este mismo orden de ideas, los Lics. Gémis y

Mufioz sefialan 1o siguiente:

"»La doctrina de la clasificacién de las
cosas como objeto del derecho tiene una im-
portancia capital, ya que cada clase 0 espe~
cie tiene un valor juridico diferente, no sé
lo en la ciencia del Derecho, sino en la ma-
sa legislativa de los Estados™ (10).

Asf pues, como ya ha quedado sefinlado en pérrafos
enteriores, en este estudio solamente se hard referen-
cia a la clasificacién de las cosas corporales e incor
porales, clasificacién que parte de las cualidades fi-
sicas o jurfdicas de las cosas, de su naturaleza esen-~
cial, Es aef como, la cosa corporal es aguella gue se
puede captar por medio de los sentidos, por lo que tam
bién se le denomina cosa tangible; en cambio, la cosa
incorporal o intangible es la que se capta s6lo con la
imaginacién, con la inteligencia, pues escapa al cono-
cimiento de los conductos sensibles, de manera que pue
de decirse que se trata de una abstraccibémn. Los bienes

corporales son las cosas, mientras que los bienes in-

(9) Ibid. Phg. 57.

(10) Gémis, José; y Mufioz, Luis.- Obra Citada.-
PAg. 383.
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corporales son los derechos reales, personales o mix-
tos, ya muebles, ya inmuebles,

La distincidén entre cosas corporales e incorpora-
les, dicen Gémis y Wufioz, puede seguirse aceptando,
siempre que no se preste a las cosas un valor absoluto
de corporeidad o de tangibilidad, ya que hay cosas flu
{das o completamente impalpables (gas, electricidad u
ondas de cualquier tipo), pés son consideradas corpora
les para efectos de un contrato de suministro o de su
apropiacién ilfcita (robo de flufdos).

Las cosas incorporales tienen un caréfcter abstrac
to, concebibles solamente por un proceso intelectual;
se denominan bienes inmateriales cuando entran en e}
petrimonio y, como se veré en su oportunidad, a este
grupo corresponde le imagen de las personas fisicas.

Por lo demis, se discute si los derechos patrimo-
niales son o no bienes incorporales, o sea, si cabe la
posibilidad de que halla un derecho sobre otro derecho
considerado éste como cosa inmueble o incorporal, si-
tuacién que muchos cbdigos, entre ellos el nuestro,
consagran como legalj sin embargo, en estricta técnica
jurfdice, la clasificacién de las cosas no debe com-
prendér los derechos, exclusién hecha por el Cédigo Ci
vil Alemén.

Continuando con los bienes de naturaleza incorpo-
ral, Aguilar Carvajal Manifiesta lo siguiente:

»Es el producto de la evolucién social
y econémica, ya que existen, debido al ppo-
greso de la técnica y de las concepciones ju
ridicas, muchos elementos de riqueza que in-
tegran el patrimonio y que son inmateriales;
por consiguiente, es necesario catalogarlos
como bienes, puesto que su importancia igua-
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la y aun supera & la de los bienes corpé-
reos” (11).

Es menester sefialar que nuestro Cédigo Civil s{
admite esta clasificacién, pero en forma implfcita su-
puesto que se clasifican y reglamentan separadamente
ambos tipos de bienes (Articulos 750, 754 y 755).

Ahora bien, no obstante aceptar y resaltar la im-
portancia de esta clasificacién, Aguilai Carvajal no
por elle deja de criticarla desde una perspectiva teé-
rica. En efecto, ya se dijo que una clasificacién se
hace necesaria para diferenciar las partes de un mismo
todo; sin embargo, en este sentido la clasificacién
'que nbs ocupa resulta inocua, en tanto que las cosas
materiales y los derechos no estén confundidos, no for
man un todo:

*Son de naturaleza esencialmente distin
ta, las cosas son materiasles y los derechos
inmateriales y pertenecen & mundos distin-
tos™ (12).

Ademés, la ciencia jurfidica trabaja siempre y dni
camente con derechos, pues los objetos materiales le
resultan neutros y sélo le intéresan cuando constitu-~
yen el asients de un derecho; por tanto, no debe tener

vlos en cuenta como cuerpos al ser todos inmateriales,
de ahi que salge sobrando su distincién cuando un obje
to soporta a un derecho. Lo mis que Carvajal le conce—
de a esta clasificacién es une importancia relativa,
siempre que no se abuse de abstracciones légicas en su

técnica, y dicha importancia la fundamenta en dos razo

{11) Aguilar Carvajal, Leopoldo.~ Obra Citada.-
Pag. 62.

(12) Ibidem.
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nes principales: obviamente que la naturaleza intrinse
ca de las cosas influye en la aptitud de soportar un
derecho (una cosa mueble o no identificable no puede
ser objeto de un derecho real de hipoteca); diffcilmen
te podrd desterrarse la creencia wvulgar de identificar
el derecho de propiedad con la cosa sobre la que res
cae, ya que a cualquier persona comin y corriente le
resultarfa imposible entender que no es propietaria de
la cose misma, sino que sobre ella no tiene méds que un
derecho real. En el derecho mexicano, a semejanza de
1o que ocurre en el derecho francés y partiendo:del
principio de que "en materia de muebles la posesién
equivale al titulo™, esta clasificacién s6lo es vAlida
en materia de t{tulos de crédito, en el hecho de que
se incorpora el derecho al documento.

Por otro lado, escribe Gutiérrez y Gonzdlez, la
utilidad préctica de esta clasificacifén puede resumir-
se en los siguientes puntos:

a) Todos los bienes constitutivos del patrimonio
gon necesariamente corporalea o incorporales.

b) S6lo entendiendo perfectamente la diferencia
entre uno y otro tipo de bienes podré abordarse con
probabilidad de éxito el problema del patrimonio moral
de las personas, ya que la mayoria de sus componentes
son de {ndole incorporal (como la imagen).

¢) El captar plena y correctamente esta distin~
cifn posibilita determinar cémo opera la eviccién en
cada caso. En efecto, mientras que cuando se sufre la
eviccién de una cosa corporal el que la transmitié res
ponde cuando menos por el valor total de la cosa al ad

quirente, en traténdose de la cesién alzada o, en globo
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de cosas incorporales y el cesionario sufre la evic-
cién de parte de lo cedido, si tal parte no representa
el todo o la mayorfa el cedente no responde de la evic
cién.

86lo resta agregar que, en materia de derecho in-
ternacional privado, el derecho sobre un bien incorpo-
ral (derecho sobre un derecho), st tiene que el objeto
del derecho gravante es el derecho gravado; en conse-
cuencia, se considera que la misma ordenacién juridica
a que estd sometido el derecho gravado es corpetente
también para todo derecho sobre este derecho. Hay que
gefialar que se entiende por bienes incorporales a los
derechos, bienes de la personalidad (como la imagen),
obras intélectuales, marcas, patentes y empresas. A
los derechos sobre obras intelectuales, marcas y paten
tes se les sigue considerando en muchos Estados como
derechos de monopolio y privilegios, de ah{ que en
principio cada Estado Unicamente proteja aquellos dere
chos otorgados por €1 en virtud de un acto administra—
tivo singular, o reconocidos de un modo general por su
legislaciones; por lo mismo, no suele aplicarse el de-
recho extranjero merced a un supuesto principio de te-

rritorialidad.

Generalidades Acerca
de los Derechos Subjetivos.

Como ya ha quedado sefialade, uno de los principa-
les grupos constitutivos del patrimonio es el de los
derechos, una de cuyas especies, la de los derechos
subjet.i\ios, es particularmente importante para la fina

lidad de este trabajo como pronto quedard de manifies-
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to; por consiguiente, en scguida he de referirme a sus
notas més peculiares y caracter{sticas,

CONCEPIO.~ El Diccionario Jur{dico Xexicano al
respecto manifiesta lo siguiente:

"Facultad que da la norma; posibilidad
gue contiene el orden juridico de hacer u
omitir 1{citamente algo™ (13).

Agregéndose que generalmente es correlativo de un
deber juridico.

Los conceptos de derecho subjetivo y obligacién
jurfdica son concomitantes y complementarios entre sf,
ya que las relaciones esenciales a la vida del hombre
se manifiestan bilaterales desde el momento mismo en
que sobre ellas se proyecta la norma del derecho obje-
tivo dado que, al ser ésta una regla de conducta impe-
rativa, la persona debe obrar de acuerdo al orden asi
impuesto. y sin contrariarloc, de modo tal que unas per-
sonas tienen la facultad de exigir o hacer algo, mien~
tras que otras estdn obligadas a satisfacer esa exigen
cia 0 a no perturbar ls actuacién de las primeras, for
méndose as{ un conjunto de derechos o facultades exigi
bles y de deberes impuestos.

. Para los romanos, el derecho subjetivo equivalia
a un poder, atribucién o facultad, independientes del
deber correlativo a tal exigencia; es decir, su concep
cién era estrictamente unilateral. Es por ello que mu-
chos juristas modernos mantienen esa posicidn, estable
ciendo que:

»El derecho subjetivo integra una rela-
cién jurfdica en la que brota un vinculo in-

(13) Diccionario Jurfdico Mexicano,— Tomo tres.-
Pég.’ 206G,
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declinable de obrar, o un poder de exigir AL
GO imperativamenter (14).
Para Windscheid el derecho subjetivo.:

"Es 1la facultad voluntaria que el titu-
lar de un derecho tiene para invocar en su -~
ventaje la realizacién de la norma y, por en
de, exigir las consecuencias jurfdicas de su
violacién®™ (15).

El problema de esta definicién es que deja de la-
do aquellaos derechos subjetivos en los que la voluntad
no tiene ingerencia alguna, derechos intransmisibles,-
irrenunciables y dimanantes de las obligaciones natura
les que no producen accibn.

Otro autor, Jacobo Ramirez Sénchez, sefiala que to
da norma juridica implica una relacidén entre dos suje-
tos que son,. por un lado, el obligado por ella, ¥y por-
el otro, el pretensor o facultado. para exigir el cum—
plimiento de la obligacibn, siendo el derecho en senti
do subjetivo precisamente la autorizacién concedida al
pretensor por el precepto.

Por su parte, Efrain Moto Salazar apunta que los=-
derechos subjetivos son facultades que el individuo -
tiene con relacién a todos los miembros del grupo so -
cial al que pertenece como 8l Estado del que forma par
te, facultadeées que la ley nccesariemente reconoce y tu
tela. Tales caracteres permiten a lioto Salazar definir
al derecho subjetivo como:

*El conjunto de facultades reconocidas—
a los individuos por la ley, para realizar -
determinados actos en satisfaccién de sus -
(14) Gémis, Josb; y Mufioz, Luis.- Obra Citada.-
Pg. 15.
(1%) G6mis, José; y Mufioz, Luis.— Obra Citada.-
Pdg. 16.
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propios intereses™ (16).

También hay quienes aluden a un poder, dadoc gque -
el individuo puede ejercitarlo sobre los demés hombres
¥, merced al apoyo que le brinda la ley al estimarlo -
justo, obligarlos a respetarlo y as{ realizar la fina-
lidad respectiva que no es sino la satisfaccién de sus
leg{timos intereses,

A. Puente y P, define el término derecho subjeti-
vo. como:

*Una facultad reconocida al individuo -
para llevar & cabo determinadas acciones y -
que nace de una relacidén que se establece en
tre un sujeto (individuo que exige) y otro -
(de quien se exige), que estéd obligado con -
el primero a cumplir el objeto de aquella re
lacién® (17).

Dichas relaciones son engendradas por los llama -
dos actos a negocios jurfdicos, pues producen conse- -
cuencias jurfdicas respecto a la conducta de los indi-
viduos, & quienes ademAs colocen en determinada situa-
cién juridica.

El espafiol José Castén Tobefias entiende por dere-
cho subjetivo:

"El derecho concebido como atributo ju-
rfdico individual, como poder concedido a la
voluntad de los particulares, como facultas-
agendi® (18).

(18) Moto Salazar, Efrafn.~ "Elementos de Dere-~ -
cho”.- Editorial Porria, S.A.— Séptima Edicién. P4g.18

(17) Puente y P., Arturo.- "Principios de Dere- -
cho".~ Editorial Banca y Comercio.- Quinta Edicién.- -
régs. 10 y 11.

(18) Castéin Tobedias, José .- "Los Derechos Humanos
en su Relacién con Figuras Juridicas Afines".- Revista
General de Legislacién y Jurisprudencia. Dicxembre, -
196B.— Pégs. 777 y 778.
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Para muchos otros tratadistas el derecho subjeti-~
ve es un poder de la voluntad, un seforfo del querer,
un poder que corresponde a la persona en virtud del or
denamiento jurf{dico de obrar segin las normas del dere
cho objetivo. Como puede verse, en la idea de derecho
subjetivo lo fundamental es la voluntad del particu-
lar, misma que se concreta en la facultad de obrar den
tro de los li{mites sefialados por el derecho objetivo,
el cual al propio tiempo ia tutela.

No. obstante, hay quienes rechazan una sustenta-
cién de la esencia del derecho subjetivo a partir de
los conceptos de poder y de voluntad. As{, se dice que
el derecho no se reduce en su totalidad al elemento vo
litivo, adem&s de que hay muchos casos en que el dere-
cho existe independientemente de la voluntad del parti
cular (derechos de los incapaces carentes de represen-
tante legal, o derechos de personas capaces que igno-
ran la existencia de aquéllos). Es por esto que Ihe-
ring prefiere definir el derecho subjetivo como: *"un
interés jur{dicamente protegido™, garantizadd por la
ley mediante la coaccién y dirigido a un fin; es de-
cir, para €1 el momento decisivo aparece justamente
cuando el ordenamiento jurf{dico siente uncespecial in-
terés de proteger determinadasnecesidad humana.

Claro que esta tesis tampoco estd excenta de cri-~
ticas, de modo tal que Ruggiero observa atinadamente
que el interés no constituye la esencia del derecho,
sino solamente el fin del mismo. Surge pues la necesi-
dad de formular una tercera doctrina, resultente de la
arménica conciliacién de las dos anteriores, segin se

desprendé del concepto que da de derecho subjetivo:



33

"El poder de la voluntad del hombre de
obrar para satisfacer los propios intereses
en conformidad con la norma jurfdica= (19).

Ahora bien, en esta definicién el elemento formal
estd representado por el poder gque se confiere a la vo
luntad, pero sin entender & ésta en su sentido meramen
te abstracto o puro, sino vista como algo concreto,
con un contenido determinado, el cuasl es precisamente
el elemento material del concepto, esto es, su fin que
es la satisfaccién de una ﬁecesidad. ¥ds resulta perti
nente recalcar el hecho de que el concepto que nos ocu
pa no alude & una voluntad del particular destacada de
la voluntad general puesto que, por el hecho de ser és
ta el acuerdo de las voluntades particulares y consti-
tuir en su conjunto el derecho objetivo, el derecho
subjetivo siempre seréd necesariamente parte de la vo—
luntad general; por lo mismo, la voluntad en el dere-—
cho subjetivo no es la de su titular, sino la del orde
namiento-juriﬁico; el particular con lo fdnico que cuen
ta es con la facultad o poder de obrar de conformidad
con la norma, poder que surge cuando lea norma abstrac-
ta se concreta tras otorgar el derecho objetivo la tu-
tela a dete;minado interéds, pero dicha facultad de que
TEeTr Nno impiica siempre un querer efectivo (lo cusl ex-
plica la posesién de derechos, tanto de incapaces fal-
tos incluso de representante legal como de sujetos ple
namente capaces que igﬁoran que los poseen).

Todavia con respecto a esta facultad del particu-

lar, ha de sefialarse que la misma reviste dos aspec-

(19) De Ruggiero, Roberto.- *Instituciones de De~
recho Civil™, traducido por Ramén Serrano Sufier y José
Santa Cruz Teijeiro.- Instituto Editorial Reus.- Voiu-
men I.- Pig. 208.
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tos: el abstracto o aislado, como poder de hacer o de

» no hacer; como pretensién en el sentido de exigir a u-
no o a todos los deméds hombres una determinade conduc-—
tz, constituyendo dicha obligacidn el deber jurfdico,
que es correlativo a toda potestad y que en princirpio
es negativo al traducirse en la abstencién de cual-
quier acto que perturbe o impida el ejercicio de la fg
cultad en el titular.

Por otro lado, se ha dicho que el elementio mate-
rial estd constituido por el fin que es la satisfac-
cifén de una necesidad, esto es, que nos reporta una u-
tilidad, ya estrictamente meterial, ya de Iindole inte-
lectual o moral, Sin embargo, la elevacién de una uti-
lidad a la categoria de derecho subjetivo a través de
la tutela que le brinda el derecho objetivo depende de
la apreciacién que hagae de ella la voluntad colectiva
en un tiempo y lugar determinados, aunque en general
lo que se tutela son los fines que satisfacen exigen-
cias humanas y serias necesidades reales, reconocidas
como tales por la sociedad jur{dicamente organizada y
no solamente por algin particular o: sector de ella.

BEs as{ como el derecho subjetivo cuenta con la tu
tela juridica concretada en la posibilidad de la coac-
cibn, pero igualmente goza de la garantia de la ac-—
cifn, misma que permite al particular hacer valer en
juicio alguna de sus facultades cuando &sta le halle
sido. perturbada o desconocida por alguien. De lo ante~
rior se desprende que toda potestad desprovista de la
garantfa de 1la accién no alcsnza el rango de derecho
subjetivo, y en todo caso lo dnico que subsiste es un

simple interés, el cual no por ello deja de ser recong
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cido por el derecho objetivo, de suerte que, al lado
de los intereses puros o simples que se hallan despro-
vistos de toda tutela, se tienen los intereses legf{ti-
mos protegidos mediante recursos administrativos (for-
ma en la que el duefio de un fundo puede oponerse & su
expropiacién); es decir, en este caso no puede hablar-
se de un derecho subjetivo porque el particular carece
"de accién para constreifiir a la administracién pidblica,

dado que aquf estd de por medio la utilidad general,
utilidad que siempre serd preferente a los intereses
individuales, por mAs legftimos que éstos sean.

Pasando a otro aspecto de este tema, si bien 1la
regla general es que no puede existir derecho sin suje
to, excepcionalmente cabe la posibilidad de encontrar
derechos desprovistos momentfneamente de sujeto (t{ftu-
1o al portador abandonado por su poseedor y que no ha-
lla cafdo aiin en manos de otro); no obstante, la rela-
cién jurfdica se mantiene con vida porgue.siempre exis
tird la posibilidad de que aparezca el sujeto, en cuyo
caso el derecho saldri del Estado de suspensién. Desde
luego, lo que s{ resulta inadmisible es un derecho que
esté sin sujeto de modo permanente, pues ese poder de
obrar para la consecucién de un fin necesariamente ha-
br4 de tener alguna vez un titular,

En el Diccionario Jurfdico Mexicano se sefialas’

"Se puede afirmar que la suma de dere-
chos subjetivos de un individuo es igual a
su libertad juridica, es decir, a toda la se
rie de actos que puede hacer o dejar de ha—
cer licitamente; dicho de otra menera, sin
que su conducta sea considerada como una con
dicidén necesaria para aplicar una sancién'.

Se aclara que los tratadistas no han podido poner
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se de acuerdo en relacidén al concepto de derecho subje
) tivo; ni tampoco en lo relativo a si el derecho subje~
tivo es el género de las especies facultad, potestad,
competencia, autorizacién, etc.

Es interesante sefialar que en un principio por de
recho subjetivo se entendfia "lo que le pertenecia al
individuo. y que, por lo tanto, podfia legitimamente de-
fender®, Para Grocio y Puffendorf se trataba de una fa
cultad moral basada en el individualismo y el contrac-
tualismo social supuesto que, si bien el hombre cedid
parte de sus derechos a la sociedad para posibilitar
una convivencia pacf{fica, al propio tiempo se reservé
algunos otros derechos gque lo facultan moralmente a
exigir se abstenga de perturbarlo. Por su parte, los
jusnaturalistas aseguraban que los derechos subjetivos
emanan de las normas del orden superior, de ahi que el
orden jurfdico positivo debia protegerlos.

Otro autor mds moderno, Hans Kelsen, sostiene que
en lé definicién no deben incluirse conceptos subjeti-
vos tales como voluntad o interés del titular, pues
existen derechos subjetivos independientes de aqué,
1los, por 1o que afirma que el dereche subjetivo no es
sino ™a posibilidad de poner en movimiento la maguina
rias estatal para aplicar la sancién"; en consecuencisa,
mis que correlativo del derecho subjetivo, el deber ju
ridico es la obligacién de abstenerse de réalizar el
antijuridico.

Desde luego que, afirman G8mis y Mufioz, también
hay quienes rechazan de plano la existencia del dere-
cho subjetivo, puesto que consideran que lo tYnico ve}—
dadero es la ley, el derecho positivo y objetivo, y nc

la pretendida voluntad ordenadora del individuo, dado
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que si éste obedece un mandato es precisamente por la
coercién establecida por la norma juridica, mds no de-
bido a su tendencia volitiva, méxime que por regla ge-
nergl la volunted se muestra reacia a ejecutar la ac-
cién obligada. En la anterior consideracibn se apoyan
Dunker, Duguit y Kelsen para afirmar la inexistencia
de los derechos subjetivos y la sole existencia de los
deberes; en Gltima instancia, sefialan, los llamados de
rechos subjetivos no son sino la subjetivacidén de la
norma. Dicha subjetivacién, sin embargo, también ha si
do explicada en otra forma por una diversa vertiente
doctrinals

*La voluntad individuazl, al actuar en
el circulo que la norma le concede, origina
un derecho objetivo de tanto valor como el
que produce el propio Estado™ (20).

Al respecto, el profesor Dem§filo de Buen arguye:

"El derecho subjetivo, es decir, el cam
po propio de la autonomfia individual, no es
algo cuya existencia y extensién derive sélo -
del Estadoj la libertad tiene mucho de in-
franqueable y de originario; el Bstado no
puede ni debe conocerla™ (21).

También hay autores que, si bien conciben al dere
cho subjetivo.como "el interés jurfdicamente protegi-
do™, le afinden "mediante la facultad conferida a una
persona de representarlo o defenderlo"; por lo mismo,
la extensién del interés es en este caso tanto de {ndg
le material como moral o espiritual, Sin embargo, esta
connotacién del derecho subjetivo es véAlida vinicamente

para aquellas legislaciones que no admiten que pueda

(20) Gémis, José; y Muiioz, Luis.- Obra Citada.-
Pég. 16.

(21) Ividem.
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ejercer algin derecho subjetivo sin tener en ello inte
rés, pues hay legislaciones que ofrecen la posibilidad
del abuso del derecho sin interés alguno para el parti
cular, o en todo caso teniendo un interés malévolo de
causar un dafio.

Por otra parte, Castén Tobefias distingue tres ti-
pos de derechos diferentes, aclarando que los primeros
abarcan a los segundos y a los terceros, y los segun—
dos engloban a los terceros: derechos subjetivos; dere
chos del hombre o esenciales humanos; derechos de la
personalidad, Para el profesor Legaz los derechos sub-
jetivos son expresién de atributos de la personalidad
y los agrupa en tres categor{as: derechos fundamenta—
les de la persona; derechos estatutarios (aguellos en
que el sujeto se halla en relaciones de comunidad y de
organizacién); derechos subjetivos propiamente dichos
o en sentido técnico juridico (aquellos en que el suje
to se encuentra en relaciones de coordinacién, predomi
‘napdo 1a idea de libertad sobre la de funcién). Asi
pues, tanto los derechos esenciales o fundamentales de
la persone como los derechos de la personalidasd no son
més que subespecies de los derechos subjetivos.

Otra especie de los derechos subjetives son los
pliblicos subjetivos, mismos gque sin embargo no englo-
ban a los derechos humanos fundamentales debido a las
siguientes diferencias entre unos y otros: los dere-
chos del hombre pueden ejercitarse frente a la entidad
polftica estatal, por considerar a la persona humana
como valor primario; los piblicos subjetivos traen apa
rejada una relacién de subordinacién entre el Estado y

sus siibditos y cualguiera puede ser sujeto. Incluso en
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la actualidad ya hay quienes hablan de derechos piibli-
cos subjetivos de personalidade.

Otro tratadista espafol, José Madridejos Saraso-
la, escribe que para gue exista un derecho subjetivo
son necesarios dos elementos: la posibilidad de una ac
tuacién licita con trascendencia jurfdica y la protec-
cién por el ordenamiento. En cusnto a la estructura
del derecho subjetive, cominmente consta de tres ele-
mentos: sujeto, objeto y contenido; en este sentido,
los derechos subjetivos se tipifican por su contenido
¥ Se individualizan por su objeto; en consecuencia, el
sujeto es un elemento necesario pero en cierto mode in
diferente, claro que es preciso que halla un sujeto,
peré no tiene trascendencia el que este puesto lo ocu-
pe uno u otro, pues el sujeto ni caracteriza ni indivi
dualiza al derecho.

Sin embargo, eﬁ traténdose de los derechos persa-~
nalf{simos o de la personalidad, entendidos como dere-
chos intransmisibles y entre los cuales se incluye el
derecho sobre la propia imagen, el sujeto si{ cobra una
capital importancia porque precisamente posibilitan la
individualizacién del sujeto de quien se trate.

En Gltima instancia, puntualiza Madride jos, el
concepto de derecho subjetivo es compatible tanto con
la transmisibilidad como con la intransmisibilidad.

Ahora bien, dentro del estudio de los derechos
subjetivos quizé la cuestién mds importante y trascen-
dental es el anélisis y delimitacién de los llamados
derechos jinnatos del hombre, derechos que presuponen
como elemento esencial la persona fisica y que Ruggie-

ro cataloga coma extrapatrimoniales, En efecto, a pe-
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sar de que esos derechos esenciales de la persona ha=-
yan siempre en el Estado la fuente de su existencia,
tienen por fundamento natural la propia naturaleza hu-
mana. Una nocidn respecto a ellos nos es dada por Rug-—
giero en forma muy precisas

*Derechos esenciales de la persona, con
sisten en las libertades que son garantidas
al hombre por el Derecho objetivo, ya sean
libertades de accién o de pensamiento, pol{-
ticas o civiles,. de asociacién o religiosas,
ete.™ (22).

'Todas estas libertades generan a su vez faculta-
des' singulares en el individuo, tales como los dere-
chos a la libertad, a la integridad personal, a la vi=
da, al honor, a la imagen, etc., constituyendo todas
en conjunto la personalidad humana; no obstante, la su
ma de estas facultades, sostiene Ruggiero, no puede de
nominarse derechos de la personalidad, més no por ello
la personalidad por s{ misma representa un derecho sub
jetivo del individuo a ser reconocido como persona, deg
bido precisamente a que la personalidad es el supuesto
de todo derecho subjetivo, ya que el derecho presupone
necesariamente la existencia de la persona.

CLASIFICACION.— Por lo que se refiere a las diver
.sas categorias de derechos subjetivos, las que aceptan
la generalidad de los tratadistas han sido constitui-
das en base a dos criterios: la eficacia y naturaleza
del derecho subjetiva; y el objeto y contenido del mis

mo.e

(22) De Ruggiero, Roberto.- Obra citada.- Pig.
216,
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lo. Eficacia y Naturaleza del Derecho Subjetivo.-
Desde esta perspectiva los derechos subjetivos pueden
sers

a) Absolutos y Relativos. Son absolutos cuando es
tén investidos de una eficacia universal e impliguen
un deber de todos respecto a su objeto, deber general
¥ negativo, supuesto que se obliga a los terceros a
abstenerse de turbar al titular en el goce de su dere-
cho (derechos .de femilia y la mayorfa de los derechos
reales). En cambio, los derechos subjetivos relativos
s6lo implican una eficacia particular al obligar a una
o varias personas determinadas a hacer o no hacer algo
(derechos de crédito).

b) Originarios y Derivados. Son derechos origina-
rios los que se producen en el titular, independiente-
mente de una actividad de parte de éste encaminada a
adquirirlos (todos los derechos inherentes a la perso-
na). Por el contrario, los derechos derivados se ad-
quieren por efecto de un hecho de su propio titular
(todos los derechos que tienen como presupuesto a los
primeros, pues son producto de una actividad del titu-
lar,, independientemente de que la voluntad se haya o
no dirigido precisamente a adquirirlos).

c) Transmisibles e Intransmisibles. Los derechos
transmisibles son aguellos que admiten la posibilidad
de ser transferidos de su titular a otro sujeto (todos
los derechos privados subjetivos en general). Por lo
que toca a los derechos intransmisibles, éstos son a-
quellos que no admiten la posibilidad de su transferen
cia (los derechos personalfsimos por virtud de su inti

ma relacién con la persona del titular, de manera que
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cualquier transferencia que sobre ellos se operara pro
vocarfa su desnaturalizacién). De entre estos derechos
personalisimos destacan los derechos que forman el con
tenido de la personalidad, los inherentes al estatus,
los familiares y algunos patrimoniales como las servi-
dumbres personales.

20. Objeto y Contenido Intrinseco del Derecho Sub
jetivo.~ Desde este punto de vista los derechos subje-
tivos pueden ser:

I. Piblicos. Son derechos subjetivos plGblicos los
que se fundan en una norma de derecho objetivo de dere
cho piblico.

II. Privados. Serfin derechos subjetivos privados
aquellos que tengan como fundamento una norma de dere-
cho objetivo de carfcter privado. A su vez, estos dere
chos se subdividen en las siguientes categorfias:

a) Patrimoniales y no patrimoniales o personales,
sunque no deben confundirse estos Gltimos con los dere
chos obligacionales o de crédito, sino que en este ca-
so se estd aludiendo a los derechos correspondientes
al individuo como persona. Por lo demds, el criterio
diferenciador para esta categorfa estd dado por el con
tenido econémico de las facultades correspondientes al
sujeto y por el concepto tradicional de patrimonio. A-
8, se consideran derechos patrimoniales todos aque-
1los susceptibles de estimacién pecuniaria; en cambio,
los derechos subjetivos no patrimoniales son los que
no aseguran una inmediate utilidad econémice, tales cg
mo los derechos de la personalidad y los de. la fami-
lia, ya que no son valuables en dinero. Al respecto ma

nifiesta Ruggiero:



43

"No se debe confundir con la patrimonia
lidad la posibilidad de que un derecho origi
ne a su titular eventualmente una ventaja e-—
confmica™ (23).

Lo cual ocurre cuando el titular de tal derecho
sufre un dafio moral y surge en el transgresor la obli-
gacién de resarcirlo, més no por ello varf{e 1la natura-
leza objetiva del derecho en si, cuya violacién tnica-
mente genere un derecho de crédito.

Ya se dijo que los derechos no patrimoniamles pue-
den ser personales y de familia. En cuénto a los dere-
chos personales, personalisimos, de la personalidad o
sobre la propia persona, Windscheid apunta que, a la
manere de los derechos reales, la voluntad de su titu-—
lar debe ser declarada decisiva por el orden juridico
debido a que, por no implicar una accién sobre perso-
nas o cosas ajenas, estos derechos representan poderes
que el hombre tiene sobre si mismo, tanto en el Ambito
fisico como en el intelectual. No obstante, se hacen
dos objeciones en contra de la admisién de estos dere-
chos sobre la propia persona: que ni las fuerzas f{si-
cas ni las psiquicas pueden existir de manera indepen-
diente con relacién al ser humano del que proceden,
pues la persona constituye un tode orgénico incapaz de
ser descompuesto en los elementos o funciones que lo
componen; que al considerar a las personas como objeto
del derecho subjetivo se le estén asignando los pape-
les de sujeto y de objeto de derecho, funciones simul-

tlneas que son contradictorias e inconciliables en la

(23) Ivid.- PAg. 223.
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relacién juridica cuando recaen en el mismo individuo.
Sin embargo, estz crftica resulta irrelevante si se
tiene en cuenta que, si bien es impositle una efectiva
separacidén de las partes del todo, s{ resulia concebi-
ble abstractamerte, m&xime si se maneja la personali-
dad en s{ como una entidad compleja y autbnoma, titu-
lar de este tipo de derechos. Finalmente, conviene ha-
cer notar que no todas las figuras que los autores in-
cluyen en esta categorfa son derechos sobre la propiea
persona en si{, dado que hay casos en que el objeto es
preducido por la actividad psfquica e intelectuzl de
la persona (obra artistica o cientifica, patente, dere
chos de autor, empresa mercantil, etc.), e incluso por
proyecciones emanadas de suc componentes f{sicos (la
imagen de cada individuo).

Por su parte, los derechos patrimonigles se agru-
pan fundamentalmente en dos categorfas: reales (conce-
den & su titular un sefiorfo inmediato scbre la cosz) y
obligacionales o de crédito (nacen de una relacién in-
mediata entre dos personas, quedando una obligada a u-
na determinada prestacién o abstencién, y teniendo la
otra la facultad de exigir dicha prestacién o absten-
cién). Ambas especies de derechos se distinguen bésica
mente por la naturaleza de la relacién (persona ~ cosa
Y persona - persona, respectivamente).

30. Polfticos o del Ciudadano. Son los que tienen
los individuos cuando actiien en calidad de ciudadanos
miembros de un Estado. Para poscerlos se debe ser na-
cional y ciudadano de un Estado. Le permiten partici-
par en la organizacién del gobierno, en el ejercicio

de la Soberanfa Nacional. Son ejemplos de este grupo:



45

derecho a voter y ser votedo para car.os de eleccién
popular; derecho de asocierse para tratar asuntos polf
ticos del pais; etc.

Este tipo de derechos no se confunde con los sub-
jetivos plblicos porque éstos son los que tiene el ser
humano por el sélo hecho de serlo (vida, libertad, se-
guridad personal, etc.), por lo que la mayor{a de e-
1los han sido elevados a rango constitucional, contem-
plados como garantf{as individuales o del gobernadoj
ademds, se otorgan sin atender a circunstancia elguna,
debiendo el Estado garantizarlos preferentemente, lo
que en cierta forma limite las facultades del poder

del propio Estado.



CAPITULO SEGUNDO:

DERECHOS DE LA PERSONALIDAD.

Definicién y Caracteristicas.

Como se ha visto, el dltimo punto del primer capi
tulo de esta tesis fue dedicado a dar apenas un senci-
1llo esbozo de los derechos subjetivos como elementos
constitutivos del patrimonio., As{ las cosas y de acuer
do con el temario que inicialmente me tracé, ahora me
corresponde tratar lo que muchos autores consideran co
mo una especie de los derechos subjetivos, y dentro de
la cual la doctrina ha ubicado al derecho que las per-
sonas fisicas tienen sobre su imagen, mismo que consti
tuye el eje central del presente trabajo: los Derechos
de la Personalidad.

Primeramente se debe entender el sentido que se
le da al término "personalidad™ cuando se considera
que este tipo de derechos corresponden precisamente a
ella. Gutiérrez y GonzAlez expresz en pocas palabras
el por qué de la necesidad de esta clarificacién:

*Es preciso:como digo, conocer gué se
entiende por personalidad, ya que es un voca
blo juridico que tiene una commotacién tradi
cional, y puede sembrar duda en la mente del
lector alumno alin poco habituada al uso del
lenguaje jurfdicon (24)

(24) Gutiérrez y Gonzflez, Hernesto.- Obra Cita-
da.- PAg. T745.
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Tal necesidad se debe a que, para denotar moden-—
nas instituciones, o se crean nuevos vocablos jurfdi-
cos o, como en este caso, se recurre a un término anti
guo que tiene una significacién exdcta e indubitable,
pero déndole un nuevo sentido, ya que el lenguaje jurf
dico no es estético y es por ello que sus componentes
constantemente se ven transformados por una gran gama
de connotaciones, sobre todo al momento de ser aplica-
dos & un caso concreto a partir de puntos de vista sup
jetivqs.

Bs as{ como, 8 pesar de que desde la perspectiva
jurfdica la personalidad siempre ha sido entendida co-
mo la aptitud para ser sujeto de derechos (personali-
dad jurfdica), al abordar este problema especifico con
la voz personalidad se pretende denotar el conjunto de
atributos de la persona humana, aclaréndose que la per
sonalidad no puede ser en sf misima un derecho supuesto
que desde siempre ha sido catalogada como el presupueg
to de todos los derechos. Desde luego, debe tenerse en
cuenta que la persona humana est4 compuesta de elemen-
tos sométicos, psicolégicos y morales.

Lo cierto es que de todas estas brillantes expli-
caciones se desprende que Cutiérrez y Gonz&lez, Roger
Nerson y ios dewds tratadistas aceptan como correcto
el considerar a este tipo de derechos como "de la per-
sonalidad". Sin embargo, yo en lo personal abrigo muy
serias dudas al respecto, aungue con ello no me queda
mé4s remedio que discrepar de la opini6n de tan presti-
giadas autoridades del Derecho. En este orden de ideas
y aunque parezca paradd jico, he apoyedo mi actual cri-

terio precisamente en una critica que Gutiérrez y Gon-
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zflez hace a la tesis de Degni & propésito de su con-—
cepto de derechos de la personalidad:

"Por Qltimo, emplea en una definicién
términos jurfdicos de connotacién exicta, en
un sentido meramente gramatical, cosa repro-
bable en un jurista™ (25).

Y agrega:

Y estimo que es un equivoco, pues tal
vocable en lo jurfdico tiene un contenido
exécto que de ddrselo, desvirtuaria totalmen
te lo que se trata de definir™ (26).

Y es aqui cuando yo me planteo la siguiente inter
rozante: si resulta reprobable utilizar en la defini-
cibén de una institucién jurf{dica términos en su senti-—
do meramente gramatical cuando los mismos tienen en De
recho un sentido exdcto, gqué acaso no es todavia mu-
cho més reprobable el usar dichos términos en le deno—
minacién misma de tal institucidn jur{dica?.

Por todas estas consideraciones sostengo que lo
més apropiado hubiera sido optar por la otra solucién
de la disyuntiva planteada; esto es, en vez de recu-
rrir a un vocablo que ya tenfa por tradicién un conte-
nido espec{fico a la luz del Derecho, dehbié haberse
ideado un término nuevo que permitiera identificar con
toda precisifn a esta importante categorfa de derechos
subjetivos. Y es ahora cuando, no obstante tener la
plena conciencia de que para estar en aptitud de apor-
tar algo positivo en cualquier cempo del saber humano
se requieren muchos afios de estudio y dedicacién, y

aun a riesgo de incurrir en errores inadmisibles en al

(25) Gutiérrez y GonzAlez, Hernesta.- Obra Cita—
de.— PAg. T43.

(26) Ividem.
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guien que recientemente a terminado los estudios de Li
cenciatura en Derecho, voy a dejar plasmada en este -
trabajo una posible denominacién para esta clase de dg
rechos que a mi se me ha ocurrido, sujeta naturelmente
a todas las criticas que se le deseen hacer: Derechos

de o a la Individualidad. Con esta denominacién lo que
pretendo es subrayar el hecho de que este tipo de dere
chos son quizéd los méds {ntimamente vinculados al suje-
to mismo, dimanan de €1 y é1 es su fuente, su primera-
Y lnica razén de ser, le corresponden originalmente s6
lo a €1 merced a su esencia misma a pesar de que el de
recho positivo no se lds reconozca en un momento dado,
y todos los hombres, independientemente de su raza, na
cicnalidad, sexo, credo religioso o condicién social —
gozan por ijual de ellos, de ah{ que nadie pueda consi
derarse facultado para privar & ningdn semejante del -
disfrute de dichos derechos, dado que quien as{ proce-
diera estaria llendo en contra de la naturaleza humana
misma.

Por lo demAs, tampoco debe perderse de vista que-~
la connotacién clésica de personalidad es fundamental-
mente de {ndole procesal, en tanto que los derechos de
la personalidad son una institucién eminentemente sus-
tantiva, de fondo. Asimismo, conviene reiterar que la-
personalidad no es un derecho, sino que los derechos -
estrivan en las miltiples manifestaciones de esta per-
sonalidad, de la individualidad de cada cual.

Ahora bien, observa Castén Tobefias, el derecho es
ante todo creado por y para el hombre, y los bienes de
éste que aquél salvaguarda pueden ser de diversa natu-

raleza: patrimoniales, de cardcter esencialmente pecu-
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niario; familiares y sociales; personales, como la vi-
da y el honor. Esto significa que para Castén solamen-
te forman parte del patrimonio aquellos bienes que tig
nen una connotacién eminentemente econémica, idea tra-
dicional por demas limitada.

Dichos bienes personales, principal categoria de-
los bienes de la persona individual, encuentran su pro
teccién a traves de los llamados derechos de 1la perso-
nalidad, los cuales garantizan al sujeto el sefiorfo so
bre una parte esencial de lm propis personalidad, te -
niendo por objeto precisamente los modos de ser fisi ~
cos o morales de la persona,

No obstante, Gutiérrez y GonzAlez sostiene firme-
mente gque los derechos de la personalidad ante tode -
también deben ser catalogados como derechos patrimonia
les, pero de i{ndole moral o no pecuniaria, debido a la
amplitud de los términos bien y riqueza, mismos que a-
su vez son inherentes a la voz patrimoniec. (27) Asimis
mo, afiade que se trata de verdaderos derechos subjeti-
vos que corresponden al ser humano en su calidad de -
tal. Y c6mo no ha de ser as{i si tienen por objeto el -
goce de bienes fundamentales a la persona, misma que -
es trascendente no sélo para los particulares o intere
sados personelmente, sino también para la sociedad, pa
ra el Estado; consecuentemente, para poder disfrutar -
cobalmente de este tipo de derechos, se les debe consi
derar tanto desde un sector juridico piblico (penal y.

administrativo), como desde un éngulo de derecho pri-

(27) Supra.— Pdg. 12.- Confréntese Gutiérrez y -
Gonzéiler, Hernesto.
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vado especialmente dedicado a perfilar su contenido.
La preccupacién por la problemética humana se hi-
20 manifiesta en principio entre los tratedistas de De
recho Piblico. Y aqui conviene citar las certeras ob-
servaciones de Nerson y gque encierran una advertencia:

"Como esta toma de conciencia partid
del Derecho Piblico con las Declaraciones de
derechos y se extendid después al Derecho
Privado, los sutores han tendido & transla-
dar-al plano del Derecho Civil la teorfa de
los derechos del hombre y han descubierto a-
s{ los DERECHOS DE LA PERSOXALIDAD. Pero cre
emos que conviene abstenerse de ver por do-
quier derechos subjetivos™ (28).

Y agregs:

"Cierto es que, en el campo de la pro-
teccién de la persona humana, es posible ha-
llar verdaderos derechos subjetivos, pero no
lo es menos que la organizacién juridica se
caracteriza en general por-que en ella se en
trelazan los derechos y los deberes"” (29).

Atinadamente Castén Tobefias hace hincapié en que
los derechos de la personalidad no deben ser confundi-
dos con los llamados derechos del hombre y del ciudadg
no, pues en tanto que éstos son fundamentalmente de in
dole piublica y polftica, los derechos de la personali-
dad resultan ser nada menos que una nueva cspecie de
derechos privados, gue se pretende estén dotados de
proteccién civil. Asimismo, conviene hacer notar que
los derechos del hombre y del ciudadano, por el hecho

de surgir en oposicién al poder, tarde o temprano tien

(28) KNerson, Roger.- ™La Proteccién de la Persona
1idad en el Derecho Privado Francés", traducido por J.
¥. Castén Vézquez.— Revista General de Legislacién y
Jurisprucencia, enero 196l.- Pig. 13.

(29). Ibidem.
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den a ocasionar un choque entre Estado e individuo, =
por lo que en Ultima instancia podrfa ser més eficaz -
la teorfa de los derechos naturales de la filosoffa ca
t6lica, misma que los entiende como aquellos derechos -
que el hombre tiene para poder cumplir su fin indivi-
duel y social, 1o que los hace ser al propio tiempo, -
pero no en forma absoluta, derechos individuales y de-
rechos piliblicos reconocidos por el Estado, o sea, dere
chos sociales. ‘

Es interesante apuntar que Castén Tobefias viene a
confirmar una idea ya expuesta con antelacién, en el -
sentido de las discrepancias doctrinales existentes en
esta materia desde su misma denominacién. Asf, se han
ideado miltiples denominaciones: derechos a la persona
lidad; derechos esenciales o fundamentales de la perso
na; derechos sobre la propia persona; derechos de la -
propia persona; derechos en la propia persona; dere- -
chos individuales; derechos personales; derechos de eg
tado; derechos personal{simos; derechos subjetivos e-
senciales. Sin embargo, como ya se sefiald, la expre --
gién ™derechos de la personalidad” es la que dfa con -
dfa va adquiriendo mAs adeptos, en virtud de que tales
derechos son inseparables de la personalidad humana.

El propio Castédn reitera la distincién entre dere
chos de la personalidad y la personalidad mismas

"Esta es la abstracta posibilidad de te
ner derechos, mientras que los derechos de
la perscnalidad son aquellas facultades con-
cretas de que estéd investido todo el que tig
ne personalidad" (30).

(30) castén Tobefias, José.— "Los Derechos de la -
Personalidad™.- Instituto Editorial Reus.- Pig. 15.
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No obstante, los derechos de la personalidad no
incluyen todos los derechos propios de la persona y
que dan contenido & la personalidad, sino s§1o ague-
1los que constituyen su niicleo fundamental.

En cuanto a su calidad de derechos subjetivos es
principalmente la corriente alemana, apoyada ademis
por algunos tratedistas italianos y portugueses, la
que niega a los derechos de la persopnalidad el caréc-
ter de derechos subjetivos. Al respecto Orgaz apunta
que, Si bien actualmente ya se hallan amparados por mu
chas legislaciones positivas, ello se debe a gue tales
derechos de la personalidad son presupuestos jurfdicos
de la persona individual; mientras que el derecho obje
tivo no conceds ninguna facultad en relacién con estos
atributos humanos, no podrd hablarse de derecho subje-
tivo alguno; en todo caso, éste aparece tras ser lesio
nados dichos bienes por otro sujeto, pero entonces el
derecho ya no serd el goce del bien afectado, sino sim
plemente a obtener la condenscién penal o civil del o~
fensor; ademéds, no se puede admitir que los citados a-
tributos sean derechos de la persona, ya que entonces
cabria la posibilidad de que, si bien la persona goza
de ellos, en un momento dado podria carecer de los mig
mos, y precisamenbe tales atributos son la persona mis
ma, inseparables e indistintos de ella. De cualquier
manera, cada vez es mis unfnimemente aceptada la exis-
tencia y jerarquia de los derechos de le personalidad,
y es as{ como Perrara aclara que un derecho subjetivo
existe cuando la proteccién pliblica de determinados
bienes personales se individualiza a favor del particu

lar o se deja a su arbitrio; asimismo, afiade el espa-~
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fiol Martin Ballestero, no debe perderse de vista que
todo derecho subjetivo presupone siempre un deber juri
dico que posibilite una pretensién, y en el caso de mu
chos de estos derechos de la personalidad traen apsre-~
jado dicho deber jurfdico, en el sentido de que no han
de ser legf{timmmente lesionados, y por si ello fuera
poco, continlia el propio Ballestero, no debemos olvi-
dar que de cualquier derecho subjetivo se deriva un po
der que en un momento dado puede adquirir cierta auto-
nomfa por virtud de la ley, lo cual técnicamente tam-
bién es factible con relacién a la clase de bienes que
nos ocupan, pues determinados atributos de la persona-
lidad pueden ser separados de ésta, alcanzando asi el
range de bienes jurf{dicos, lo que los tornarfa como okt
jetos de derechos tutelados con su:correspondiente ac-—
cién judicisl, en este caso de tipo civil.

Por otro lado, el puerto-riquefio V&zquez Boti ob-
serva que, si bien dentro de los derechos subjetivos
la mayoria de los tratadistas coincide en que son més
amplios los derechos humanos que los de la personali-
dad, é1 estima que es a la inversa, puesto que el hom-
bre puede actuar bajo diversas personalidades sin de—
jar por ello de ser hombre. Por mi parte, creo que gui
24 este autor pudiera tener razén, debido a le terming
logfa que hasta la fecha se ha manejado, ya que si a
los llamados derechos de la personalidad se les identi
ficara con otra dénominacién, tales divergencias doc-
trinales no existirfan.

Ademds, los derechos de la personalidad ain no
son admitidos del todo por la doctrina debido, entre

otras razones, &l carédcter polftico con el que se les
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ha visto, a la c¢carga emotiva con la que se les ha ro -
deado, al contenido econémico que su desconocimiento o
aceptacién supone y a la intolerancia humana, por més-—
que se le pretenda justificar con meros intereses de -
sistematizacibén cient{fica y algunas otras considera -
ciones como las siguientes: ni las fuerzas fisicas ni-
les intelectuales pueden separarse del hombre de quien
proceden, pues éste es un todo oryénico incapaz de ser
descompuesto en los elementos o funciones que lo inte-
gran; la persona no puede ser a la vez objeto y sujeto
de dereche, ya gque ambas funciones en una misma rela -
cidn jurfdice son contradictorias. No obstante, otros-
justifican la existencie de los derechos de la persona
lidad apoyéndose en que cualquier individuo puede su -
frir violaciones en su persona, en su intimidad, etc.,
en cuyo caso seria sujeto pasivo de la actividad perju
diciel realizada por otro sujeto, de modo que es plena
mente sostenible y vAlida esa misma relacién para con-
uno mismo. Por su parte, VAzquez Boti rechaza que la -
aceptacién de los derechos de la personalidad conlleve
reconocer a la persona fisica una condicién de objeto-
de derecho, pues al contrario, se le afirma como suje-
to de derechos, cuyo objeto ee concreta a las diversas
manifestaciones propias de la persona, lo que al pro -
pio tiempo las separa y refiere a éstas. As{, la inti-
midad del ser humano es una realidad clara e indiscuti
ble de cada cual, lo que se comprueba si a dicha inti-
midad contraponemos la vida piblica que de una u otra-
forma todos llevamos, misma que tembién es una innega-
ble realidad de nuestra existencia.

En relacién con su asimilacién a las dos principa

les vertientes del Derecho, hay quienes sostienen que-
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los derechos de 1a personalidad son de derecho pdbli-
co, ¥y otros afirman que corresponden al derecho priva-
do, pero un gran sector de la doctrina mis bien ha op-
tado por particularizar en cada derecho espec{fico de
que se trate, estimando que si tienen una inmediata
persecucién edonémica entrarén en el campo del derecho
patrimonial privado. -

En Italia Adriano de Cupis no acepta que todos
los derechos de la personalidad sean innatos o pertene
cientes a la persona por su misme naturaleza, idez pos
tulada por los jusnaturalistas y por la doctrina caté-
lica dado que, afirma, puede haber derechos de la per-
sonalidad que no sean innatos y, en todo caso, los in-
natos son el género, mientras que los que no lo son
constituyen la especie.

Para Beltrén de Heredia, no obstante, los dere-
chos de la personalidad son innatos, en tanto que los
derechos del hombre son esenciales a éste en cuznto
ser natural como medios indispensables para la satis-
facecién de sus necesidades, coincidiendo ademés con
los Mazeaud y con de Cupis en el sentido de que, cono
relaciones de derecho piblico, tienden a proteger ta-
les derechos contra el arbitrio del Estado; en cambio,
los derechos de la personalidad implican relaciones en
tre particulares.

Otro espafiol, de Castro, prefiere hablar de bie-
nes de la personalidad y no de derechos subjetivos, u-
tilizando como figura central la del bien juridico.

Pinalmente, dice Marfa de 1la Vélgoma:

vLo. cierto es que nos hallamos ante u~
nas situaciones que atafien a la personalidad
del hombre y que deben ser protegidas por el
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Derecho de cualquier ataque, e incluso antes
de que tal ataque se produzca, porque prote-—
ger esas situaciones, esSos intereses, es pro
teger a la persona misma, lo cual es la esen
eia y el nticleo del Derecho civil™ (31).

As{ las cosas, puede concluirse que son muy pocos
los tratadistas que les atribuyen el carécter de patri
moniales a los derechos de la personalidad, dado que
fuera de Gutiérrez y Gonzdlez y los hermenos Masseaud,
el resto de los juristas los considera derechos subje-
tivos exrapatrimoniales, aunque algunos ni siquiera
les conceden el rango de derechos. Es as{ como, para
citar un ejemplo, en la obra "Vocabulario Jurfdico*,
el autor francés Henri Capitant apunta que los dere-
chos de la personalidad son:

"Derechos que tienen por objeto la pro-
teccién de la persona misma y que, a pesar
de no integrar el patrimonio, pueden servir
de fundamento a una demanda de indemnizacién
cuando son lesionados; derecho al honor, a
la consideracién, a la integridad de la per-
sona moral, intelectual o fisica, al nombre,
derecho del autor a permanecer duefio de su
pensamiento, etc."” (32).

Sin embargo, es fécil advertir que muchos de es~
tos célebres juristas ya no estén tan convencidos de
lo que hasta ahora se venia aceptando a pie juntillas:

*El Derecho es fundamentalmente patrimo
nial. Normalmente ampara y defiende el patri
monio. de las criaturas y, muy especialmente,

(31) De 1a VAlgoma, Karfa.- "Comentario a la Ley
Orgénica de Proteccién Civil del Derecho &l Honor, a
la Intimidad Personal y Pamiliar y a la Propia Imagen®™
publicado. en el Anuario de Derechos Humanos, Madrid,
Marzo 1983.- PAg. 655.

(32) Capitant, Hemri.- ™Wocabulario Jurfdica™.-
Bdiciones Bepalma.- Buenos Aires, 1:961.- Pig. 426.
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el del hombre,

El primer patrimonio que, juntamente
GONA LA VIDA, recibe el hombre de Dios ES SU
CUERPO, que con su alma, en conjuncién indi-
sociable, forma esa gran obra terrena de
Dios" (33).

Es por ello. que estoy cierto de que, més tarde o
mds temprano, habrad de superarse ese estrecho, anti-
cuado, caduco, anacrénico y poco jurfdico criterio que
pretende extraer a los derechos de la personalidad del
dhico. sitio. en que pueden estar realmente y gue con tQ
da justicia les corresponde: el patrimonio.

Pues bien, era preciso citar todas las anteriores
consideraciones para estar en posibilidad de cowpren-
der la enorme dificultad que encerraba el dar un con—
cepto. de esta institucién jurfdica con el que coinci-
diera la generalidad de los tratadistes, de ahf que ca
da cual haya optado por manifestar su propio punto de
vista como en seguida se veré.

los Perrara. Bstima que los derechos de la perso-
nalidad son:

"Los que garantizan el goce de nosotros
mismos, aseguran al individuo el sefiorio de
su persona, la actuacién de las propias fuer
zas fisicas y espirituales®™ (34).

En relacién con esta idea, Castfn Tobefias y Diez
Diaz manifiestan que presenta el grave inconveniente
de confundir el objeto y el sujeto de esta espedie de

derechos.

(33) Repetto, y Rey, Germdn.- *La Incautacidn del
Cadéver Humano con Fines Terapéuticos Ante la Btica y
el Derecho®.- Instituto Editorial Reus, Madrid 1961.-
Phg. 12,

(34) Gutiérrez y Gonuzflez, Hernesto.- Obra Cita-
da.~ P&g. 742.
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20. Degni. Los define;

"Como aquellos derechos subjetivos par-
ticulares que encuentran también su fundamen
to en la personalidad, que se dirigen a ga -
rantizar a la persona el goce de las faculta
des del cuerpo y del espiritu, atributos e -
sencizles de la misma naturaleza humana, con
diciones fundamentales de su existencie y de
su actividad» (35).

Los errores de gque este concepto es victima son -
graves y obvios, sobre todo cuando manifiesta que, co-
mo derechos subjetivos particulares que son, "encuen -
tran también su fundamento en la personalidad®™ supues-
to que, como acertadamente lo hace ver Gutiérrez y Gon
zdlez, la palabra "también' hace suponer gque el autor-
de esta definicibn considera la existencia de otros de
rechos subjetivos derivados de la personalidad, pero -
no apunta cudles son ni expone las causas que los ha -
cen diferentes. Asimismo, los términos en que esté re-
dactada esta nocién trascienden al campo de lo jurfdi-
co hasta colocarse en el émbito de la filosoffa.

3o. Mario Rotondi. Manifiesta que son:

*Perechos subjetivos eminentemente abso
lutos que miran a tutelar la integridad f{si
ca y moral del individuo, imponiendo a la u-
niversalidad de los asociados la obligacién-
negativa de una abstencifén que se traduce en
el respeto de todes las legftimas manifesta-
ciones de la personalidad ajenam (36).

Pienso que para el creador de esta definicién los
derechos de la personalidad en alguna forma se aseme -

jan & los derechos reales, dado que resalta la oponibi

{35) Ibidem.

(36) Rotondi, Mario.- "Instituciones de Derecho
Privado".- Editorial Labor, 1953.— Pég. 193.
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lidad erge omnes de los mismos; ademds, la idea de "u-
niversalidad de los asociados" resulta ser demasiado -
vaga, tomada quizéd de la tesis de Kousseau que expone-
en "El Contrato Social",

4o0. Joaquin Diez Dfaz. Para é1 simplemente son:

"Aquellos cuyo contenido especial con--
siste en regular las diversas proyecciones,-
psiquicas o fisicas de la persona misma»(37)

Al criticar este concepto, Gutiérrez y Gonz&lez
sefiala textualmente: '

"No acepto su definicién pues resulta -
gramaticalmente tan corta, que por lo mismo-
es jurfdicamente demasiado amplia® (38).

Esto es, al no discriminar ni limitar en slguna -
forma dichas proyecciones, podrfa llegar a filirerse a
través de este tamiz manifestaciones de la personali -
dad humana eminentemente ilfcites, o al menos catalogs
das asf por la sociedad de un lugar y de un tiempo de-
terminados: 3o qué acaso, argumentando el goce de nues
tros derechos de la personalidad, nos es posible deam-
bular por las calles de cualquier metrépoli completa -
mente desnudos?; esta conducta, si bien en esencie no-
resulta ilfcita, a 1la luz de los cénones religiosos y-
de moramlidad que rigen a nuestra colectividad, es deci
didamente reprobable y condenable y, por lo mismo, in-
admisible.

5a. José Castén Tobefias. Los estima como:

*Bienes constitufdos por determinados —
atributos a cualidades, fisicas a morales, -
del hombre, individualizados por el ordena—
miento juridico” (39).

{37) Gutibdrrez y Gonzdlez, Hernesto.- Obra Cita—
da.~ Pég. 743.

(38) Ibid.- Pag. T44.

(39) Castén Tobefias,. José.- Obra Citada.- PAg.12.



61

Partiendo de la idea de que atributo significa -
cualidad o propiedad de un ser, Gutiérrez y Gonzélez -
hace notar que Castén no tomé en cuenta que el bien ju
ridico no puede ser en sf algo que es por definicién -
wvcualidad o propiedad”. El mismo critico agrege que no
se debid haber empleado en la definicién el sustantivo
*hombre", pues tml pareciera, continfa, que con ello -
ge estd excluyendo del goce de estos derechos & la mu-
jer; no obstante, yo considero que, en su afén de al -
canzar una definicién perfecta, Gutiérrez y Gonzélez -
exagerdé en la critica, pueste que no siento que el em-
pleo de dicho sustantivo se haya debido a gque la ac~ -
tual cultura sea eminentemente masculina, ni a que par
ticularmente la cultura espafiola siga pretendiendo ha-
cer a un lado a la mujer de la vida piblica y académi-
ca, simplemente pienso que se debié a que la especie a
la que pertenecemos siempre ha sido identificada me- -
diante dos sustantivos, que por cierio son de género -
diferente: hombre (sustantivo masculino) y humana (sus
tantivoe femenino), pero, que quede clare, el empleo de
wno u otro siempre se ha hecho extensivo a ambos sexos,
de suerte que ello no conlleva discriminacién algunae,-
y en todo caso aguel que manifieste tal susceptibili--
dad no tendrd mds remedio que avocarse a la titédnica -
tarea de crear una enorme cantidad de sustantivos neu-
tros, & fin de incorporarlos al 1léxico que cotidiana -

_mente es utilizado por el comin de las personas.,

Go. Ernesto Gutiérrez y Gonzédlez:

"Son los bienes conmstitufdos por deter-
minadas proyecciones, fisicas o psiquicas -
del ser humano, que las atribuye para si o -
para algunos sujetos de derecho, y que son -
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individualizadas por el ordenamiento jurfdi-
co' (40).

Antes de pasar a la explicacién que el propio au-
tor hace de su definicién de derechos de 1la personali-
dad, resulta oportuno hacer notar que, con t0do y su
rigor linglifstico, ni siquiera el propio Gutiérrez y
Gonzélez logrd sustraerse al empleo de sustantivos no
neutros, supuesto que las palabras "ser humano" son,
en dltima instancia, del género masculino, dado que se
dice "el ser™ y no "a ser™, "el humano" y no "la huma
no', lo cual nos demuestra ﬁha vez més que es prictica
mente imposible manejar solamente sustantivos neutros
en sentido estricto. Pero basta de criticas que a fin
de cuentas se tornan estériles, inocuas y baladfes, y
pasemos de una buena vez al anfélisis de tal concepto.

Por principio de cuentas, es interesante hacer ng
tar que Gutiérrez y Gonzélez estructurd su definicién
bésicamente a partir de las ideas de los espafioles
Diez Dias y Castén Tobefias, pues en tanto que de aquél
tomé 1la nocidn de "proyecciones fisicas o psiquicas'™,
aunque limiténdolas al manifestar que sélo son "deter-
minadas®", de Castén, quien por cierto también utiliza
el vocablo "determinados™ pero referido. a los atribu-
tos, extrajo la expresiém"individualizadas por el orde
namiento jurfdico"; por consiguiente, la finica novedzd
que €1 aporta surge cuando, refiriéndose a estas deter
minadas proyecciones fisicas o psfquicas del ser huma-
no, afirme "que las atribuye para s{ o para algunos su

jetos de derecho™.

(40) Gutiérrez y GonzAlez, Hernesto,- Obra Cita—
da.- PAg. T45.
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a) Son bienes. Porque son verdederos derechos sul
jetivos y, por lo miswo, se identifican con cosas jur{
dicemente hablando.

b) Constituidos por proyecciones ffsicas o peiqui
cas. Antes de adoptar el término tYproyecciones™ hubie-
ran de descartarse vocablos tales como "facultades",
"atributos” o "cuzlidades"™, ya que una proyeccidn im-
plica lanzar o dirigir algo hacis adelante o a dictan~
cia, en este caso, situaciones fisicas o psfiguicas que
han de ser respetadas por la colectividad.

¢) Del ser humano. Porgue &1 -es la causa inicial
y final del Derecho y, si bien ahora se habla de persg
nas morales, éstas no son mds que meras construcciones
jurfdicas, lo que determina que jamds podrén cobrar vi
da desligadas de las personas f{sicas, Tampoco nos in-
teresan las proyecciones de los seres irracionales,
pues &stos se hallan al margen del Derecho en Kéxico.

d) Las atribuye para si o para otros sujetos de
Derecho., En este caso sf se estd tomando en cuenta a
las personas morasles puesto gue, como creaciones jur{-
dicas que son, &{ tienen la capacidad para ser titula-~
res de derechos, de ah{ que se les tengan que atribuir
algunos de los derechos de la personalidad tales como
el buen nombre, el secreto, la reputacién, etc.

e) Individumlizadas por el ordenamiento jurfdico.
Resulta inobjetable que el ser humano origina muchas y
huy diversas proyecciones, pero s8lo las que se consi-
deren relevantes para el Derecho estarédn tuteladas por
el ordenamiento jurfdico de un lugar y tiempo determiy
nados, siendo con ello elevadas & la categor{a de dere

chos de la personalidad.
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Por lo que & mi respects, pese a que considero
que el concepto de Jutiérrez y Gonzflez es el m4s com-
pleto de todos los que aqui se han expuesto, siento =
que omite un aspecto que de una u otra forma s{ es a-
barcada por las definiciones de Ferrara, Degni y dario
Hotondi: el objeto de los derechos de la personzlidad,
Desconozco si sea correcto o no incluir en el concepto
de una institucién jurfdica el objeto de la misma, més
considero que su inclusién la hace méAs completa y per—
mite comprender desde el momento mismo de conocerla la
real magnitud de su importancie. Es por ello que, per-
tiendo de las ideas de los tres autores que s{ toman
en cuenta el objeto de los derechos de la personalidag
yo agregarfa al concepto de Gutiérrez y Gonzélez lo si
guiente: "™a fin de garantizarle el sefior{o sobre di-
chas legitimas manifestaciones de su persona®,

En otro orden de ideas, respecto a la naturaleza
jurfdica de estos derechos, ante todo se busca deterzi
nar si los mismos implican un poder del hombre sobre
su propia persona, en cuyo caso la persona tendria por
objeto & s misma; no obstante, algunos consideran que
en esta tesis se confunden en el mismo individuo las
curlidades contradictorias e inconciliables de sujeto
¥y objeto, més Campogrande aclara que el sujeto es todo
el hombre visto como unidad f{sica y moral, en tanto
gue el objeto de cada uno de estos derechos es cada u-
na de las distintas manifestaciones de la personalidad
humana. Para otros autores, los derechos de la personaz
lidad pertenecen a 1la categorfia de los derechos sin su
jeto. Y otros més como Perrara estiman que su objeto

no debe ser buscado en la persona o en partes de ella,
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sino en los demds conciudadanos que deben respetar la
personalidad del individuo. En este orden de ideas,
los filésofos del Derecho no consideran que los dere-
chos de la personalidad sean derechos sobre la propia
persona, sino que Unicamente implican un derecho a la
inviolabilidad de 1a persona a sus diversas manifesta-
ciones, esto es, sélo garantizan la no perturbacién en
el goce de esta categorfa de bienes personales., la mis
moderna doctrina, mAs que hablar de los derechos sobre
la propia persona, prefiere referirse a ellos como de-~
rechos sobre los atributos o manifestaciones esencia-
les de la personalidad, o sobre los modos de ser fisi-
cos o morales de la persona.

Una vez acogida la teorfs de los derechos de la
personalidad, Castén pasa a listar las que considera
son sus principales caracterfsticas, a saber:

1) Son derechos originarios o innatos, adquiridos
por el simple hecho. de nacer y sin que medie forma le-
gal alguna de adquisicidén, Desde luego que en esencia
este afirmacién es vélida, mds pienso que aqui es opor
tuno recalcar que tal fenfmeno debe estar perfectamen—
te expresado y avalado por la legislacién positiva del
pais de que se trate, sobre todo a través de su Carta
Magnae, dado que en todos aquellos tiempos y lugares en
los que privé la esclavitud como una institucién plena
mente legal a la luz de las respectivas normas juridi-
cas, a pesar de surgir a la existencia biolégica deter
minados individuos, los esclavos, carec{an natural y
vAlidamente de estos pretendidos derechos innatos del
ser humano. Es por elzo que, no obstante que la opro-

viosa préctica de la esclavitud actualmente es reproba
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da por la mayorfia de las sociedades, nunca estarén de-
més preceptos como el Articulo 20. de nuestra Constitu
cién que la prohibe en Néxico en forma tajante y defi-
nitiva, precepto que a su vez reafirma el texto del Ar
ticulo lo. del propio ordenamiento y en el cual se con
cedde el goce de las garantfias individuales a todos los
habitantes de los Estados Unidos KNexicanos, sin excep-
c¢ién alguna,
No- obstante, aclara el propioc Castén:

*No todos los derechos de la personali-
dad son derechos innatos, ya que algunos de
ellos, como el derecho moral de autor, no
surgen sobre la base del simple supuesto de
la personalidad y necesitan la concurrencia

" de ciertas ecircunstancias de hecho®™ (41).

P) Son en principio derechos subjetivos privedos
tendientes a asegurarle a su titular el goce de sus a-
tributes fisicos y morales. No obstante, algunos de es
tos derechos pueden también ser catalogados como dere-
chos subjetivos piblicos por participar de elementos
de esa {ndole, de ah{i gue tales derechos resulten ser
al propio tiempo deberes.

3) Son derechos absolutos o de exclusién ‘al ser
oponibles erga omnes, aunque en lo que atafie a su con-
tenido sean relativos, puesto que estén condicionados
por 1as exigencias de los 6rdenes moral y juridico en
tanto que no pueden ir mds alléd de los derechos del
resto de los hombres y de los imperativos del bien co-
min.,

4) Son derechos extrapatrimoniales pese a que su

transgresién genere consecuencias patrimoniales merced

(41) Castén Tobefias, José.- Obra Citada.- P4gs.
22 y 23.
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al resarcimiento del dafo.

5)‘Son derechos intransmisibles y no susceptibles
de disposicién por su titular. Creo oportuns iejar a-
sentado que esto actualmente ya resulta muy relativo y
cuestionable, debido a que existen multitud de casos
aceptados y reglamentados que implican tods lo contre-
rio: la disposicién que alguien hace de determinadas
partes o fluifdos de su cuerpo (rifiones, ojos, sangre,
corazén, etc.), la posibilidad de que alguien disponga
acerca de lo que ha de hacerse con su cadéver, siempre
que con ello no contravenga el orden pdblico, la ley o
la moral; la transmisién por las vias testamentaria o
legftima de los derechos de sutor del de cujus.

6) Son derechos irrenunciables o imprescripti-
bles. Nuevamente se hace necesario aclarar que el pare
cer esta peculiaridad tampoco es propia de los dere-
chos de asutor supuesto que éstos, transcurrido el pla-
z0 que se fije en'cada ley, cae finalmente a lo que se
conoce como "dominio piblico”; esto es, en cierta for-
ma prescriben. Asimismo, al menos respecto al aspecto
pecuniario de los propios derechos de autor, en térmi-
nos generales si cavbe la renuncia hecha por su titular
o por los herederos de éste,

Hoy en dfa el Ambito de los derechos de la perso-
nalidad es mucho mAs amplio que en el pasado, ya que
incluso se acepta la existencia de derechos piblicos
subjetivos de personalidad, aunque no por ello dejanac
de ser s6lo una especie de los derechos fundamentales
del hombre.

Por su parte y refiriéndose a la naturaleza de

los derechos de la personalidad, NMadridejos sefiala que
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la misma se ha estudiado desde dos puntos de vista;
el de la estructura (donde tres teorfams buscan determi
nar su objeto) y el de la proteccién.

I. Punto de vista de la estructura:

a) Teorfa del jus in se ipsum. Algunos autores cg
mo Carnelutti hablan de un derecho vinico de la persona
sobre su propio cuerpo porque, dicen, el homtre consti
tuye una doble entidad (subjetiva y objetiva); por tan
to, como sujeto o persona (f{sica y espirituzl) tiene
un derecho sobre su propio cuerpo considerado como co-

sa, mismo que se integira por diversas relaciones de u-

tilidad (integridad fisica, honor, imagen, etc,), las
cuales no podrfian considerarse constitutivas de otros
tantos derechos de la personalidad. No obstante, de
Castro apunta que, por su indisoluble unidad, la dis-
tincién entre alma y cuerpo rechaza el desdoblamiento
del hombre en sujeto y objeto; asimismo, de Cupis sefia
la que resulta desconcertante considerar que también
las utilidades morales como el honor puedan incluirse
en el goce del propio cuerpo.

b) Teorfa pluralista. De Cupis contempla una mul-
tiplicidad de derechos de la personalidad, dado que en
tiende que el objeto de estos derechos 1o constituyen
1los modos de ser T{sicos o moralec de la pesrsona mis-
mos que, pese a no ser exteriores a ésta, no se confun
den con ella s€ino que la individualizan, pues la persg
na es la sum2 de esos diversos modos de ser fisicos o
morales; por lo mismo, la persona actda como sujeto sé
1o respecto & un determinado modo de ser debidamente
individualizado. 3Sin embargo, de Castro considera ab-

surdo. que el todo (1a persona) tenga por objeto a una
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de sus partes, siendo que estd formado de tzles partes
¥y por tales propiedades,

c) Teorfa necativa. la postulan muchos autores co
mo de Cactro, quienes lec niegan el carécter de dere-
chos subjetivos a los derechos de la personalided, a
los cuales califican como simple construccién jurfdica
todavia muy imperfecta e incluso peligrosa. Para de
Castro la defensa de la personalidad debe utilizar co-
mo figurs central la del bien jurfdico, déndole un sen
tido amplio a le nocién de bien., Por consiguiente, so-
bre los bienes de la personalidad se ejercen simples
facultades; no obstante, si.se trate de los bienes me-
nos esenciales de la persona y se concreten en realida
des exteriores a ellos (como la imagen), las correspon
dientes facultades pueden alcanzar una cierta indepen-
dencia, hacta tener mlgunos caracteres propios de los
derechos subjetivos. En este caso la critica es obvias
en principio se rechaza la idea de derechos subjeti-
vos, pero finalmente no la excluyen en absoluto y la
aplican a los derechos de la personalidad més indepen-
dizados del sujeto,

II. Punto de vista de 1a proteccién. Esta se ha-
1la sumamente reducida, pues en generzl se concreta a
las normas perrales, mismas que sancionan los delitos
contra los bienes configurados como objeto de los dere
chos de la personalidad; en consecuencia, el punto de
discucién se centra en determinar si de tales noxrmas
penales pueden derivarse derechos subjetivos privados,
aunque finalmente o que nos debe interesar es el tipo
de tutela jurfdica de los intereses y no de los bienes

en sf, de 1o que resulta que el interés privado tam-
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bién se ve protegido por las normes penales, al menos
como reflejo, y no Unicamente el interés plblico. Sin
embargo, el dato decisivo paic la existencia del. dere-
cho subjetivo es el hecho de poner a disposicién del
titular el mecanizmo de proteccién jur{dice, lo que se
actueliza respecto de los delitos perseguibles por que
rella de parte ofendida y en lo relativo al resarci-
miento del dafio producido por el delito. Es as{ como
de Cupis concluye que los derechos de la personalidad
s{ son derechos subjetivos, pues su transgresién engen
dra otros derechos subjetivos, gue se concretan en big
nes (dinero) gue el sujeto puede obtener por determina
cién de su voluntad y gue equivalen o compensan al
bien lesionado. E1l propio de Cupis reconoce que en ge-
neral no existe una tutela declarativa de los derechos
de la personalidad, pero agrega que finelmente ello no
tiene interés por tratarse de los derechos pertenecien
tes a la persona como tal, respecto de los cuales, por
ende, no puede haber incertidumbre alguna.

Ahora bien, una caracterfstica muy importante de
los derechos de le personalidad es su intransmisibili-
dad, la cual se funda en el nexo orgfinico existente en
tre el sujeto original y los bienes gque constituyen su
objeto; por tanto, se extinguentcun la muerte de su ti
tular, més caben algunas excepciones: derecho de los
parientes a reaccionar contra las ofensas & la memoria
del difunto, aunque més bien en este caso 1a ofensa es
contra los sentimientos de piedad de los perientes pa-
ra con el difunto o contra el honor de los propios pa-
rientes; derechos morales de los autores; los actos de

disposicién sobre las partes del cuerpo, del cadAver o
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sobre este mismo, siempre que en ello consiente o haya
concentido expreseamente el sujeto en cuestién, o no
existe oposicién de sus parientes mfis cercanos, Lo que
s{ es transmisible es el derecho a l2 indemnizacién
por la transgresién de tales derechos rerconalfsimos,
dedo que se trata de un derecho patrimonial t{picamen-
te pecuniario, transmisién que de ser mortis causa ge-
neralmente es & favor de los herederos, ya que entre
la causa (hecho que gener$ la pérdida irreparable) y
el efecto (la muerte) siempre transcurre 2lgin lapso
de tiempo, dirante el cual el fallecido logré adquirir
el derecho & la indemnizacién y transmitirlo & sus he-

rederos.

Diversas Clasificaciones
que se han Elaborado.

El problema inherente a la clasificacién de esta
categorfa de derechos subjetivos no es sino una mues—
tra més de la disparidad de criterios que prevalece en
tre los autores que se han interesado por su estudio;
incluso ni siquiera han llegado a un consenso en cuan-
to a qué derechos en lo particular deben estimarse co-
mo "de la personalidad”, pues en tanto que algunos son
may iimitativos en su enunciacién (al grado de que con
sideran un sélo derecho de la personalided), otros dan
unas listas sumemente amplias.

lo. Adriano de Cupis, Da el siguiente catdlogo o
clasificacién de los derechos de le personalidad: dere
cho 2 la vida y a la integridad ffsica (derecho a la
vida; derecho a la integridad fisica; derecho sobre

las partes separadas del cuerpo y sobre el cadfver);
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derecho a la libertad; derecho 21 honor y a la reserva
(derecho al honor; derecho e 1la reserva, comprendiendo
el derecho a 1la imagen entre otras manifestaciones; de
recho al secreto); derecho & la identidad personal (de
recho 8l nombre, incluyendo el sobrenombre, el pseudb-
nimo y los nombres extrapercsonales; derecho 8l tftulo;
derecho al signo figurativo); derecho moral de zutor y
de inventor,

20, Gangi, Eleva al fango de derechos de 1z persp
nalidad los siguientes: derecho a la vida; derecho a
la integridad fisice o corporal; derecho & la disposi-
c¢ibén del propio cuerpo y del propio caddver; derecho
al libre desarrollo de la propie activided o derecho
de libertad (derecho & la livertad de locomocién, de
residencia y de domicilio; derecho a la libertad matri
monial; derecho a la libertad contractual y comercialj;
derecho & la libertad de trabajo); derecho al horor;
derecho a la imegen; derecho moral de autor y de inven
tor; derecho al secreto epistolar, telegréfico y tele-~
fénico,

Jo. Perrara. Para &1 son derechos de la personali
dad éstos: derecho a 1la inviolabilidad corporal; dere-
cho de libertad personal; derecho al honor (que inclu-
ye, entre otros, el derecho a la propia imagen}); dere-
cho 8l nombre.

40. Hava. Su clasificacifn es la siguiente: dere-
cho a la integridad ffsica; derecho e la integridad
del cuerpo y de la propia salud; derecho 2 la integri-
dad moral o derecho al honor; derecho a la reserve (in
cluyendo los derechos a la propia imagen, a la voz, 8

los secretos, a ia no publicacién de las obras, etc.);
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derecho de libertad (cuyas modelidades en derecho pri-
vado son: libertad de locomocibén y de residenciaj lime
bertad matrimonial; libertad contractual y comercial;
libertad de trabajo; libertad testemertaria); derecho
sobre las paertes separadas y los productos de la perso
na (incluyendo los derechos sobre el propio cadéver),

50. Sternberg. Los clasifica as{: derecho & la vi
de; derecho a la integridad corporel; derecho a la sa-
1ud; derecho a la proteccién de los nervios y de la vi
da espiritual; derecho a la propia imagen; derecho a
la existencia particular y a la vida priveda; derecho
a la conservacidn y desarrollo; derecho a la libertad;
derecho a la libre actividad industrial; derecho a nom
bres y emblemas; derechos de autor; derecho de inven-
tor; derechos sobre muestras y modelos; derecho de edi
tor a partir de la transmisién que haga el autor o sus
herederos.,

60. Messineo. Expone la clasificacién que sigue:
derecho personal de autor; derecho sobre el propio
cuerpo; derecho a la imagen; derecho sobre las memo¥ &
rias Intimas; derecho al secreto epistolar. Excluye de
esta clasificacién a las figuras de la personalidad mo
ral que afectan a la existencia de la persona humana
tales como los derechos a la vida, al honor y a las
miltiples variantes del derecho a la libertad.

Ta. ¥artfin Ballestero. La lista que elabora es es
ta: derechos & la individualidad (nombre; domicilio;
estado givil y raza; patrimonio; profesién); derechos
relativos a la existencia fisica (vida, integridad,
disposicién del propio cuerpo)}; derechos morales (ima-

gen; secreto; honor; derechos de autor; derechos de fa
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milia en sus meras relaciones personazles; recuerdos fa
miliares y sepulcros); libertades piblicas. Sin embar-
go, el propio Ballestero aclara que este cuadro inclu-
ye, ademds de tipicos derechos, otras figuras coms fa-
cultades, bienes y atributos de la persona humana,

8o. Roger Nerson. No expone una clasificacién pro
piamente dicha de los derechos de la personalidad, si-
no que bajo el rubro "situaciones jurfdices no patrimo
niales", se refiere a algunos bienes de la personali-
dad que constituyen intereses no econémicos. Como 61
mismo lo sefiala, para elaborar su clasificacién parte
de dos premisas: el hombre tiene un cuerpo y desea sal
vaguardar su integridad f{sica; en el plano afectivo y
moral, el hombre desea conocer la felicidad o cuando
menos vivir empaz, sin sufrir atentados a su libertad,
a2 su honor o a la intimidad de su vida privada. Una
vez hechas estas observaciones surge la clasificacién
en cuestibn: la integridad f{sica; le vida afectiva y
moral (la idea del yo o el nombre; la libertad; el ho-
nor; la intimidad, que comprende el respeto de la pro-
pia imagen, el respeto de la correspondencia, el respe
to al secreto profesional, as{ como el secreto de con-
fesién, el secreto médico, el secreto de la defensa,
el secreto sumarial, la inviolabilidad del domicilio,
el secreto telefénico, el respeto a los recuerdos de
la vida privada, etc,; los sentimientos de afecto y
las convicciones religiosas o filoséficas).

90. Carbonnier. Es uno de los exponentes de la mo
derna doctrina francesa y lista como derechos de la
personalidad los siguientes: derechos patrimoniales,

_contentivos o referidos (derecho a la propia imagen;
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derecho al honor); libertedes civiles (livertades psf-
quicas; libertad de movimiento; libertzd de hacer o de
no hacer; libertad doméstica), libertedes morales (li-
bertad en cuanto al modo de vida; libertad en la eszfe~
ra de la intimidad; libertad de conciencia), liberta-

desvprofesionales, de comercio y de trabajo; igualda-

des civiles.

100. Eduerdo Vézquez Boti. Este autor puerto-ri-
quefio estudia y analiza 10s siguientes derechos de la
personalidads derecho a la vida; derecho & la integri-
dad fisica; derecho a la disposicién de partes del
cuerpo y obligaecién de no disponer del cuerpo humano;
derecho al honor y a 1la honra; derecho a la propia imz
gen; derecho de libertad; libertades psfquicas; liber-
tades morales; libertades profesionales; derecho a la
igualdad civil.

1lo. José Castén Tobefies. Si bien no da en forma
expresa una clasificacién, €sta se puede entresacar de
los temas que aborda bajo el rubro "la Tutela de los
Bienes y Derechos de la Personalidad en la Legislacién
Espafiocla’: derecho & la individualidad a través de sus
signos distintivos (derecho al nombre); derechos rela-
tivos & la existencia fisica o inviolabilidad corporel
{derecho a la vida; derecho a la integridad fisica; fa
cultades de disposicién del propio cuerpo); derechos
de tipo moral (derecho a la libertad personal; derecho
al honor; derecho a la esfera secreta de la propiza per
sona que incluye los derechos al secreto de la corres-
pondencia, a la imagen; derecho de autor en sus mani-
festaciones extrapatrimoniales).

120. Hernesto Gutiérrez y Gonzélez. Se inspira en

las ideas de De Cupis y de Nerson para estructurar su



76
clasificacién, acotando que la misma corresponde al
sistema jurfdico mexicano. Es as{ como ubica a los de-
rechos de la personalidad en tres pgrandes grupos: par-
te social pidblica (derecho al honor o reputacién; dere
cho 21 tftulo profesional; derecho el secreto o a la
reserve que comprende los derechos epistolar, domici-
liario, telefénico, profecional, imagen, testamenta-
rio; derecho al nombre; derecho a la presencia estéti-
ca; derecho de wonvivencia); parte afectiva (derechos
de afeccién como los familieres, de amictad); perte fi
sico somftica (derecho a la vida; derecho a la liber-
tad; derecho a la integridad f{sica; derechos relacio-
nados con el cuerpo humano como son la disposicién to-
tal del cuerpo, la dicposicién de partes del cuerpo,
disposicién de accesiones del cuerpo; derecho sobre el
cadéver que abarca el cad&ver en s{, partes sep=zradas
del cad4ver),

En segzuide se da a la tarea de exponer las razo-
nes que le sirvieron para la formacién de estos tres
grandes grupos:

a) La mayor o menor afeccidén proveniente de la 7O,
1{tica, la moral, las ciencias ff{sices y las natura-
les, que inciden sobre las proyecciones humanas que
han glcanzado el grado de derechos de le personalided.

b) El grado de repercucién social que tendria la
transgresién de estos derechos,

Notese que en este caso resulta irrelevante gue
se trate de proyecciones fisicas o psiquicas, dado que
en una misma categorfa de derechos pueden coexistir am
vos tipos de proyecciones (los derechos al honor y a

1la presencia estética se incluyen en la parte social

piblica).
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Parte Social Piblica: mucha influencia de la mo-
ral y de le polftica; casi nula la influencia de las
ciencies f{sicas y nzturales. Su violacién tiene poca
repercucién.

Parte Afectiva: regular influencia de la polfti-
ca, la moral, las ciencias f{sicas y las naturales. Su
trensgrewién tiene una repercucién mayor que en el ca-
so de la parte social pilblica.

Parte Pl{sico-Somitica: 1la influencia de la poli-
tica y de la moral es casi nula; la influencia de las
ciencias fisicas y naturales es mucha y determinante.
Su violacién tiene una enorme repercucién, en algunos
casos mayor que la que ocesiona el ataque a la parte
afectiva.

Como puede verse, las clasificaciones en esta ma-
teria son miltiples y heterogéneas, tanto en su conte-
nido como en los criterios que se siguieron para su e-
laboracién. Resulta pues muy pertinente la observacién
que hace Ferrara:

*En la delimitacién de los derechos de
la personalidad se ha de tener por guia el
derecho positivo y no las oscuras institucio
nes de 1la conciencia jurfdica™ (42).

Vac{o Doctrinal y
Dispersién Legislativa en México,

Casi siempre que se reune un grupo de gente de
cualquier nivel, independientemente de la causa motivo
de la reunién, mAs tarde o mAs temprano termina por a-

bordarse la compleja problemdtica por la que atraviesa

(42) Castén Tobefias, José,- Obra Citada.- Pég.
29.
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nuestro pafs, y en cuya solucibén o agravamiento tiepe
muchisimo que ver el Derecho. Y es entonces cuando se
vierten puntos de vista de los cueles se estd plena y
absclutamente convencido tales como 1los siguientes:
"lz dnica y verdadera causa de nuestros problemas son
las autoridades, pues nuestras leyes son de las més
avanzadas a nivel mundial*; ™la crisis que nos agotia
se debe a la corrupcién de nuestros gobernantes y a
que nuestro Derecho no se aplica tal y como esté escri
to, siendo que éste eé_de los més revolucionarios";
*el Derecho mexiceno, con le Constitucién a la cabeza,
ha llegado a uno de los mAs altos grados de perfee-
‘cidn, pero hasta shora no ha logrado traducirse en al-
go benéfico pare nuestra sociedad, debido a que los
hombres encargados de aplicarle no cumplen con su de—.
ber™; es decir, en términos generales la mayorfa coin-
cide en que la ciencia jurfdica mexicana es de las més
depuradas en todo el orbe e incluso un ejemplo a se-
guir para los legisladores de las demés naciones.
Ahora bien, supuesto que este no es el momento
oportuno para hacerlo, aquf no se va a profundizaer so-
bre qué tanto de verdad tiene la creencia popular gque
se acaba de exponer. No obstante, creo que todo aguel
que decide adentrarse en el estudio del Derecho en una
forma seria, finalmente no tendréd més remedio que reco
nocer que nuestro sistema juridico, tanto en lo teéri-
co como en lo positive, aln presenta serias deficien-
cias que lo colocan muy por debajo de una supuesta per
fectividad, ya por basarse en criterios caducos y que,
por lo mismo, en una gran cantidad de pafses han sido

con mucho superados desde muchos afios atrés; o bien, a

causa de que nuestros juristas han soslayado el trata-
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miento de cuestiones que dfa a dfas cobren méds y mfs im
portancia, omisidn que, por consecuenci=z, he tenido ne
cesariamente que reflejerse en el contenido tamtién
omiso de nuestres normas jurfdicas., Y esto Gltimo es
precisamente lo que ha sucedido en lo concerniente a
los derechos de la personalidad.

En efecto, si bien la materia de los derechos de
la personalidad, seglin lo menifiesta el maestro Gutié-
rrez y Gonzélez, no puede ‘ser considerada como una "ng
vedad jurfdica", el propio autor menifiesta con triste
za que ningin otro tratadista mexicano se ha iﬁteresa-
do por el estudio de diche materia, de eh{i que todavia
hasta hace unos 20 afios ni siquiere estaba incluide en
el plan de estudios de la Pacultad de Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de Néxico, incorporacién
que se dio al Primer Curso de Derecho Civil precisamen
te a instancia de. las ideas de Gutiérrez y Gonzélez,

Por su parte, Castdn Tobefias pone de relieve 1la
importancia que han adquirido los derechos de la perso
nalidad en el presente a través de la siguiente re-
flexibn:

"En general, la humanidad, aun a2 true-
que de tantas deficultades y tantos tropie-
zos como se le interponen en su camino, si-
gue una marcha progresiva en muchos aspec-
tos., Bl sentido de respeto hacia la persona-
lidad individual, en sus diversas manifesta-
ciones, fisicas y espirituales, es hoy més
vivo que en otras épocas o, cuando menos, al
canza un 4rea mAs general de aplicacién.

Pero, a la vez, 1la vida moderna con su
complejidad y sus progresos técnicos ha au-
mentado las ocasiones y los procedimientos
de lesién de los atributos de la personali-

TR ‘é‘sﬁ 'm\ﬁﬂ;h
ST
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dad” (43).
Y m4s adelante agrepga:

"Estamos ohligados por ello a reforzar
1la proteccién jurfdica concedidz & los dere-
chos esencieles. Tenemos que procurar sobre
todo que el sentimiento de digridad indivi-
dual no mueras asfixiado por las indiferen-
cies, las toleranciass, la laxitud de crite-
rio de una sociedad materializada"™ (44).

De igual modo, no menos lamentable es el desinte-
rés que nuestros legisladores han mostrade para con
los derechos de la personalidad, dado gque hasta ahora
dnicamente han sido vistos como mero reflejo del Dere-
cho Piblico, enfocéndolos béAsicamente a la obtencibn
de una indemnizacién cuando dichos derechos se han vis
to transgredidos, ademids de que el esceso tratamiento
legislativo que les han dado a los mismos ha sido en
miltiples campos del Derecho en general, siendo que la
gran mayorfa de ellos deberfa hallar su reglamentecién
y sistematizacién en el derecho civil, Asf{ las cosas y
por citar algunos ejemplos de esta disgregacién norma-
tiva tenemos 1o siguiente:

a) En la Constitucién, dentro del capftulo de las
mal llamadas "Garantias Individuales" se contemplan,
entre otros, el derecho a la vida, el derecho a la 1li-
bertad, el derecho al honor, el derecho &l secreto e-
pistolar, etc.

bv) Por su parte, el Cédigo Civil nada sefiala al
respecfo en forma concreta, limiténdose tGnicamente a
hacer referencias saisladas, principalmente en la parte

donde se tratan los aetributos de la personalidad tales

(43) Tbid.- Pégs. 61 y 62.
(44) Tbvid.- Pag. 62.
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como el nombre.

c) El1 C6digo Penel los considera al referirse a -
los delitos contra la vida y 1la integridad corporal ta
les como homicidic y lesiones, aborto y abandono de -
personas, asi{ como a los delitos sexuales entre los ~
que destacan los atentados al pudor, el estupro y la -
violacién, ademds de los delitos contra el honor de -
las personas.

d) Pese al desden que nuestros juristas han mos -
trado para con los derechos de la personalidad, es de-
justicia sefialar que el Cédigo Civil de Tlaxcala de -
1976 es el primer cuerpo legislativo en el mundo que -
expresamente los reconoce y, si se quiere de manera -
muy incipiente, sienta las primeras bases de su repgla-
mentacién. Es as{ como el Art{culo 1402 de escte ordena
miento dispone:

*El dafio puede ser también moral cuando
el hecho ilicito perjudique a los componen -
tes del patrimonio moral de la victima®.

Enunciativamente se consideran componentes del pa
trimonio moral, el afecto del titular del patrimonio -
moral, por otras personas, su estimacién por determina
dos bienes, el derecho al secreto de la vida privada,-
asi como el honor, el decoro, el prestigio, la buena -
reputacién y la cara e integridad fisica de las perso-
nes mismas.

Este logro que reviste enorme trascendencia en la
historia jurfdica de nuestro pais debe atribuirse al -
decidido empedio del Director de 1a Comieién redactora-
del Cédigo Civil de Tlaxcala, el Lic. José Maria Caji-
ca, quien a su vez tuvo como fuente de inspiracién las

ideas vanguerdistas de Gutiérrez y Gonzdélew.
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e) Como ya se ha sefielado en pégiﬁés anteriores,
elgunos de los estudiosos de estaé cuestiones conside-
ran que una modalidad de los derechos de la personali-
dad son los derechos de autor, Partiendo de tal aseve~-
racidén, bien puede estimarse que la Ley Pederal de De-
rechos de Autor y los convenios de la materia vigentes
contienen un basto catéloge de los derechos de la per-
sonalidad tales como el uso del nombre y del pseudéni-~
mo, el registro de la voz en fonogramas y, por signifi
car nade menos que la esencia de la presente tesis,
destaca sobre todo el contenido del Artficulo 16 de la
Ley resién aludida, el cual se ref&ere a2 la imagen que
de sf mismas proyectan las personas fisicas y que pos-
teriormente serd motivo de un exahustivo. estudio.

Creo que 1lo0s ejemplos que se acaban de citar son
més que suficientes para poner de manifiesto el escaso
tratamiento legislativo que en México se les ha dado a
los derechos de la personalidad, y que éste carece de
metodologfa alguna, méxime que la uniformidad de crite
rios todavia se ve muy lejana en nuestro horizonte ju-
ridico.

Pero la causa verdadera de toda esta problemética
es que, por principio de cuentas, esta materia ni si-
quiera ha podido ser ubicada a nivel doctrinal en algu
no de los campos del derecho perfectamente delimitados
y tradicionalmente reconocidos,

Gutiérrez y Gonzélez sostiene que el estudio de
los derechos de la personalidad debe hacerse en el Am-~
bito del derecho ¢ivil como ha sucedido en la mayoria
de los palses, y que en México no existe ninguna razén

de peso para que as{ no se haga. El propio autor, para
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apoyar su punto de vista, parte de 1la premisa de gue
los derechos de la personalidad tembién son derechos
patrimoniales, pero no pecuniarios, y en seguida hace
notar este incongruencia jurfdica: en nuestra Carta
Magna se establecen claramente tanto los derechos pz-
trimoniales pecuniarios como los no pecunimrios; por
su parte, el C6digo Penal protege a ambos tipos de de-
rechos, sefizlando una serie de sanciones para el caso
de que los nﬁ.smos sean violados; no obstante, si bien
el C6fdigo Civil reglamenta coh todo detalle los dere-
chos patrimoniales pecuniarios, en forma por demés ab-
surda e ilégica se olvida por completo de los no pecu-
niéz;ios; eé decir, se ha dado mds importanciam al aspec
to meramente econémico, (45) siendo que en Ultima ins-
tancia son mucho més importantes aquellos derechos que
tienen que ver con la dignidad misma del ser humano,
con nuestra esencié de seres superiores al resto de -~
las criaturas que pueblan este planeta, gracias a la
capacidad de raciocinio con que nos ha dotado la natu-

raleza,

(45) »Se debe a que se le ha dado mis importancia
AL ESTOMAGO, a 1la BOLSA, al DINERO que a la DIGNIDAD
HUMANA, Mientras las grandes masas humanas tengan que
comer, pues que no molesten con sus pretensiones de
respeto a la dignidad, y a todas esas TONTBRIAS de que
ahora les hablo.

A los pueblos, como decfan los romanos PAN Y CIk-
C0, pero no les dejen cobrar sentido de su dignidad;
no dejen que se haga cierta aquella frase de que A KI
EL HAMBRE ME TUMBA, PERO EL ORGULLO ME LEVANTA. Un pue
blo que tiene dignidad, que conoce sus derechos, es un
pueblo que pone en peligro & sus malos gobernantes, Y
por eso es que no se ha dado en México la atencidén que
merecen estos derechos'".

(45) Gutiérrez y Gonzflez, Hernesto.- Obra Cita-
da.— Pig. T24.
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En este orden de ideas, Nerson apunta que la épo-
ca que nos ha tocado vivir se caracterize en gran medi
da por el exajerado materialismo en que ha cafdo la hu
manidad, pero a pesar de todo, continda, afortunadamen
te el hombre no tiene por dnica preocupecién la defen-
sa de sus intereses pecuniarios y, como ser libre que
es, también aspira al desarrollo de su personalidad,
Es as{ como, escribe este tratadista francés:

‘

"El hombre tiene conciencie de ser unm
individuo que se distingue de sus semejantes
por su idiosincrasie y particularidades.

En el plano juridico, el ser humano,
gin conformarse con la sola idea abstracta
de ser sujeto de derechos, aspire a no ser
confundido con los demAs individuos que con
é1 componen el medio socisl®™ (46).

El desden que haste la fecha siguen mostran-
do nuestros legisladores para con los derechos de la
personalidad es totalmente injustificable, pues si
bien en un principio se podfa esgrimir alguna que otra
razbén de pesos

»Cabe sostener, en efecto, que los ju-
rigtas ropanos o del Derecho antiguo no se
habfan en“gentral preocupado del respeto de
la personalidad y que el legislador del Cédi
go Civil, desprovisto de precedentes, olvidb
de modo involuntario regular la proteccibn
de 1la personalidad™ (47).

No obstantes, dichos argumentos en la actualidad
ya han perdido toda validez y vigencie dado que, aun
cuando ello ha ocurrido Unicamente en el extranjero,

tales derechos ya han sido estudiados exahustivamente,

{46) Nerson, Roger.- Obra Citada.- Pig. 26.
(47} Tvid.- Pég. 11.
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depuréndose cada vez mis su reglamentacién. Y lo peor
es que en Néxico sucede una situacién idéntica a la
que el propio autor alude con relacibn a Francia:

. "En el Cédigo Civil PFrancés, en particu
lar, la reglamentacidén del régimen de bienes
con valor pecuniario ocupa lugar prinecipal,
pero el Derecho no puede negarse a defender
los intereses morales, los bienes ideales,
los valores humanos. Desde un punto de viste
elevado, casi todo interés es, en algunos as
pectos, moral; la propiedad incluso aparece
en cierta medida, dado el amor del hombre
por las cosas, como una prolongacién de la
personalidad. Aparte del valor en venta de
las cogsas, hay que tener en cuenta su valor
humano® (48).

Y dicho valor subjetivo bajo ningin concepto debe
ser desconocido por el Derecho, méxime si tal valor hu
mano protegible se presente puro y excento de un inte-
rés pecuniario directo,

Desde luego que este fenfmeno de carencia de un
adecuado tratamiento legislativo en relacién a los de-
rechos de la personalidad mo es exclusivo de México,
mAs es inobjetable que nuestro pafs manifiesta un ma-
yor desden para esta institucién. Claro esté gque no
falta la proteccién del ser individual, pero la misma
deriva fundamentalmente de los derechos penal y admi-
nistrativo segiin ha guedado explicado. Todavia hay
quienes consideran que esta materia es mds propia de
1las leyes politicas que de las civiles,

Al respecto, debe quedar claro gue no nos intere-
sa que los derechos de la personalidad sean reglamenta

dos desde una perspectiva y con fines meramente politi

{48) Ibid.- Pégs. 13 y 14,
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cos; sino que, como apunta el espafiol Caestén:

"Es mds importante para nosotros, en
primer lugar, la adhesién que preste a tales
derechos la conciencia social y después la
regulacién jurfdica —-meditada, equilibrada
y sincera—— de los mismos"™ (49G). :

No hay gue olvidar que en cualquier émbito del De
recho la labor legislativa requiere de una seria prepa
racién doctrinal; consecuentemente, antes de que este&
tipo de derechos sea inclufdo en las leyes respectivas
dé orden privado, seréd menester que nuestros tratadis-
tés salgan de una vez por todas del letargo en que has
ta ahora han permanecido y acometan decididamente el
exahustivo andlisis de los derechos de la personalidad
a todas luces impostergable.

Desde luego que resultarfa ilusoric e injusto pre
tender que de la noche a la mafiana se creasran leyes de
la materia con un alto grado de perfeccién, abarcando
todas las l:xipétesis posibles, sobre todo si se tiene
en cuenta.que, a8l lado de la principal fuente del Dere
cho que en México es la ley, existe 1la jurisprudencia
que Ba justifica precisamente cuando se avoca a resol-
ver las situaciones que no encuadran en 1‘os/parémetros
dados por la ley con antelacién. No obstante y como
acertadamente hace notar Nerson:

*5i la legislacién no puede prever to-
dos los casos, y si la proteccién de la per-
sona humana —-que no debe desconocer ninguno
de los derechos del hombre-- conduce & inevi
tables conflictos de derechos, es preciso
que el legislador establezca bases, guiando
el espiritu de los jueces en su labor creado

(49) Castén Tobefias, José.- Obra Citada.- PA&g.
62.
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ra {complementaria de la legislacién) y sa-
biendo intervenir en el momento oportuno pa-
ra consagrar el trabajo llevado a cabo por
la jurisprudencia y darle un cerécter esta-
ble y armonioso™ (50).

Como puede verse, pese a hallarnos en las postri-
merfas del siglo XX y aungue ello parezca increfble,
hasta la fecha sélo un tratadista mexicano se ha ocupa
do del estudio de esta especie de derechos subjetives
que, como lo hemos visto, son quizéd los méds intimemen-
te vinculados a nuestra naturaleza humana y a la indi-
vidualidad de cade cual como persona. Ciertamente que
el desprecio de nuestros juristas por los derechos de
le personalidad puede deberse a razones miltiples y de
diversa {ndole, (51) mds lo verdaderamente fundamental
es que hagan todo lo posible por superarlas y se deci-
dan de una vez por todas a emprender un andlisis pro-
fundo, detallado y serio de los derechos de la persong
lidad, reconociéndoles por fin la real importancie que
tienen en la vida del hombre, pues ello es alg0 que ya
no es posible seguir postergéndolo un solo die més, a
riesgo de tener que verse en la necesidad de adoptar
posiciones verdaderamente arcaices, cerradas, intole-
rantes, acriticas, dogméticas y estéticas, contrarias

a todo cambio por mis benéfico y necesario que este se

(50} Nerson, Roger.- Obra Citeda.— Phg. 45.

. (51) »No obstante, debo insistirle al lector alum
no en la absoluta aucencia de literatura juridica mexi
cena y de obra algune de los tratedistas mexicanos,
respecto de esta materia, con lo cual demuestran o su
ignorancia, o su timorater{a, y prefiero darles el be-
neficio de esta dltima, pues en este campo se tratan
necesariamente temas que AFECTAN SEKIAMENTE A LOS SEN=
TIMIENTOS Y A LA MORAL".

(51) Gutiérrez y Gonzélez, Hernesto.- Obre Cita-
da,- PAg. T726.
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a, ademds de que esa actitud ponérfa en entredicho la
nobleza y el espiritu antes que nada humanista que su-
puestamente debe corresponder & todo aquel que ha abra
zado el Derecho como su profesién,

Para concluir este capitulo nada mejor que trans-
cribir los deseos del propio Castén, con los cuales
per cierto también concluye su obra:

"Qjald acierte nuestre doctrina & cons-
truir una teorfa de los derechos de la persp
nalided, fundada en concepciones armbnicas
gue logren la compenetracién de las ideas de
comunidad y de persona en un orien de valo-
res morales donde ha de tener mucho juego el
principio del bien comin y que, dejando a
salvo la autonomfa del hombre como ser de fi
nes, sepa integrar al individuo dentro de or
ganismos sociales que, sin anulerlo, le pro-
tejan" (52).

(52) Castédn Tobefias, José.- Obra Citada.- Pégs.
63 y 64.
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CAPITULO TERCEEO:

DERECHO SOBKRE LA PROPIA IMAGEN.

Idea General de la Hateria.

5i bien el ser humano aspira a ser respetado y
hesta admirado por sus semejantes, también siente la
necesidad de tener momentos de relajamiento o descan-
80, o simplemente de ocupar su tiempo en lo que le ven
&2 en gana, sin ser objeto de intromisiones o indiscre
ciones de otras personas. K1 problema de la defensa de
la intimided hae adquirido importancia en una época en
que reinan la fotograffa, la radiodifusién y la televi
s8ién.

Para Gutiérrez y Gonzflez dicho deseo de intimi~
dad se ubica en la parte social plblica de los dere—
chos de la personalidad dado que, para desarrollar sus
actividades sociales piblicas, el ser humano precisa
disfrutar de descansos y de ciertos instantes de inti-
midad, a fin de recuperar las fuerzas ffsicas y psiqui
cas perdidas y as{ seguir proyecténdose en el &mbito
de la colectividad en que se mueve; en consecuendia,
esa proyeccidn psiquica de vivir libre de intromisio-
nes o indiscreciones afecta sensiblemente a su aspecto
social pliblico.

As{ las cosas, los italianos denominan a esta ing
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titucién jurfdica "riservatezza"™, en Prancia, por lo
general, ée hablae de "vie privés”; en los paises anglo
sajones se emplea el término aln mds amplio de "priva-
cy™ como "the right %o be let alone" y en Alemania
"Recht auf der eigenen Geheimnissphiren ¢ “PrivatsphH-
re". Todas estas denominaciones tienen, en cierto mo-
do, un sentido negativo, de exclusidn. Se trate de una
esfere propia, reservada, donde los deméds no tienen cg
bida, Hay un claro matiz individualista en todo ello.

Por otro lado, son especies de este derecho al sg
creto, la intimidad, la privacidad o la reserva, las
siguientes: el derecho al secreto epistolar; derecho a
la inviolabilidad del domicilio; derecho al secreto tg
Yefénico; derecho al secreto profesional; derecho a la
imagen; derecho al secreto de disposicién de bienes
por Gltima voluntad.

En México estos derechos no estfn regulados por
las leyes civiles, con excepcién del Gltimo listado,
8ino que se reglamentan y sancionan en el campo de los
derechos constitucional, administrativo o penal. As{,
el derecho a la imagen se incluye en la Ley Pederal de
Derechos de Autor (Artfculo 16). Por su parte, el 06dji
&0 Penal se encarga de sancionar a quienes. violan esos
derechos de la personalidad, mds no por tener tal ca-
récter, sino como un mero reflejo del mal llamado;ﬂerg
cho Pdblico, de suerte que en su libro segundo, t{tulo
noveno, contiene los llamados “delitos de revelacién
de secretos".

Para Adriano de Cupis, las {nicas especies del de
recho 8 la reserva son 108 derechos a 1la imagen y al

secreto., Asimismo, define & este derecho a la reserva
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"Aquel modo de ser de la persona gue
consiste en la exclusién del conocimiento a-
jeno de cuanto hace referencia a la persona
misma" (53).

No obstente, observa larfa de la VAlgoma:

"En realidad se trata de un concepto co
nocido por todos pero imposible de incluir
en los limites estrechos de cualguier defini
ciénn (54).

Quizé por esto ninguna de las legislaciones gue
lo han contempledo se han atrevido a definirlo, sino
que més bien se han concretado & enumerar una serie de
campos que integrarfan esta esfera privada.

Como ya se dijo, el derecho a la propia imagen es
una especie del derecho a 1a intimidad personal, aun-
que también se le vincula con el honor, més finalmente
predomina en é1 ese contenido negativo de exclusién,
que en este caso consiste en el poder de oponerse a la
difusi6n de la imagen; no obstante, para Gitrasa tal
derecho también reviste un contenido positive consis-
tente en tener la facultad de reproducirla, exponerla,
publicarla y comerciar con ella, lo cual le esté veda-
do a los demés sin el consentimiento de agquel de cuya
imagen se trate,

Retomando el concepto de derecho a la intimidad,
la primera definicién clésica en la doctrina legal mo-
derna se la debemos a los norteamericanos Louis D.

Brandeis y Samuel D. Warren, quienes en un famoso Artf

(53) De Cupis, Adriano.- ™I Diritti de 1lla Perso-
nalita.- Nilano, 1959.- P4g. 257.

{(54) De la V&lgoma, Marfa.- Obra Citada.- Pdg.
658.
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culo publicado en 1890 en Harvard Law Review, No. 4, -
P4g. 183, titulado "The Right to Privacy", definieron-
el término "privacy" como el derecho a ser dejado a sg
las, Este artfculo se debié sobre todo al crecimiento-
inaudito de las publicaciones period{sticas y las cons
tantes violaciones al derecho de la privacidad, por lo
que sus autores apuntaban que aquél debia ser una cau-
sa de accién auténoma, lo cual sin embargo hasta la fe
che no ha side aceptado pof todas las Entidades Federa
tivas de la Unién Americana y mucho menos por todos =
los pafses. Warren y Brandeis hacian hincapié en que -
los recintos sagrados de la vida privada y doméstica -
se han visto invadidos por las fotograf{as instanté- -
neas y los esfuerzos periodisticos, ademis de otros -
dispositivos mecédnicos que di{a a dfa se perfeccionan;-
consecuentemente, es menester que de una vez por todas
las leyes se preocupen por tratar de impedir, por ejenm
plo, la circulacién no autorizeda de retratos particu-
lares, pues dicha situacién llegard pronto a la consi-
deracién de los tribunales, Es interesante sefialar que
Warren fue movido a producir tal artfculo porque é1 —-
mismo fue victima de la curiosidad y critica de los pe
riodistas puesto que, a pesar de estar casado con la -
hija del Senador Bayard, llevaba una vida lujosa y mun
dana, dispendiosa y suntuosa. Ese artfculo tuvo tal -
tragcendencia que hasta la fecha la férmula del "right
to privacy" ha sido consagrada oficialmente por mAs de
700 leyes y acuerdos internacionales.

Otros han dicho que el derecho a la intimidad es-
el derecho del individuo a decidir por sf mismo en qué

medida quiere compartir con otros sus pensamientos, -



93

sus sentimientos y 1osbhechos de su vida personal.

También hay quienes afirman que la intimidad sig-
nifica el derecho a la soledad, & los contactos {nti-
mos dentro de la familia, del circulo de las amistades
o de un equipo de trabajo, y el derecho al anonimato y
a la distancia con respecto a los extrafios.

La tratadista espafiola Georgina Batlle se pronun-
cia en términos parecidos: el derecho que compete a tgo
das las personas a tener una esfera res;rvada, en la
cual desenvolver su vida sin que la indiscrecién ajena
tenga acceso a ella,

No obstante estos parelelismos, la Comisién Sobre
Publicidad y Secreto de Documentos Oficiales Sueca, en
su informe "Data ochintegritet® sefiala:

*Las manifestaciones concretas del dere
cho a la intimidad pueden cambiar con el
transcurso del tiempo y que, de seguro, en
el futuro tendrén una idea muy distinta de
este derecho de la gque hoy tenemos. Por e-.
110, se estima que no se pueden establecer
1fmites muy precisos del derecho a la intimi
dad ni definirlo con mucho detalle® (55).

La tratadista puerto-riquefia Ramos Grateroles ha-
ce ver que el derecho a la privacidad es de origen re-
siente en el Derecho, aunque es de origen remoto en la
vida de) hombre, dado que proviene de la antigua Gre-
cia y Roma. No obstante,, hay autoridades que rechazan
la -existencia del derecho & la intimidad porque, consi
deran, su contenido ya estd inclufdo en otras ramas
del Derecho. Es as{ como el derecho a la vida posibili

ta vivir una existencia libre de la perturbacién piblji

(55) Data och Integritet.- Publicaciones del Wi-
nisterio de Justicia.- Estocolmo, 1972.
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ca; igualmente, el derecho a la libertad permite la op
cidn de escoger entre una carrera plblica o privada;
asimismo, el derecho a la felicidad nos brinds la opoX
tunidad de estar libres de publicidad indeseada. Por
lo anterior, si se presenta una violacién al derecho &
la privacidad, algunas Cortes sostienen que la verdade
ra causa de la accidén deriva del derecho de propiedad,
derecho de contretacién y otras ramas del Derecho como
1ibélo ¥y calumnia, propiedad literaria, registros ile-
gales e irracionales, exémenes fisicos compulsorios e
interceptaciones de todo tipo de comunicaciones. Cabe
decir que como consecuencia de todo esto las liberta-
des de expresibén y de prensa han cobradv-vn gran auze,
pero sus defensores en muchos casos han llegado &8l ex-
tremo de mostrarse intolerantes con el derecho a la
privacidad que ahora me ocupa.

7 Otra definicién que se ha dado al derecho a la
privacidad es el derecho que tiene una persona de po-
der estar sols, y la proteccién que debe tener una per
sona ante la intromisién de la persona o de otros me-
dios.

También hey quienes lo han definido como el dere-
cho de un individuo o de una corporacién a mantenerse
fuera del alcance del escrutinio del pdblico; y més a-
in, se dice que este derecho puede ser infringido por
motivos de curiosidad, monetarios o de malicia.

Una definicién méds es la que establece gue el de~-
recho a la intimidad es el deredho gue permite al indi
viduo desarrollar su propia vida privada con el minimo
de interferencias, libre de las perturbaciones que le

ocasionen las autoridades piiblicas y otros individuos,
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estén o no investidos de autoridad.

El colombiano Alfunso Lopera define el derecho de
intimidad como el derecho que permite el individuo de-
sarrollar su vida privada sin interferencias extra?as,
libre de perturbzciones de terceros, investidos o no
de autoridad.

Por lo que a Gutiérrez y Gonzélez toca, define el
derecho 2 la reserva o la intiwidad asf:

"Es el bien jurfdico constituido por la
proyeccién ps{quica del ser huzano, de su de
seo de vivir cuéndo y dénde lo desee, litre
de intromisiones o indiscreciones ajenaes, y
que individualiza el orden jurfdico de cada
época y cada pafis" (56).

Debe sefialarse que en las Declaraciones de Dere-
chos Inglesa, Norteamericana y PFrancesa de los Dere-
chos del Hombre y del Ciudadano de 1789, as{ como en
sus precedentes mediebales como la Carta Fagne Ingle-
sa, la proteccién de la vida privade estaba subsumida
en algunos de los derechos de libertad de la persona
frente al arbitrio estetal., Sin embargo, no pasé mucho
tiempo sin que se manifestara la necesidad de una de-
fensa més definida de la vida privada, dado que ge pro
dujeron amenazas antes desconocidas para el dltiro re-
ducto de la vida {ntima personal y familier, siendo dg
terminantes en este sentido dos factores: le creciente
densidad de las relaciones e interdependencias socia-
les, y el progreso de las ciencias y las téecnicss, Es
as{ como, en un mundo de presién social mdxima como lo
es el de la sociedad de masas del siglo XX, la intimi-

dad alcanza toda su significacién, mixime que el sofis

(56) Gutiérrez y Gonzélez, Hernesto.- Obra Cita-
da.- Pég. 773.
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ticado desarrollo de la ciencie y de la técnica, de ac
cién generalmente clandestina y oculta, permite iﬁtro-
misiones en 1los rincones més recénditos de la persona-
lidad cuyo impacto no tiene precedentes precisamente
por 1la novedad y variedsd de los medios empleados hoy
en dia: aparatos de escucha telefénicos, teleobjeti-
vos, procedimientos de "lavado de cerebros", etc. (57)

Otro detalle que tampoco debe perderse de vista,
apuntan los espafioles Truyél Serra y Villanueva Etche-
verria, es gue el sentido de la intimidad sin duda se
halla estrechemente vinculado al cristianismo. En efec
to, el hombre de la antiglledad grecorromana estaba mis
bien inmerso e identificado con la comunidad de la Po-
lis y de la Civitas o Hes plblica, @ $al grado que pue
de afirmarse que San Agustin es el primer occidental
cuya intimidad es ~ctualmente conocida.

De lo anterior se desprende que, como lo sefiala
hoberto Goldschmit, la defensa de la vida privada res-
ponde precisamente a uno de los postulados del libera-
lismo, mismo que asigna a cada individuo un dominioc re
servado que no podrd absorber totalmente la colectivi-
dad. No obstante, tanto el establecimiento de esas nor
mas como su aplicacién se enfrentan en la actualidad a
grandes dificultades, sobre todo porque existen co-

rrientes muy marcadas que tienden a restringir el cam-

(57) "El arsenal de medios de agresién a la inti-
midad ha relegado los tradicionales al rango de instru
mentos artesanales preindustriales en su &mbito™.

(57) Truyol Serra, Antonio; y Villanueva Etcheve-
rria, Ramén.- "Derecho a la Intimidad e Informdtican.-
Publicado en "Informacién Jurfdica", No. 318, julio a
septiembre, Wadrid, 1973.- Pég. 107.
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po de la vida privada y a ampliar el alcance de la vi-
da plblica.

La intimidad postula un respeto que no es sino u-
na de las manifestaciones que exige la propia dignidad
de la persona humana, como consecuencia directa de sus
connotaciones de individualidad, racionalidad y liber-
tad. De an{ la necesidad de configurar nitidamente un
derecho a la intimidad en el sentido més estricto, a
fin de que el ordenamiento jurfdico lo proteja contra
cualquier violacién por parte de los demds hombres y
mAs aln, de las instituciones o comunidades que éstos
forman.

Y afortunadamente puede afirmarse que la& humani-
dad ya ha tomado plena conciencia de la importancia y
el carfcter espec{fico del derecho a la intimidad, ya
que ello se desprende de la inclusién del mismo en las
grandes Declaraciones y Convenciones relativas a los
derechos humanos. Asf{, la Declaracién Universal de De-
rechos Humanos, aprobada por la Asamblea General de la
Organizacién de las Naciones Unidas el 10 de diciembre
de 1948 establece en su Artfculo 12:

™jadie serA objeto de injerencias arbi-
trarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ata-
ques a su honra o Yeputacién. Toda persona
tiene derecho a la proteccién de la ley con-
tra tales injerencias o ataques'.

Asimismo, la anterior disposicién fue reproducida
casi textualmente por el Artfculo 17 del Pacto Interna
cional de Derechos Civiles y Polfticos del 16 de sep-
tiembre de 1966, agresAndose {nicamente a las injeren-—
cias arbitrarias las ilegales.

A escala regional europea, la vigente Convencién
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de Salvaguarda de los Derechos del Hombre y de las Li-
bertades Pundameniales, celebrada en homa el cuatro de
noviembre de 1950, se refiere en su Artfculo 8o. 2 es-
te derecho en una forma mAs compleja y detallada:

"Poda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar, de su domici-
lio y de su correspondencia; y a tenor del
segundo, no puede haber injerencia de la au-
toridad piblice en el ejercicio de ese dere-
cho sino en tanto en cuanto esta interferen-
cia esté prevista por la ley y constituya u~
na medida que, en una sociedad democrética,
sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad piblica, el bienestar econémico
del pafs, la defensa del orden y la preven-
cibén de las infracciones penales, la protec-
cién de la salud o de la moral, o la protec-
cién de los derechos y las libertades de los
demés",

No obstante, resulta pertinente hacer notar que
ya a principios del presente siglo la ley de Nueva
York reconocié el derecho a la vida privada, disponien
do que era delito el uso del nombre o de 1la fotografia
de una persona sin su consentimiento para fines mercan
tiles o pudlicitarios.

Desde luego, observa Frossini, no debe perderse
de vista que el derecho a la privacidad surgié en una
época caracterizada por el fuerte individualismo de un
capitalismo en ascenso, mientras que para la actual so
ciedad de masas se considera al derecho de crénica co-
mo una parte esencial de la libertad de prensa, Lasada
a su vez en el derecho de informacién. Asimismo y como
consecuencia de lo anterior, se fue delineando y toman
do consistencia el derecho opuesto llamado Right to Pu
blicity, a pertir del cusl se pueden aprovechar, por

ejemplo, la propia notoriedad, el propio nombre, la
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propia imagen, cediendo su exclusividad, noticias e
indgenes a la agencia de informacién o de publicidad.
Finalmente, el derecho a la privacidad tal y como fue
concebido originalmente (derecho a estar solo), resul-
ta inadmisible cuando se le pretende aplicar a las es-
feras mds Intimas, por ejemplo, las de las relaciones
familiares y sexuales, en las que debe tomar evidente-
mente un significado distinto.

Ademds, oportuno es éonsiderar que, en las condi-
ciones de la sociedad actual, el derecho a la intimi-
dad no abarca solo la esfera del derecho privado y la
del interés patrimonial, sino atafie mi4s bien a la esfe
ra de los derechos pod}ticos ejercidos por el ciudada-
no respecto al poder plblico, que se convirtié en po-
der informético en cuanto detentador y administrador
de los archivos electrénicos mé&s comnlejos.

Por otro lade, se dice que el derecho a la intiri
dad se sitiia en el marco de aquellos derechos humanos
denominados individuales en contraposicién a los socia
les, pero se ha venido perfilando como derecho auiéno-
mo en une fase tardfa del proceso de reconocimiento de
tales derechos, sobre todo debido a que en ello influ-
ye decisivamente el entorno polf{tico, social y cultu-
ral, del que también forma parte importante en nues-
tros dias el progreso cicntifico y técnico. Asf, con-
tra las antizuas morarqufas absolutistas se reclamaron
primero los derechos individuales de libertad; m4s tar
de fueron acogidos otros derechos individuales de ca-
rdcter procesal y polftico, al igual gque los derechos
sociales; finalmente aparece el derecho a la intimidad

como el més resiente de los derechos individuales rela
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tivos a la libertad.

Puede afirmarse que el derecho a la privacidad es
relativo a las costumbres del lugar y época de jue se
trate; se determina a base de la fipura del hombre pru
dente y razonzble; se aplica a aguellos actos gue por
su naturaleza hieren o causan alsin dafo mental o =&
los sentimientos del hombre promedio; no incluye la
prohibicién de aquella materia que reviste un interés
publico o genersal, siempré gue sea legftimo; su finali
dad es proteger los sentimientos y la sensibilidad de
los seres humanos,

En otro orden de ideas, los tratadistas distin-
guen dos esferas en el derecho de intimidad: la femi-
liar (gue incluye las relaciones familiares, de amis-
tad, profesionales o de negocios) y la personal (que
abarca la proteccién de hechos o documentos que una
persona quiere guardar exclusivamente para sf, tales
como su propia imagen o su propia voz).

Obviamente que el derecho a la intimidad excluye
al individuo de cualquier interferencia en su integri-
dad fisica o mental, en su libertad moral o intelec-
tual, en su honor y reputacibén; por tanto, nadie estd
sutorizado a inmiscuirse en este dominio contre la vo-
luntad del interesado, por ejemplo, empleando su fir-
me, fotografie o ¢ravaciones, puesto que precisamente
algunos de los hechos que son considerados como atenta
torios de este derecho son el uso de dispositivos elec
trénicos de vigilencia y espionaje, las gravaciones,
fotograff{as o pelfculas sin autorizacién de la perso-
na, la revelacidén por medio de difusién masiva de asun

tos privados y el hostigamiento importuno de la perso-



101

na, por periodistas a través de una vigilancia permanen
te, ya gue tales conductas pueden ocasionar dafios mora
les y males muches veces irreparables,

Alfonso Lopera anote que la posibilidad de violar
el derecho a la intimided dfz a afa se acentda, merced
al aanelanto de los medios electrénicos de comunica-
cién, reproduccién de sonidos e imégenes, de ahf que
se hayan planteado nuevas Jdudas y conflictos sobre la
legitimidad de su empleo en diversas circunstancias.
As{, en relaciédn con fotograffas y pelicules. de perso—
nas, ectos y documentos de carfcter privedo, se consi-
dera que cuando se trata de espionaje indebido estén
prohibidas; ‘no obstante, son legales cuando Se hacen
en lugares abiertos al plblico como iglesias, museos o
sitios de diversién piblica. En cuanto a la fotografia
o gravacién en tribunales o reuniones privadas hay di-
vergencia de opiniones sobre su licitud o ilicitud.

Bs muy importante observar el derecho de prueba
frente a la vida privada. Al respecto, Alfonso Lopera
sefiale lo siguiente:

"El derecho de prueba comprende los me—
dios de adquirir la certeza relativa de ver—
dad o falsedad de algunos hechos que engen-
dran consecuencias jurfdicas. Es campo propi
cio al abuso por parte de funcionarios y li-
tigantes.

La ley las reglamenta para evitar el ca
pricho escudrifiador o el exceso inquisitivon

(58).
Es por ello que autores como el procesalista co-

lombiano Hernando Devis Echandfa consideran que las

(58) Lopera, Alfonso.- "E1 Derecno a la Intimi-
dad®.- Publicacién de la Universidad de Antioqufa,
LII, 200-201, enero-junio, 1977, Colombia.- PAg. 37.
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gravaciones, pelfculas y fotografias ante todo deben
respetar la intimidad de las personas, tanto por ser
uno de los derechos de la persona humana como por ser
un principio general del Derecho internacional; en con
secuencie, todes las pruebas gue violen este derecho
deben ser nules de pleno derecho, asi como carecer de
todo mérito probatorio por ser ilfcitas.

Por su parte, el espafiol Xorales Prats, comentan-
do 1la Propuesta de Anteproyecto del Nuevo C6digo Penal
de 1983, seflala que la intimidad debe ser objeto de v
proteccién penal en tres esferas: relaciones entre par
ticulares; relaciones polfticas persona-Bstado; rela-
ciones de prestacién de servicios entre la Administra-
cién Péblice y los administrados.

En este sentido, el argentino Mosset Iturraspe,
analizando las conductas transgresoras del derecho a
la intimidad hace las siguientes reflexicnes:

"El comportamiento, accién u obrar huma
no tipificado es el ENTHOMETIMIENTO EN LA VI
DA AJENA; vale decir, que la accién asume a-
qui una forma activa, un hacer,

Puede analizarse el entrometimiento por
su hecho propio o por un hecho ajeno, consu~
mado por dependientes o auxiliares; la empre
sa period{stica, por ejemplo, seri responsa-
ble del dafio que causare el ENTHOMETIMIENTO
de sus periodistas EN EJERCICIO O CON OCA-
SION DE SUS FUNCIONES™ (59).

Agrega que si el atague a la intimidad proviene

de hechos involuntarios, el resarcimiento habrd de fun

(59) Mosset Iturraspe, Jorge.~ "El Derecho g la
Intimidad (Artfculo 32 bis del Cédigo Civil)™.- Publi-~
cacién de Jurisprudencia Argentina, Buenos Aires, mar-
%0 10, 1975.- Phg. 4.



103

darse en rezones de equidad.

Por otro lado, una de las formas de perturbar la
intimidad de alguien o entrometerse en csu vida es pre-
cisarente publicando sus retrztos, Sin erbarao, no se
configura la antijuridicidad cuando existe al. ura de
las siguientes causzs de justificacién: autorizzcién,
esentimiento .o aquiescencia con mencscebo de la intimi
dad; intromisiones neceszrias parz 12 administrecién
de justicia; intromisién basadz en el rmantenimiento
del orden pdblico.

Desde luego que al demandar el actor deberé pro-
bar que efectivamente hubo un dafio, pues no es conve-
niente que en este ca2so la norma consasre una presun-
cién de daffosidad, Por lo demés, bien puede quedzr al
arbitrio de los jueces la aplicecibn razonable de las
senciones con arreglo a la indole del hecho genersador,
a la responsabilided y a las circunstancias del caso,
a fin de precisar si el defio es cierto o puramente e-
ventual o hipotético. Incluso es muy positivo gque es-
tos hechos dafiosos se incluyan en el campo de la res-
ponsabilidad objetiva; es decir, que sean atribuidos a
su autor y originen responsabilidad sungue sean cometi
dos sin dolo ni culpa, lo cual implica gue la responsa
bilidad se basa en una imputabilidad ebjetiva a tftulo
de riesgo creado, impidiéndose con ello las especula-
ciones que originan las férmules discretas o aguellas
que presuponen su existencia.

Tampoco debe perderse de vista que el dafio causa-
do por la intromisién puede ser meterial o moral. Por
lo general, la primera consecuencia del ataque a la in

timidad es un dafio moral puro que se manifiesta a tra-
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vés del dolor, tristeza, desazén, intranguilidad, etc.
No obstante, mds terde o mAs temprano se manifiestan -
los dafios patrimoniales, sobre todo por la trascenden-—
cia en nuestras costumbres del ridiculo, del escénda -
lo, sus incidencias en las relaciones de trabajo, en -
el ejercicio profesional, etc.

Por supuesto que entre el comportamiento antijurf
dico y el dafio que se invoque y demuestre, deberé exig
tir una relacién causal adecuada a fin de que haya ba-
ses para exigir el resarcimiento de todas las conse- -
cuencias, dafios y perjuicios que se hubiesen previsto-

o podido prever a 1la hora del entrometimiento con el -~

‘eriterio objetivo de un hombre medio o normal, pudien-

do la reparacién llegar incluso a las consecuencias -
causales cuando se demuestre que se tuvieron en miras-
al ejecutar el hecho. Cabe decir que el caso fortuito-
puede actuar como eximente siempre que, ademis de los-
dos presupuestos clésicos (imprevisibilidad e irresis-
tibilidad), se encuentre presente el de la exteriori -
dad del hecho.

En cuanto a las obligaciones a que ha de sujetar-
se quien cause el dafio, éstas deberdn ser béAsicamente-
dos: cesar en las actitudes dafiosas (incluye el desman
telamiento de las obras ilfcitas, puesesi se suprimen-
los efectos pasados y presentes y se previenen los fu-
turos) e indemnizar al asraviado (en forma pecuniaria-
por regla general).

Pasando a otra cuestién, hay quienes pretenden -
contraponer el derecho a la intimidad con la libertad-
de expresién y el derecho a la informacién, e incluso,

en forma por demis demag6gica, algunos pretenden que -
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mientras que en todaz sociedad democrdtics se respeta
ante todo el derecho & la informacién, es peculiar de
las sociedades autocriticas la salvaguarda a toda cos-
te de la intimidsd personal. Sin embargo, tal enfrenta
miento no existe en tanto que 1la informacién es un de-
recho de todos y a todos enriquece.

En este sentido, la idea de proteger la intimidad
mediante disposiciones de derecho civil es, sobre todo
en Alemania, abiertamente rechazada por la prensa so
pretexto precisamente de que se viola la libertad de
expresidn y el derecho & la informacién, a pesar de
que las mismas Constituciones suelen limitar dichas
prerrogativas con una remisién el orden piblico, al
bien comin, a la paz piblica, a los derechos de terce-
ro o a las leyes de la materia; ademés, la libertad de
informar no tiene como propésito que cada uno sepa to-
do lo de los demds, sino tnicamente agquello que le per
mita opinar acerca de los asuntos que le afectan como
miembro de la colectividad, de suerte que la informa-
cién sblo deberd referirse a asuntos de interés gene-
ral, 1o que faculta al legislador ordinario parazque-
dicte leyes gue excluyan la inforuacién sobre asuntos
que no presenten tal interés; por lo mismo, siempre ca
brén las excepciones, de ahi{ que si los hechos objeto
de la informacifén llegan a ser de interés nara la comu
nidad, seréd lfcita su divulgacién aun cuando haya que
exponer pQblicamente la intimidad de la vida privada
de alguien, sobre todo si con ello pueden sacarse con-
clusiones relevantes acerca de la actuacibén de la per-
sona en la esfera plblica, pero habrd gue tenerse siem

pre presente que incluso un politico o un delincuente
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tienen un derecho a la intimidad, por lo gue hechos no
relacionados con su actuacién piblica bajo ningin con-
cepto deberédn ser objeto de la publicidad, a menos que
consienta en ello el interesado; es mds, en Francia in
clusibe hasta hechos presuntivamente delictuosos pue-
den ser excluidos de la publicidad hasta en tanto no
concluya el proceso, evitando as{ que una campaia de
prensa pudiera hacer aparecer como culpables a posi~
bles inocentes,

Las anteriores consideraciones hacen necesario
distinguir entre vida pGblica y vida privada. La vida
piblica es la que nace de las dive;sas funciones que
la persona ejerce en la sociedad profesionalmente, en
ejercicio de cargos, en las relaciones sociales, etc.
En cambio, la vida privada engloba todos aguellos sen-
timientos y actividades de la persong en el fAmbito de
la familia y su vida personal, por el aspecto espiri-
tual y moral que conllevan.

As{ pues, la libertad de informar y de opinar tie
ne sus limitaciones y no puede atentar impunemente con
tra el orden piiblico, la organizacién constitucional
del Estado, las buenas costumbres, la integridad y se-
guridad de los ciudadenos; en consSecuencia, la liber-
tad de prensa s6lo permitiri penetrar en la intimidad
ajena en tanto ésta tenga un verdadero interés pdblico
en razén de una investidura de cardcter social. Al res
pecto, Alfonso Lopera estima que la actividad periodis
tica debe circunscribirse, entre otros, a los limites
que le imponen los derechos de la personalidad. Desde
luego que si los servidores pdblicos, sobre todo los

de més alta jerarqufa, presentan una incompatibilidad
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manifiesta entre el cargo que desempelian y su conducta
privada, los periodistas puedien y deben penetrzr en la
intinidad de aquéllos, pues su situascidn nrivada entra
también como antecedente en la esfera plblica en que
se muevan,

De cualquier modo, resulta muy conveniente deslin
dar lo m&c nitidamente posible el derecho a transmitir
y recibir la informacién! de la merz curiosidad fre-
cuentemente morbosa y a la que induce 1l prensa sensa-
cionalista. Asimismo, no debemos olvidar que tanto el
derecho a la intimidad como el derecho a la inforue-
cibn tienen sus l{mites, constituyéndose como tales,
en primer lugar, cada cual con respecto al otro, por
lo que el ejercicio de ambos no debe rebasar esos limi
tes.

En cuanto a los limites del derecho a la intimi-
dad, los mds universalmente reconocidos son estos:

a) Es un derecho relativo. Nadie puede pretender
que este derecho sea absoluto, pues la comunidzd tiene
el derecho de exigir a sus miembros toda la gama de
contribuciones que se requieran para la rezlizacién de
fines comunes, incluso en forma de informacién.

b) Toda informacidn sobre la condicién de los in-
dividuos puede tener relacién con el derecho a la intji
midad, de ah{ que la inforuacién en general debe ser
solamente mane jada por una autoridad especial o por
personas que tengan relacién con ella; asimismo, la in
formacién dnicamente deberd usarse para los Tines que
determinaron su recabacién, evitando as{ dafar la ima-
gen ptblica del individuo en cuestién.

Respecto & las personas connotadas por su vida pi
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blica, Jorge Nosset apunta lo siguiente:

"El ser célebre no priva totalmente a
le persona del bien fundamental de la intimi
dad; no se paza con tan caro precio el dudo-
so bien de la celebrii=d® (60).

Y ya refiriéndome especificamente a la institue -
‘cidén motivo de este trabajo, unc de sus antecedentes
més remotos se dio en el derecho romano, une de cuyas
figuras llarade jus imaginis consist{a en el privile-
glo que se otorgaba a determinados nobles, ya para con
servar en el atrium, ya pera poder exponer durante la
- celebraciédn de ciertas ceremonias, los retratos de sus
antepasados que hubiesen desempefiado magistraturas o
curules. Otra forma de hacer perdurar una imagen es a
través de las estatuas, mismas que se erigfan a los
principes y & los grandes hombres, por lo que debfan
respetarse y venerarse, & tal grado que los romznos o-
torgaron a tales estatuas algunos privilegios como el
consagrado por una Constitucibén de los emperadores Va-
lentiniano, Teodosio y Arcadio, consistente en conce-
der el derecho de asilo & quienes se acogfan a lac es-
tatuas de los principes.

Ese respeto se conservé durante la Edad iedia Y
ain se guarda en la época actual, por lo que se ha san
cionado y se sanciona el atentar contra las mismas,

As{ las cosas y aunque en forma muy imperfecta,
Alemania fue el primer pafs que rezuld el derecho a la
imagen en 1842, siguiéndole Rusia en 1845, Inglaterra
en 1865 y Suiza en 1888. A partir de 1900 los progre-

50s legislativos més notables en esta materia se cir-

(60) Mosset Iturraspe, Jorge.- Obra Citada.- Pég.
3.
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cunscribe casi completamente 2 Alemania e Italia,

Pare finalizar este apartado, he de citar diver-
sos casos précticos que se presentaron a rafz del artf
culo de los seiores Warren y brandeis en relacién, por
supuesto, con el derecho sobre la propia imagen:

lo. En Nueva York llepb 2 la Corte de apelaciomes
el caso de Hoberson y Kochester Folding Box Company,
motiva~o poroue una compafifa utilizé el retrato de una
dama sin su consentimiento para dar publicidad & una
herina; no obstante, la reclamacién de la demandante
fue denegada So pretexto que de lo contrario se abarro
tarian los tribunales de litigios similares. {61).

20. En 1905 surge en el Estado de Giorgia el caso
de Pavesich y New England Life Insurance Company, pues
utilizaron el retrato, el nombre y las manifestaciones
de una persona para fines de promocidén de la compafifa
demandada sin la autorizacién o consentimiento del de-
mandente. Sin embargo, en este caso sf fue reconocido
el derecho a la privacidad, sosteniéndose que no era
necesario probar o aleger dafios en una accién sobre
violacién al derecho a la privacidad, y que la verdad
servia como defense en una accién por libelo, més no
es aplicable en una accién donde se imputa la viola-
cibén al derecho a la privacidad, como tampoco opera co
mo defensa la aucencia de malicia. (62).

3o. En Daily Times Democrat y Graham, una jéven
fue fotografiada en un parque de diversiones al momen-
to en que una corriente de aire levantaba su vestido,

siendo publicado el retrato en la revista sin el con-

(61) 64 N.E. 442 (1902).
(62) 50 S.E. 68 (1905).
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sentimiento de la jéven guien, por lo mismo, demenda.
Finalmente el tribunal resuelve gue efectivamente s{
hay una causa de accién por violacién al derecho de
privacicad que tenfa la daza, pues aun en lugares pi-
blicos hay ciertas cosas que auncue estén a la viste
siguen siendo privadas. (63).

40. En De May y Hoberts, una seiiora que daba a
luz en su hogar fue visitada por su pmédice & fin de
asistirla, pero éste fue acompafiado por un amigo que
no ere médico y que presencié el parto. Por lo mismo,
el tribunal reconoci$ gque efectivamente hubo una inva-
sién a la privacidad de la sefiora y concedié una indem
nizacibén, ya que el derecho a la privacided también in
cluye la percepcién visual que puede obtenerse sobre
una persona. (64).

50.. En Martin y F. I. Y. Theatre, una actriz de~
mandé a un agente de un espectéculo purlesco, quien
utilizé una fotograffa para fines de promocién. No obs
tante, el tritunal desestimé la accién porque la deman
dente era una figura pidblica, lo cual la exceptuaba
del concepto de privacidad; es decir, al no ser absolu
to el derecho a la privacidad, no incluye 1l publica-
cién de materias de interés general tales como la foto
graffa de una persona en relacién con un suceso o even
tualidad de su vide; por consiguiente, una persona que
por su fama, sus logros en una profesién o en su modo
de vida cause un interés legftimo en el péblico, no

puede invocar el derecho a la privacidad. (65).

(63) 162 So. 24 474 (1964).
(64) 132 S.E. 24 119 (1963).
(65) 26 Onio L. Abs 67.
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Definicidén y Andlisis de la Misna.
El maestro colombiano Ochoa Restrepo apunta lo si

guiente:

"De acuerdo con el Diccionario de 1la
Lengiua Espafiola, imagen es PIGURA, WKEPRESZINH-
TACION, SEMEJANZA Y APARIENCIA LE Uis CO3A.

Analizando lo gue en si{ representa 1la
imagen puede decirse que ésta sc encuentra
constituide por toda expresién que hasa sen-
sible un oLjeto que en s{ miwmo carece de fa
cultad pars manifestarse.

Derecho a la imagen podemos deciyr que
es agquel gue una persona tiene a su propia
representacién externa" (66).

Y rés mdelante agrega:

"El derecho a la imagen debe considerar
se como el sefiorfo que se tiene sobre una
parte de la esfera personzl propia" (67).

Por su parte, el puerto-riquefio VAzquez Boti mani
fiesta lo siguiente:

mJur{dicamente se considera como ima.en
la proyeccidén o representacién de la propia
figura mediante cualquier procedimiento (me-
cénico, técnico, etc.)* (68).

Por lo que a mi respectz, con base a los concep-
tos que Cutiérrez y Gonzflez da de derecho de autor y
de derecho a la intimidad o a la reserva, en seguida
expondré y explicaré una personel nocién de derecho S0
bre la propia imagen, ajustada por supueslo a nuestro

Derecho Positivo y Vigente:

(66) Ochoa Restrepo, Guillermo.- "Derecho a la I~
magen".— Publicacién de la Facultad de Derecho y Cien-
cias Polfticas de la Universidad de Aintioguia; Vol.
XXIII, No. 65; Colombia, marzo 1964.- Pég. 73.

(67) Ibidem.

(68) Vézquez Boti, Eduardo.- "Los Deno:inados De-
rechos de la Personalidad".- Publicado en el Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, No. 18;
septiembre~-diciembre, 1973, U.N.A.M.- Pég. 425,
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Es el privilegio que confiere el Estado a una per
sonz fisica, con relacién al bien jurfdico constitufdo
vor una de las groyecciones fisico-psfquicas de zgué-
1lla, relativas a su deseo de vivir libre de intromisio
nes o indiscreciones zjenas, as{ como en la posibili-
dad de obtener durante el tiempo fijado nmor la ley res
pectiva los beneficios econémicos gue resulten de le
difusién o divulgacidn de dicha proyeccién, y en el
respeto moral de la misma,'individualizado por el orde
namiento jurfdico vigente en la época y lugar de gue
se trate,

Para un mejor andlisis de la anterior definicién,
serd pertinente desglozarla en los elementos que la :t
configuran: es un privilegio; conferido por el Estado;
a las personas fisicas; con respecto a un bien jurfdi-
co; traducido en una proyeccién fisico-psiquice del
ser humano; vinculada con su deseo de vivir libre de
intromisiones o indiscreciones ajenzs; que posibilita
la obtencién de beneficios econémicos por la difusién
o divulgacién de la proyeccién; sdlo durante el tiempo
fijado por la ley respectiva; impone el respeto moral
a la proyeccién; individualizado por el ordenamiento
jurfdico vigente en la época y lugar de que se trate.

a) Es un privilegio. Como se ver4d mds adelante,
1la institucién que me ocupa se halla regulade en la
Ley Pederal de Derechos de Autor, derechos que la Cong
titucién Federal cataloga como privilegios en su Arti-
culo 28. Ahora bien, la palabra privilegio proviene
del vocablo ®atino privilegium, que a su vez se forand
con las palabras privare (suprimir o priver) y lex

(ley), con lo cual se signific6é "lo que la ley priva a



113

los demés y sélo deja para una o unas personas determi
nadas".

b) Conferido por el Estado. De acuerdo con la eti
mologfa del vocablo privilegio, en estricto sentido és
te Unicamente puede ser dado por el Estado, puesto gue
€1 a través de sus Srganos legislasivos es el encarga-
do de elaborar todas las leyes que lo rigen y estructu
ran., Y as{ precisamente sucede en este caso, dado que
el Estado se ha encargado de determinar y reglamentar
los privilegios en materia autoral, dentro de los que
ge incluyen los inherentes a la propia imagen de cada
ser humano.

c) A las personas f{sicas. Si bien las personas
morales en deterninado momento podrfan ser beneficia-
rias de los derechos pecuniarios autorales, s6lo las
personas f{sicas son capaces de producir obras intelec
tuales, de ahf gue en un principio dichas personas se-
an les Ynicas titulares de los derechos relativos a
sus creaciones. Asimismo, las personas morales carecen
de una imagen fisica, por lo que no se les incluye en
esta definicién. Sin embargo, alguten podrfa decir gque
los animales sf cuentan con una imagen fisica; no obs-
tante, deberd tenerse en cuenta que, tanto en nuestro
sistema jurfdico como en muchos otros, sobre todo de
origen latino, s6lo los seres humanos y las personas
morales pueden ser sujetos de derecho.

d) Con respecto a un bien jurf{dico., Esta es una
nocibn general que ya ha sido debidamente tratada en

el capftulo primero de esta tesis, (63) y a é1 me remi

(69) Supra.- PAgs. 18 a 23.~ Cfr. los autores que
se citan.
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to a fin de evitar repeticiones innecesarias.

e) Traducido en una proyeccién f{sico-psfiquica. -
del ser humano. Con relacién al término “proyeccién",-
valga la misma observacién hecha en el capf{tulo prece-
dente, pues ya ha sido explicada a propésito del des -
gloce del concepto de derechos de la personalidad del-
propio Gutiérrez y Gonzélez (70). Ahora bien, se dice-
que ese bien jurfdico se concreta en una proyeccién -
nf{sico-psiquica”" del hombre. Ciertamente que la ima -
gen, pese a ser intangible, finalmente es f{sica al -~
existir la posibilidad de poder percibirla por medio -
deAuno de los sentidos del ser humano como lo es la -
vista} sin embargo, esta connotacién esencialmente ma-
terial se complementa y enriquece con aspectos deriva-
dos de la conducta de cada persona, de su particular -
modo de ser y de actuar, de su forma personal de condu
cirse, en una palabra, de su psique. Esta afirmacién -
puede fécilmente ser comprobada con la actividad de -
los imitadores, pues pueden no parecerse fisicamente -
en nada a las personas a quienes imitan, pero gquienes-
los observan inmediatamente recuerdan a aquéllas con -
s86lo ver los menerismos que cada imitador adopta. Es -
ello lo que me hace afirmar que la imagen es una pro -
yeccién compuesta tanto de cualidades psfquicas como -
de los rasgos fisicos de cada individuo.

f) Vinculada con su deseo de vivir libre de intro
misiones o indiscreciones ajenas. Con esta caracterf{sti_
ca se pretende aludir a la causa y finalidad del recom

cimiento y tutela de este derecho: el interés que todo

{(70) Supra.- Pég. 63, inciso b).
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miembro de una colectividad, incluso sus gobernantes
que son personajes eminentemente piblicos, tiene en
mantener una esfera de su vida reservedsz, excenta de
publicidad si asf{ lo desea, como se indica en el con-
cepto, a salvo de intromisiones o indiscreciones aje-
nas, entendiendo por ajenas las que no son legitimas o
justificadas por razones de interés piblico. Conviene
agregar que este mismo fin es perseguido por todas las
demés especies del derecho a lz intimidad ya citadas.

£) Que posibilita 1a obtencién de beneficios eco-
némicos por la difusibén o divulgacién de la proyeccién
Esta peculiaridad estd Intimamente relacionaia con la
idea que se pretendié recalcar al utilizar el vocablo
"privilegio", ya que el Estado determina que la imszen
de una persona fisica solamente puede ser aprovechaiz
por ésta en cuanto a los beneficios econémicos que pue
da producir; por consiguiente, la ley prohibe gue otra
u otras personas obtengan benaficios econéricos de la
explotacién de la imagen sin la autorizacidén de aquel
a quien corresponde.

h) S6lo durante el tiempo fijado por la ley res-
pectiva. Tal limitante se debe a que los derechos zuto
rales hoy dia en ninguna legislacién son perpetuos, ya
que para elaborer una idea necesariamente se debe par-
tir de otros conocimientos brindados por miembros de
la colectividad durante los afdos anteriores de la vidz
del autor quien, por lo mismo, esté obligzdo a retribu
irselos en alguna formz a la propia colectividad. Sin
embargo, el hecho de no ser la imagen personal una
creacién autoral determine que la anterior explicacién

le resulte forzads, aunque en Qltima instancia tode in
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dividuo estd obligado a beneficier en lo nosible a 1s

comunidad, méxime si ello ya no le causa perjuicio al-
guno, de ah{ gue en l1a mayor{a de los casos el térrino
de extincién del derecho se empiece a contar a partir

de la muerte de su titular netural y ori:irario.

i) Impone el respeto moral de la proyeccibn. Como
un reconocimiento a la dignidazd humana, se consideran
como parte del derecho de autor y, vor lo mismo, del
derecho sobre la propia imzgen, el respeto que se debe
a la imagen misma, lo cuzl es traducido por el Estado
en una exigencia & los gobernados de que de nin.una ma
nera se altere o difunda irrespetuosamente la imzgen
sin consentimiento de su titular. Izualmente, tampoco
se permite que se omita €l nombre del wmismo. Tan es a~
s{ que en su momento veremos cémo en las fracciones I
y II del Art{culo 20. de la ley de la materia se sefia-
lan claramente los derechos morales de autor.

3j) Individualizadio por el ordenamiento jurfdico
vigente en la época y lu.ar de que se trate. Porgue el
tener que ajustarse a las necesidades particulares de
cada colectividad impide la homogeneidad del Derecho,
de modo tal que éste varfa espacial y/o temporalmente,
aunque siempre tiende & individualizar sus disposicio-
nes en cuanto alguno de los sobernados actualizae con

su conducta la hipbtesis normetiva prevista.

Naturaleza Jur{dica.
Para variar, en este caso nuevamente puede obsar-
varse que los diversos tratadistas tampoco se ponen de
acuerdo. Para los alemanes se trata de un derecho per-

sonal, del cual pueden surgir dos acciones diferentes:
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la que se origina cuando el artista incumple el contrz
to por el que se ha obligado a recibir los servicios
de otra persona como modelo; la que puede ejercitarse
contra quien reproduce fotograffas injuriosas., Ambas
acciones son personales, pero devienen patrimoniesles
al valorar la indemnizacifén que ha de cubrir el ofen-
sor a quien s{ cumnlié el contrato.

Otros pretenden equiparar el derecho a la propisa
imegen con el derecho real de propiedad, pero ello es
totalmente inadmisible por carecer su titular de le fg
cultad de disposicibén que es caracter{stica del dere-
cho de propiedad; es decir, como le imagen es fisica y
jurfdicamente inseparable de la persona, seria absurdo
suponer su enajenacién total y definitiva, pues el hom
bre es incapaz de poder efectuar una venta de su pro-
pia imagen con la misme autonomfa que tiene para enaje
nar uwn fundo, dado que resulta inconcebible ime;inar a
la imegen de alguien totalmente desvinculada de ese al
guien, con una existencia propia e independiente de
aquél. Desde luego que todo individuo tiene la posibi-
lided de obtener beneficios econfmicos a partir del u-
80 o explotacién de su imagen, pero en este caso lo
que Be esté enajenando no es el derecho en sf, sino
las consecuencias concretas de las facultades que el
derecho a la imagen otorga al individuo. Dicha hipbte-—
sis se actueliza constantemente¢: cuando una modelo o-
frece su imagen exclusivamente para la ejecucién de un
busto; en la cinematograffa; modelos exclusivos para
ciertas representaciones; incluso el contrato de segu~
ro hoy en dfa tiende a asegurar ciertas partes del

cuerpo y en consideracién a determinadas circunstan-
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cies directemente relacionadas con la imagen de la per
sona en cuestién.

En ezte orden de idezs, el argentino Edgardo Per-
néndez Sabaté consicdera que la persona es propietaria
de sus accidentes neceserios, de ahf que éstos sean
tzmbién denominados propios; en consecuencia, existe
una relacibn de dominio entre el sujeto y sus derechos
o facultades, micmos que abarcan tanto a los fisicos
como & los espirituales. Al respecto, Sciacca denomina
a la posesién gue la persona tiene sobre su propio
cuerpo, "propiedzd del ser", en contraposicién a la
"propiedad del tener" que, segin este mismo filésofo,
se ejerce sobre cosas exteriores, Nuevamente Fernéndez
Sabaté toma la palabra, a fin de aclarar gue estos de-
rechos no son algo extrafio a la persona, sino que son
mds bien modos de actuar y de operar, de manifestarse
y de presentarse en todas sus relaciones. As{ pues,
concluye sefialando que los derechos primigenios (como
el que ashora me ocupa) serén aquellos gque antes que
ningin otro todo sujeto debe poseer en propiedad como
la substancie posee sus accidentes propios; son el mo
do de manifestacién y de presentacién de la persona
del orden juridico; son aquellas potencias sin las cua
les no es posible lograr ninguna otre, de ah{ que sean
fundamentales y fundamentadoras.

Otro tretadista, Ochoa Hestrepo, hace notar que
el derecho sobre la propia imagen tiene muchas analogi
as con otros derechos con los que bien podrfa identifi
carse:

lo. Derecho al propio cuerpo. Porque en sus orfige

nes todos los derechos se han caracterizado por medio
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de signos materizles. As{, el derecho a la imz.en co-
menzé siendo objeto de una concepcidn sensible y corp§
rea; mis tarde, sucesivas evoluciones lo han espiritua
lizado en sus construcciones juridicas; es decir, se
ha pasado de lo concreto a lo abstracto.

En primer lugar, al fundar esta pretendidz identi
ficacién en un proceso evolutivo del modo gue aguf se
plantea, en todo caso habrfia que sefialar que ambos de-
rechos se identificaron, pdesto que ello perdi vigen-
cia debido & dicho proceso evolutivo. Hecha la ante-
rior aclaracién, estoy totalmente de acuerdo con el
resto de la opinién doctrinal que ahora anglizo, ya
que es indiscutible que en principio el derecho a la
imagen radicaba en elementos puramente materieles (fi-
sonomia y demis peculiaridades fisicas de caia ser),
méds ahora se ha visto enriquecido al englobar tamtién
otros factores externos provenientes de 12 psigue hurz
na (la manera de caminer, las gesticulaciones al ha-
blar, otras expresiones mfmicas, etc.), esto es, tal
como lo afirma ei propio Ochoa Restrepo, se le ha espi
ritualizado en su construccién jurfdica. Por todo esto
pienpo que, mAs que sedalar que un derecho se identifi
ca con el otro, debe concluirse que as{ como la imagen
es la prolongacién intangible del cuerpo, su reflejo,
su sombra, el derecho & la propia ima,en es 1la prolon-
gacién necesaria del derecho al propio cuerpo.

20. Derecho al honor. Porgque cuando se lleva a ca
bo la exposicibn y reproduccién de la imagen de una
persona sin su consentimiento, tal ataque se combate
mediante el antiguo derecho al honor; en consecuencia,

el derecho a la imagen carece de contenido peculiar,
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puesto que no e¢s mds que una mera categorfa subsiiia-

ria del derecho al honor., Para Ferrara esta es precisa

wente la tendencia dominante en la wurlidad, siendo
el derecho 2 la propia ime_en una nanifestacidn de las
mis resientes del derechs al honor.

Por mi parte, nueverente tengo que discripar del
punto de vista expuesto porague, por principin de cuen-
tas, la amplitud del camno del derecho &l honor es mu-
cho mayor que la del derechb a la imagen, ya que agquél
puede verse lesionado e pariir de otras conductas humza
nas gue nada ten,an que ver con la ime.en d21 afecizdo
{una broma, una burla, una olensa verbal, etc.). Por
otra parte, 5i consideramos gue el honor comprenie a-
quellos valores de indole espiritual més importanies y
trascendentes de cada personz vistos desde su propia
perspectiva, pues vistos desde la perspectiva de los
demds estarfamos hablando de honra, pudiera ocurrir
que con determinada conducta se transgredierz el dere-
cho a la propia imagen més no el derecho al honor, por
ejemplo, utilizando la fotosraffa Jel afectado ezclusi
vamente parsa anunciar alguna mercanci{a, lo cual creo
desliga definitivamente a ambos derechos, Por dltimo,
el honor es une nocién netamente subjetiva, en tanto
que la imajsen es principalmente objetiva y, por lo mig
mo, anflosa para todos en términos generales,

3Jo. Derecho al nomnhre. Porgue su finalidad es si-
milar: poder desigpnar de marera cierta e indubitable a
un individuo determinado, Incluso en Alemania se hzan
querido aplicar al derecho sobre la propia imagen las
mismas normas civiles que tutelan el nombre.

Esta opinién es précticamente inobjetable porque,
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efectivamente, tanto el nombre como la imzgen permiten
individualizar con toda certidumbre a una persona. Sin
embarego, yo no identificarfa al derecho a le imagen
con el derccho al nombre, sino a la inversa, esto es,
el derecho 2l nombre con el derecho a la imagen, pues
para m{ &ste debid surgir primero que aquél. En efec-—
to, cuando un individuo nace ya viene al mundo con una
imagen que habré de definirse y depurarse con el tiem=-
po; en cambio, la asignacién del nombre es posterior
al nacimiento y~deriva de un acto jurf{dico civil, aje-—
no en un prinecipio a la voluntad del interesado, a tal
grado que incluso podria ocurrir gue un ser humanc ca-
reciera juridicamente de nombre hasta una muy avanzada
elad, hipbtesis que es imposible tratédndose de la ima-
gen. Por otra parte, el uso en un momento dado puede
determinar un cambio de nombre, més para cualquier in-
dividuo resultaré siempre muy diffcil despojarse de su
propia imagen y adoptar una diferente. Quizé la Yinica
ventaja préctica del nombre con respecto a la imagen
es que aquél siempre serd el mismo durante toda la vi-
da de la persona, mientras que su imagen va sufriendo
algunas trensformaciones a lo largo de su existencia,
Tampoco debe perderse de vista que puede haber perso-
nas que tengan exfictamente el mismo nombre, en tanto
que es dificilfsimo encontrar dos seres que posean una
misma imagen, igual en todos sus aspectos.

Asf pues e independientemente de todes estas dis-—
quisiciones, lo cierto es que ambos derechos se comple
mentan de un nodo extraordinario para posibilitar una
identificacién inobjetable de los seres humanos supues

to que, si bien el nombre permite ubicar a un indivi-
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duo tan solo con mencionarlo, su efigie reafirma o a~-
clara plenamente dicha identificacién; no obstante,he
de insistir en que es mds fuerte la conviccién a la
que se llega con una imagen que con un simple nombre.
Tan es asz{ que siempre que a una persona se le pide
que se identifique, se le requiere para que muestre u-
‘na credencial con fotografia,

40. Derecho de autor. Porque lo Intimo que tiene
la vida humana, de no quererlo el hombre no se puede
lanzar & la publicidad; por consiguiente, nadie estéd
facultado para tomar fotograffas de una persona en ac-
titudes secretas, salvo que se trate de alguien que vi
va. de la publicidad, En seguida puntualiza:

"El concepto del derechoc que una perso-
na tiene a la figura puede tener su apoyo en
la ficcidn de que tenemos sobre nosotros un
derecho igual al que un escultor ejerce so-
bre su estatua" (71).

Sin embafgo; siento que en este ceso falta el ele
mento volitivo, pues en tanto que el sutor crea algo
con ahsoluta conciencie de ello, por ser esa su expre—
sa voluntad, todo individuo ya nace con los rasgos gue
han de formar su imagen fisicae, y por lo que atafie a
los aspectos subjetivos complementarios, &stos son los
hébitos que por lo general de un modo lento, insensi-
ble e involuntaric van afiadiéndose a la imagen que ca-
da cual ofrece de s{ a los demés. Ademfs, la obra es
una creacién posterior a su autor, mientras que lo fun
demental de la imagen surge junto con el individuo mis

mo. Igualmente, en tanto que una vez conclufde una o-

(71) Ochoa Restrepo, Guillermo.- Obra Citada.-
Pag., 15,
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bra normalmente ya no sufre cambio alguno, con ruchz
frecuencie la ima.en puede lle.ar & sufiir notebles
transformaciones a causa del peso del tiempo y de la
influenciz en el sujeto del medio. Finsalwente, las
creaciones autorzles daerivan directamente de un trabs-
jo intelectual, mismo que precisamente buscan protéuer
y fomentar las leyes de la materia; en carbio, la ima=-
&en que ceda persona posee en dltima instanciz no es
més que el resultado de la informacidn genética que le
transritieron sus padres y gue incluso puede correspon
der a escendientes de anteriores grzdos.

Desafortunadamente los legisladores de la mayoria
de los paises, entre ellos el nuestro, hen estimedo co
rrecto el asimilar el derecho sobre la wropie imagen a
los derechos autorales, pues sélo as{ se explice que
no heyan tenido reparo alguno en incorporarlo a sus
respectivas leyes de la materia,

NVAs aln, incluso muchos de los tretzdistas tam-
bién han optado por ubicar el derecho sobre la proviz
imagen dentro del grupo de los derechos autorales por-
que, afirman, en lo esencial poseen andlogas caracte-
r{sticas; en consecuencia, ambas instituciones comipzar-
ten la misma naturaleza jur{dica. Sin embargo, nueva-
mente surgen las divergencias a la hora de determiner
la naturaleza jurfdica de los derechos de sutor.

Algunos juristas como Leopoldo Aguilar asimilan
el derecho de autor, y por extensifn el derecho & la
propia imagen, a la naturaleza del derecho real. Prime
ramente hacen hincapié en que el petrimonio sflo esté
forrmado por derechos reales y personales y, supuesto

que los derechos autorales tawmbién forman parte del pa
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trimonio, deben incluirse en alg.uno de estos dos; lue-
go hacen ver gue el derecho de autor curece de un suje
to pasivo o deucor, por lo gue forzosamente tiene gque
ser un derecho real aun cuando se €jerza sobre coszs
incorporales, méxime que su titular es el Unico gue en
principio estd facultado pzra apoderarse de las venta-
jas econémicas de su obra, de su imagen.

Pero otros van més lejos, pues buscan determiner
si el derecho de autor es compatiblie con alguno de los
derechos reales conocidos o si tiene naturzleza de de-~
recho real sui generis. Tras percatzrse de que no se
treta de un derecho de .arzntf{m, de que no imnlica el
goce de una cosz ajena puesto gue la obra o lz imzgen
son propias, as{ como de que 1o versa sobre predios si
no sobre bienes inmateriales exclusivemente, se conclu
¥6 que ere perfectamente asimilable al derecho de rro-
piedad, dado que otorga la exclusividad de 1z idez ©
de la imagen a su titular, quien es el tnico gue puede
explotarlas y beneficiarce con ellas.

Ahora bien, antes de proceder a refutar les ante-
riores ideams, Gutiérrez y Gonzédlez reitera lo siguien—
te:

"Ya he apuntado hasta el cansancio, que
las semejanzas en el campo del Derecho siem-
pre existirén, pero que, asimiler una fi ura
a otra, sin hacer un andlisis cuidzdoso, es
desvirtuar la Ciencia del Derecho" (72).

En seguida expone las que 61 estimaz son diferen-
cias de esencia entre el derecho real de proniedzd y

los derechos autorales, incluyendo en ellos por ahora

(72) Gutiérrez y Gonzélez.— Obra Citada.- Pég.
673,



125

el derecho sobre la propia imagen:

1) E1 derecho de autor y el que motivé este trabz
jo tienen por objeto una cosa inmzteriel (la idea y la
imazen respectivamente); en cambio, la propiedad sélo
puede recaer en un objeto corporal.

2) Los derechos sutorales, por mandato mismo de
nuestra Constitucién, no pueden estar sujetos =z limita
ciones o restricciones; por el contrario, el derecho
de propiedad es naturalmente limitado, estudiéndose
hoy a través de las limitaciones y modelidades que su-
fre, y no a través de les atmibatos -que se le .¢onfie-
ren.

3) Tento la idea como le imagen objetos del dere-
cho respectivo son en s{ intrafsferibles, inmodifica-
bles e indestructibles por otra persona, pues existe
una imposibilidad fisico—eSpaciél de hacerlo; en cam-
bio, al cambiar una cosa de propietario, éste queda to
talmente desligado del anterior, pudiendo el nuevo ti-—
tuler del derecho hacer con el bien objeto del mismo
lo qgue desee.

4) A pesar de que el titular del derecho autorice
a otra persona para que lo explote, la ides o la ima-
gen siempre irén ligadas al nombre de su creador o ge-
nerador; po'r el contrario, la propiedad de una cosa no
imprime a ésta un sello de quien o quienes han sido
sus anteriores propietarios.

5) Para que los derechos autorales reporten bene-—
ficios econémicos a su titular, es preciso que su idea
o su imagen se divulguen y sean conocidas por el mayor
nimero posible de personas; por su parte, en principio

el deredho de propiedadi implica el uso exclusivo de



126

una cosa, la cual rendiré el mayor beneficio a su pro-
pietario si s6lo es €1 quien la goza, o terceros pero
sienpre dJdeterminados para el o los duefios.

6) La titularidad de los derecho de autor o a la
imz2éen no es adquirible por usucapién, por més tiempo
que lleve una persona explotando la idea o la imagen
de otra, mismas que siempre serén identificadas con el
nombre de ésta por el plblico; en cambio, el poseedor
puede adquirir la propiedad a través de la prescrip-
cién positiva, desapareciendo con ello de la cosa todo
vestigio de los anteriores propietarios.

7) Ya con base en su régimen legal, en tanto que
conforme al Artfculo 758 del Cédigo Civil el derecho

de autor s6lo es mueble, la propiedad puede ser mueble

. 0. inmueble,

8) De acuerds con el Artfculo 20. de la Ley Fede-
ral del Derecho de Autor, la obra o la imagen le con-
fieren a su titular un derecho moral; en cambio, la
propiedad no otorges derecho o aspecto moral alguno,

Por otro lado, es también el propio Gutiérrez y
Gonzélez el que da los argumentos para negarle la cate
gor{a de derecho real o derecho real sui generis al de
recho de autor: '

1) No puede hablarse de derecho real sui generis
porque ello significa "dnico en su género", en cuyo ca
so é1 serfa el género en s{ mismo, con lo que dejar{a
necesariamente de ser derecho real.

2) En todo derecho real siempre hay una cosa mate
rial de por medio para ejercitar el poder jurfdico que
entraiia; en cambio, ni en el derecho de autor ni en el

derecho a la propia imagen existe la posibilidad de
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ejercer poder jurfdico alguno debido a que 1la idea o
la imagen materia del derecho son intangibles, y una
vez captades por los demds pasan a formar parte del re
cuerdo de cada sujeto que las recibe.

3) La proteccién a los derecrios reales en rela-
cién con los beneficios gque pueda generar la c2s2 obje
to de los mismos, si bien se funda en 1la ley, puede
también derivar de la fuerza misma de su tenedor o po-
seedor; por el contrario,-la proteccibén y los benefi-
cios que pﬁedan resultar para la idea o la imzgen sélo
derivan de la ley.

4) Merced al poder juridico que implica, el dere—
cho real autoriza a aprovecharse de 1la cosa en la medi
da del tftulo que se tenga; por lo irismo, al no haber
en los derechos de autor y a la imzgen ese poder jurf-
dico, estd por demds hablar de la medida del derecho
en funcién del ti{tulo, de suerte que la imegen o la i-
dea no admiten medida en el tftulo (o se es su causan-—
te o no se es). As{ pues, cualquier persona que conoz—
ca la idea o la imagen las puede aprovecher, con o sin
titulo, le resulten o no ventajas econémicas, dentro o
fuera de la ley, sin que el titular del derecho tenga
la posibilidad de defenderlo por s{ y de hecho.

5) E1 derecho real es oponible erga omnes; por el
contrario, los derechos autorales no son oponibles =z
todo el mundo como yalm quedado demostraio.

6) Por todo lo anterior, el derecho resl no es
susceptible de duplicacién; en cambio, los derechos de
- autor y a la propia imagen se pueden duplicar en el
tiempo y en el espacio, pues las ideas y las imégenes

pueden darse a conocer en diferentes épocas y en dife~
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rentes lugares, o en diferentes lugares a la vez, so-
bre todo gracias a los avances tecnolébicos.

7) De todos es sabido que la definicidn tradicio-
nalmente aceptadz de derecho real es la que 1o catalo-
ga como el poder jurfdico que se ejerce directa e inme
diatamente sobre una cosa, para retirar de ellz el gra
do de aprovechamiento que autoriza el tftulo legel, y
es oponible erga omnes; por consiguiente, tanto el de-
recho de autor como el derecho a la imagen carscen de
los elementos de dicha definicién, de ahf que s2 trzate
de dos figuras jurf{dicas diferentes no zsimilables en-
tre s{.

8) E1 Artfculo 28 de nuestra Constitucién y el C§
digo Civil vigente, al referirse al derecho de autor
simplemente hablan de *"privilegio®™, dejando atrés la
idea de "propiedad™ plazmada en los Cédigos Civiles de
1870 y 1884.

9) Los derechos autorales no tienen existencia
por s{ solos, pues existen sblo en 1la medida que el Ig
tado a través de la ley los tutele y reconozea; en cam
bio, en su contenido econémico mismo, el derecho real
existe como fenémeno social, lo sancione o no la ley.

Por otro lado, el espafiol Claver{a Gonsalbez sos-
tiene que, como derecho de la personalidsd adscrito a
los derechos relativos a la esfera moral o espiritual
de la persona, el derecho sobre le propia imagen es un
verdadero derecho subjetivo estricto sensu a la vista
del derecho espafiol vigente, y yo harfa extensiva esta
tesis a nuestro Derecho Positivo y Vigente con baze en
el multicitado Artfculo 16 de la ley autoral. Sin em-

bargo, un sector de la doctrina suele invocar fundamen
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talmente tres arpumentos para negarle diche clasifica-
cibn: no esté legalmente tipificado como tal; carece

de objeto; no cuenta con poderes jurfdicos efectivos
entes o al margen de la violacién de los intereses pro -
tegidos por &1. No obstante, estos tres argumentos son
susceptibles de ser refutados como en seguida se veré:

a) No estd legalmente tipificado como tal. Es in-
correcto porque, como se acaba de sefialar, el derecho
a la imagen encuentra su tipificacién en el Artfculo
16 de 1a ley citada, Pero aunque dicho prépepto no
existiese todavia, le falta de tipificacién legal no
le privarie de su clasificacién como derecho subjetivo
dado que, afirma el propio Claverf{a, basta su mencién
y el establecimiento de medidas protectoras generales,
no siendo imprescindible una descripeién pormenorizada
de poderes concretos, de su objeto, etc.

b) Carece de objeto. No tiene validez ni motiva-
cién el pretender que sin la existencia de objeto dife
renciado del sujeto no puede haber un derecho subjeti-
vo; pero, eun admitiéndolo, se puede desde un plano
tebfrico sostener que los derechos de la personalidad,
y.en especial el que me ocupa, tienen objeto, el cual
no estarfa constituido por los atributos o proyeccio-
nes de la personalidad convertidos en bienes, ni por
el mismo interés del sujeto a la intimidad que en cada
caso concurre, pues de ser as{ no se obtendrfan efec-
tosclarificadores al no responder a una realidad indi-
vidualizada y estable que pueda servir de substrato a
las relaciones jurfdicas, una realidad prejurfdica y
preconceptual, En este sentido, de Castro expresa lo

siguientes
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"Objeto del derecho subjetivo es la ree
lidad social, ecotadz comd bhase de 1a situa=-
¢ién del poder concreto que se ha confiado a
su titular" (73). ’

En seguida Claverfa aclara que pura é1 la intimi-
dad no es propizmente una realidad sociegl, sino una me
re férmula mental utilizade para aludir a situaciones
humanas mis o menos deseables y, por lo mismo, Suscep-
tibles de interés en el sentido de basar sobre ellas
poderes concretos. Es por ello que el propio autor pre
fiere hacer una proposicién diferente:

"Objeto de los derechos de la personali
dad serfa el hombre en cuanto individuo y
miembro social, objeto serfa lo que soy yo,
subsumiendo dentro del ser el representar;
objeto serd el hombre mismo, no en cuanto
PERSONA, sino en cuanto HOMBHE OBJETIVADO"
(74).

Esta tesis, aclara su creador, no hace referencia
a un derecho sobre el propio cuerpo, sino sobre un
substrato en el que confluyen miltiples elementos y re
laciones. Y concluye advirtiendo:

"Lo grave, en mi opinién, no es objeti-
vizar al hombre, sino des-subjetivizarlo®
(75). :

c¢) No cuenta con poderes jurfdicos efectivos an-
tes o al margen de la violacién de los intereses prote

gidos por é1. El ordenamiento jurfdico si satisface el
(73) De Castro.- "Derecho Civil de Espafia".~ P4;.
651.

(74) Claveria Gonsédlbez, Luis Humberto.- "Refle-
xiones Sobre los Derechos de la Personalidad a la ILuz
de 1a Ley Orgénica 1-1982, de 5 de Mayo™,- Publicado
en el Anuario de Derecho Civil, tomo XXXVI, fascfculo
111, octubre-diciembre, 1983.- PAg. 1258.

(75) Ibvid.- PAg. 1259.
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interés de los narticulares atribuyéndoles un poder
concreto compuesto por un conjunto de facultailes rea-
les o potenciales;_cuyo ejercicio se dejm & su libre
decisién. Asf, el interés por la intimidad dentro de
la que se incluye la imzgen, no viene protepido sélo a
través de la sancibdn penal o administrativa puesta a
su violacién, ni sélo a través de la responsabilidad
¢ivil extracontrzctuel derivada de ésta, sino también
mediante el otorgamiento dé facultades instrumentales
8 quienes la ley pretende proteger, tendientes a preve
nir, atenuar, interrumpir o repeler las agresiones a
tales intereses, incluso con la adopcién por parte de
la autoridad jurfdica de todas les medidas neceszrias
para poner fin a la intromisién ilegftima de que se
trate, tales como las cautelares, el reconocimiento
del derecho a replicar la difusién de la sentencia y

la condena a indemnizar los perjuicios causados.

Su Importancia en la Epoca Actual,

Puede afirmarse que la importencia que hoy en dfa
ha cobrado este materia es una consecuencia necesaria
e inmediata de la llamzda "crisis de le vide privadaz",
cuyas causas para Vel son factores de orden social co
mo el desarrollo de los medios de comunicacién, el de-
seo de frenar la proliferacién de le delincuencia y re
primir la ya existente, pero sobre todo los nrogresos
cient{ficos y técnicos.

En efecto, el derecho sobre la propia imzgen re-
sulta fundamental en nuestros dfas porque, tal como
hoy se concibe, es desarrollo directo precisamente de

los modernos y diversos medios y técnicas de reproduc-
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cién y difusién masiva, dedo que son empleados en todo
tipo de putlicaciones, en la fotograffa, el cinemuté-
grafo y la televisién, tanto p2ra dar z conocer hechos
0 situaciones de interés general (noticias), como rara
ponerlos al servicio de activiazdes eminenteirente lu-
crativas como la putlicidad, el comercio, etc., lo que
ha restringido el Ambito de la intimided, mrovocando
el consecuente reforzamiento de su proteccién jurf{di-
ca, misma que en la mayorfa de las legiclaciones s¢ ha
traducido en el reconocimiento del derecho de todz =sr
sonz a impedir gue se reproduzca su imz.en entre tanto
no otorgue su consentimiento expreso, el cuzl también
se precisa parz que se distribuya la imagen misme,

As{ las cosas, si bien hasta pediadjos del siclo
pasado podfa reproducirse lz imagen de una personz,
tal reproduccién Gnicamente era posible & través de la
pintura, la escultura, el dibujo y el gravado, lo cual
no acarreaba meyores problemas jurfdicos si tomamos en
cuenta lo siguiente: para que la reproduccién tuviese
lugar précticamente era indispensable le a2nuencia de
aquel cuya imagen se pretendfa captar, pues sdlo acep-
tande modelar en varias cesiones podfa verificarse tzl
circunstancia; por lo anterior, el llegar a reproducir
una imagen en estas condiciones se llevaba mucho tien-
po y no mencs esfuerzo; como consecuencia neceszriz de
ello, en general solamente Se elaborabz un ejemplar de
la imagen asi reproducida; muchas de estas imfpenes no
solfan exhibirse en sitios pfiblicos, sino que percane-
c{an celosamente . uardadas en el domicilio de los ar-
tistas o de quienes les encomendaban efectuar dichas

reproducciones; todo ello se traducfa en una minima pu
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blicidad de tales trabajos art{sticos, ya que realmen-
te eran pocas las personas que tenfian la onortunidad
de contemplarlos, por lo gque la difusién pocas veces
llegaba a rebasar los limites de una ciuded o demarca-
cién; en estas condiciones, resultaba muy diffcil que
las imépenes se usaran con fines publicitarios o comer
ciales, y si acaso Unicamente servian como muestra del
trabajo de los artistas que las creaban; si se trataba
de obtener un retrato por encargo, debido a que su cos
to resultaba mis o menos alto por obvias razones, sélo
podian cubrirlo aquellos que en términos generales dig
frutaban de una posicién econémica desahogada; la fide
lidad y exactitud de los retratos as{ obtenidos podfan
ser muchas, pero nunca con el grado de perfeccién que
poseen las imdgenes que ahora se reproducen; los cua-
dros, los 6leocs, las pinturas, las esculturas, etc, e-
ran demasiado voluminosos y delicados, por lo gue su
transporte se dificultaba grandemente, ademds de que
los medios para hacerlo en aquel entonces eran sumamen
te rudimentarios; por lo general, solamente se reprodu
cfa la imagen que un individuo tenfa durante determina
da etepa de su vida, por lo que la imagen de todos los
demds perfodos de su existencia no perduraba a través
del tiempo; tampoco era comin la reproduccién simulté-
nea de imfgenes en un solo contexto, y menos con la ni
tidez deseazda; las imdgenes que de esta forma se capta
ban eran regularmente estdticas, ademnds de gque la re-
pfoduccién s6lo inclufa aquellos aspectos del entormno
que el artista querfa plazmar, los que el retratado le
pedfia reproducir, algunos que ni siquiera figuraban en

el medio en el gue se llevaba a cabo la obra o incluso
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'ninéuno; para poseer une coleccién mds o menos amplia
de creaciones de este género se precisaba de grandes
estancias y ser de un elevado estatus socioecondmico;
las dificultades pzra elaborar o allegarse el retrato
de una persona determinaban que los fines para guerer
hacerlo a pesar de todo fuesen plenamente justificados
y lfcitos, siendo fundamentalmente el deseo de mostrar
las dotes artfsticas o conservar la efigie de un ser
querido; en relacién con los potenciales demandantes
de este servicio, quienes podfan prestarlo eran muy po
cos, 1o que lo encarecfa y retardaba todavi{a més.

No obstante, con el surgimiento de la fotogreffa
y del cinemat8grafo en las postrimerfas del propio si-
glo XIX las cosas variaron radicalmente, aunque el ver
dadero giro de 180 grados se dio cuando, ya entrado el
siglo XX, se inventé la televisidn, que junto con los
satélites artificiales vendria a revolucionar la vida
en todos sentidos, de ahf que la captacién, retensién,
reproduccién y difusién de imégenes de personas no ha-
ya podido quedar al margen de este fenémeno universal,
con todo el cfimulo de consecuencias positivas y negati
vas que ello implicaba y que en seguida veremos.

Hoy en dfa puede fijarse la imagen de una persona
en un abrir y cerrar de ojos, de suerte que basta una
brevisima cesién para que ello se verifique; ademéds,
ya es muy fdcil captar dicha imagen independientemente
de la voluntad de su titular puesto que, por ejemplo,
un fotégrafo puede hacerlo incluso sin que agquél se dé
cuenta valiéndose de un teleobjetivo. Obviamente que
el procedimiento pare materializar esa imagen y darla

a conocer a los demés suele ser cosa de minutos, requi
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riendo para lograrlo de un minimo de esfuerzo. Por lo

mismo, en estas condiciones pueden obtenerse tantos e-
jemplzares de la imasen como se dezeen, siendo general-
mente m&s de uno.

Y todas estas facilidades determinaron el surgi-
miento de un nuevo grupo de prestaiores de servicios,
los fotbgrafos profesionales, quienes comunmente exhi-
ben gren parte del fruto de su trabajo en sus esiue
dios, mismos que en Ultima instancia pueden considerar
se como sitios plGblicos; en consecuencia, todos los re
tratos conllevan unz enorme publicidad potencial res-
pecto a s{ mismos.

Por otro lado y como otro de los efectos de las
ye citedas mejoras en este terreno, précticemente la
totelidad de los seres humanos pueden acceder a este
servicio por su bajo costo y por la proliferacidn de
quienes a estz actividad se dedican. Asimismo, tienen
la posibilidad de retratarse cuantas veces lo estimen
conveniente, lo que hacen en casi todas lzs etzpas de
su vida sin mayor problema.

Por otro lado, si bien los e jemplares de una foto
graf{e pueden ser grandes o pequefios, en ambos C=zs0S
gon tan précticos y manejables gue pueden Lransportar-
se de un lugar a otro Sin ningln probl:me, ademés de
que también los medios de transporte ya han slcznzado
niveles muy altos de eficiencie, comodidad, sejuridad
y rapidez, tanto en el &mbito nacional como en el in-
ternacionsl.

Pero 1o que acabo de afirmar cobra plena vigencia
cuando se consideran las fabulosas ventajas que ofre-

cen los sofisticados medios de comunicacién, ya que
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grecias & 12 televisidn y a los satélites artificiales
es posible que millones de personas en todo el mundo
puedan contemnlzr & 1a vez wna mismi imzzen, indepen-
dientemente de que esta proven,a de un retrato o de la
persona a guien corresponde de mznera direcia, tenien-
do ademds todos los televidentes la oportunidai de grz
varla medisnte una videocassettera y as{ reproducirla
cuantas veces lo deseen, srgvacién gue deszde luego tax
bién pueden efectuar las cadenas de televisién locales
a fin de verificar retransmisiones.

As{ pues, en le ectualidad yz2 no existen fronite-
ras de ninguna Iindole capaces de restringir la difu-
sién gue en un momento dado se quisiera dar & la ima-
gen de determinada persona.

Por todo lo hasta aguf expuesto, erz 16.ics supo-
ner, y efectivamente as{ sucedié, que la utilizacidn
de imAgenes Ge personas no pod{z sustrzerse de la acti
vidad puplicitaria, de modo tal que en el presente es
cosa corriente ver que miltiples personas, principal-
mente de los medios artistico y deportivo, enuncian a
través de sus imid:enes toda clase de mercancfas, tanto
en proyecciones televisivas y cinematograficas como en
periddicos y revistas, sobre todo. Y es de notarse que
para tal efecto se utilizan efigies de personas de to-
des las edades, sexos, estratos, etec., ya gque incluso
se han realizado anuncios en que tienen un papel pre-
ponderante nifios de entre cero y seis 2”os. Claro que
en todos estos casos se debe contar con el consenti-
miento expreso de aquellos cuys imagen se pretende uti
lizar o de sus representantes legales, pero las dispo-

siciones que dan los pardmetros generales que deben
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respetarse al celebrarse los respectivos contratos es-
tén contenidzs en la ley autoral, lo cual no es conoci
do por el comin de la gente y en muchos casos ni si-
quiera por los profesionistas del Derecho, poniéndose
con ello de relieve cada vez m&s la necesidad de crear
una ley especificz de la materia; ademds, como en su
oportunidad se ver4, dichos~1ineamientos generales en
un momento dado no alcanzan a amparar del todo a los
titulares del derecho materiz de esta tesis.

Por otro lado, & parte del abaratamiento y de la
rapidez del servicio, otra de las extreordinarias ven-
tajas de la tecnologfa moderna es su perfeccidn, pues
una vez creados los mecanismos para hacer la reproduc-
cién de imégenes, la misme no implice aportacién artis
tica alguna, sino que se concreta a objetivarlas tal y
como las vemos, con una exactitud y nitidez nunca an-
tes imaginadas y tan cercanas a la realidsd como la i-
magen que de si cada cual ve reflejada en el espejo,
por lo que llegado el caso y teniendo todos los elemen
tos suficientes a la mano, ya no-.es posihle abrigar
duda alguna acerca de a quién corresponde tal o cual
imagen; es decir, 16s mismos progresos en este campo
vienen a poner_ de manifiesto la permanente posibilidad
de transgresién del derecho que todos tenemos sobre
nuestra propia efigie, ya que una fotograffa o un film
logran capturarla en toda su plenitud y con sus més in
si nificantes peculiaridades, aunque ello constituya
al propio tiempo un elemento de prueba irrefutable que
bien puede esgrimir el afectado para acreditar la efec
tiva violacién de su derecho.

En este mismo orden de ideas, otro de los nota-
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bles alcances que brinda la actual tecnologia es la po
sibvilided de efectusr réproducciones simulténeas de i-
méienes, y ctemds sucesivas traténdose ce televisidn o
cinematografia, independicntemente de le captacidn que
se hace de loc aspectos gue conforian el sitio en el
que se encontraban las personas en cuestién. Asimismo,
también es posible hacer todo tipo de combinaciones de
imésenes de individuos, de lugar:is y de cosas, pudién-
dose con toda facilidad hacer aparecer le imgsen de u-
na persona en un sitio en el que realmentc ne estuvo,
o el lado de otros sujetos con los gue jamsfs ha este-
do; por consiguiente, una vez captadas las imé:enes
pueden ser irrestrictamente manipuladas nor quienes co
nocen a fondo el funcionamiento de estos sofisticados
aparetos, por lo que las mismas pueden destinarse a to
da clase de fines, tanto benéficos como adversos para
aouellos de cuya imagen se trate.

Una méds de las posibilidades que ofrece la multi-
citadea tecnolc,fe moderna, bésicamente en los campos
del cine y de la televisién, es la de difundir irdge-~
nes tanto estdticas como dindmicas, correspondiendo es
tas Gltimas a personas en movimiento; por tanto, cuan-
do se transmite la actuacién de un artista o algin e-
vento deportivo, el beneficio econfmico que puede obte
nerse es doble debido a que habrd de considerarse tan-
to la imagen de 1a persona misma como la actividad gque
en ese momento estsd realizando.

Pasando & otra cuestién, hoy en dfa no se requie-
re gozar de una posicién econérmica elevada ni poseer
grandes espacios pere hacerse de una buena cantidad de

fotograffas de todo tipo de personas, hasta llegar a
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conformar une zuténtice coleccién, misma gue en un rmo-
mento dado bLien podria querercse publicar, con la consi
guiente difusibén de lar imé:ienes de muchazs personas
gue quizés no querfan tzl rublicidad,

Pero probablerente las transformaciones més imnor
tantes y trascendentes deriveias de este depuracidn
tecnolé,ica han tenido lu.zar en lo tocante & los fines
que determiran la obtencién de 1la imagen de al uien su
puesto gue, si bien en auchos casos ello se sigue ha-
ciendo por razones meramente afectivas, artisticas,
cient{ficas y haste educatives, tentas facilidzdez n1g
vocaron que de la noche e le majiana cobrara un frenéti
co e incontenible auge uno de los males mdz pernicio—
sos de las sociedades modernas; la pornogsrafiz. En e~
feéto, algunos individuos sin eserdpulos, pera guisnes
la moralidad y las buenas costumbres carecen de valor
alguno y que exclusivarente se dejan llevzr por un exa
cerbado, delesnzble y mezquino interés en lo pecunia-
rio, se percetaron de que resultaba un excelente nego-
cio el treficar con las mis bzjas y abyectas pasiones
humanas como son la morbosidad y la lujuria, por lo
que inmediatamente se dieron a la tarea de buscar le
forma més sencills y redituable para explotar tales pz
siones., Fue as{ como pronto llegaron a la conclusién
de que ello se lograbe a través de la contemplacién de
los 6rganos genitales del ser humano o de toda clase
de conductas que tuviesen que ver con ellos, sobre to-
do si los mismos corresponden a personas gue destacan
por su belleza fisica, de modo tal gque pronto fue satu
rado el merczdo con publicaciones que inclufan numero-

sas fotograffas que reunfan tales caracteristicas, as{
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como peliculas nlazades de iméienes y escenzs escandae
losas e indiscriminzdamente obscenas, surpiendo as{ la
moderna pornograffa que répidamente se consolidé. tho-
ra bien, ciertamente que la pornografie no serfa rosi-
ble si no hubiese personas gque czccedieran a2 ser retra-
tadas o filmadas mostrando lo més {ntimo de su ser.ff-
sico; no obstante, también resulta innegable que en ru
chas ocasiones teles imégzenes se obtienen sin el con-

sentimiento de la persona en cuestién, contra su volun
tad o con su anuencie tras pfesionarla de miltiples me
nercs, siendo estas tres hipStesis flagrantemente lesi
vas del derecho sobre le propia imagen, as{ como de o-
tros valores no menos dignos de reconocimiento y respe
to como son el pudor, el honor, le honra, la libertad,
lae dignidad, le moral y la propias estima, entre otros.

Por lo que se refiere & 1a ectividad artistice de
pintores, escultores, dibujantes y otros similares, en
términos genersles pupde decirse que siguen deserpenén
dose de la misma manera en que lo han venido haciendo
desde siempre, aunque permanentemente existiréd la posi
bilidad de que sus obras sean conocidas por grendes ni
cleos de poblacién a través de los medios masivos de
comunicacién, situacién que siempre se deberi tomar en
cuenta al momento de legislar o dirimir al:una contro-
vercia en esta mzteria.

Creo que con todo lo que hasta aqui he expuesto
ha quedado m&s que demostrzda le capital importanciea
gue hoy por hoy tiene le institucién jurfdica motivo
de este estudio, por lo que considero imperdonable y
carente de cualquier justificacién el que muchos Juris

tas todavia la sigan desdedando, ya que tal actitud es
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uwn " indicio inequivoco de gque no han losrado asimilar
la realidad en que vivimos, o de que son partidarios
de interescs obscuros e indefinibles de dudosa lepiti-

midad.

Enfoque Doctrinal Internecional.

Desde luego que no me referiré a todas las opinig
nes gue haste la fecka se han vertido en el orbe en re
lecién con el derecho Ssobre la nropia imz_.en, pues tal
pretensién serie descabellada e irrezlizable por més
buene volunted que se tuviera en ello. En consecuen-
cia, Unicamente expondré las opiniones de alpgunos de
estos juristas, procurando agruparlas de manera tal
que su estudio y comprencién se faciliten pare el lec-
tor.

Con base en la premisa de que la imagen es una ma
nifestacién de nuestro cuerpo, antisuamente se afirma-
be que as{ come el individuo tiene un derecho sobre su
propio cuerpo, igualmente debia tenerlo también sobre
la propia imagen por ser ésta como la sombra de equél.
Una opinién menos radical restringe los slcances de es
te derecho, pues sostiene que el mismo Gnicamente fa-
culte a su titular para impedir que alguien pinte o re
produzca su imagen, siempre que su publicidad o difu-
sién constituyan una ofensa a la personalidad, ya por
lesionar el honor de la persona, ya por originer un da
fio material o moral, en cuyo caso habré lugar a una in
demnizacidn por dafios y perjuicios.

En efecto, la proteccién de le imagen consiste
fundamentalmente en la prohibicién de exponerla ante

el plblico, aunque en algunos casos se va mAs lejos en
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la tutela, Asi, el Articulo 14 del Proyecto Alemén,
contrariamente al Derecho vigente, considera como vio-
lacibén de este derecho tanto la publicacién de un re-
trato ajeno como su confexidn, pues ésta conllevz el
neligro del abuso del retrato hecho. En este sentido,
Carnelutti estima que otra forma de transgredir el de-
recho sobre la propia-imagen es a través de lo que &1
llama "goce estético del cuerpo ajeno, obtenido con la
contemplacidén inmediata"., En la misma disposicidn cita
da del Proyecto Alemé&n también sé ampara al titular
del derecho contra la publicacién del retrato.

As{ pues, la tendencia universal es proteger la
vida privada contra su exposiciédn anté& el piblico en
todas sus manifestaciones tales como la imajen, corres
pondencia y escritos privados, palabra hablada, etc.
aunque, como sucede en Venezuela, se hace cesar la pro
teccidén cuando existe un interés legitimo superior que

" justifique tal exposicidn.

BResulta por demds interesante el hecho de que en
Alemania igualmente se considera como publicacién de
la imegen la representacién de una persona en una obra
de espectéculo. piblico por medio de un intérprete, de
lo cual sin embargo difiere el Proyecto Venezolano en
la primera parte de su Artfculo 10. Este hipétesis co-
rresponde al trabajo de lo que comiinmente conocemos co
mo "imitadores" o "dobles", guienes muchas veces no se
identifican con los personajes a 10s que representan
en lo que al aspecto fisico se refiere, sino que toman
de éstos sps gestos, sus maneras, sus reacciones, sus
particulares peculiaridades. Por mi parte, siento que

bien podrfa ser correcta la concepcién alemana, ya que
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la imagen de una persona estd conformada tante por sus
caracteres fisicos como por toda la serie de factores
arriba sefalados, misTos que, no obstante, para otros
forman parte de la personalidazd sungque esta discrepan-
cig a final de cuentas pierde importancia si tomamos
en cuenta que la imagen también forms pzrte de la per-
sonalidad, de la individualidad de todo ser humano.

Al respecto, en un litigio norteamericano se ha
resuelto que un héroe de guerra no puede oponerse a
que un actor lo represente en una pelicula, siempre
que ésta no se extienda a particularidades de la vida
privada de aquél no relascionaias con su carrera mili-
tar,

Por su parte y a pesar de que la imagen se halle
plazmada en un retrato, peiicula, pinture, etc., Sutif
rrez y Gonzélez considera que s{ se trata de una pro-
yeccién psfquica lo que constituye el tien jurfdico tu
telado, pues la persona psicolégicamente tiene o no in
terés en que su efigie sea solo conocida cuando elle
lo desee, y no cuando a cualquier persona Se le ocurra
reproducirla, Desde luego que existen lf{mites fijados
por la ley o pactados en cada caso concreto, pers en
términos generales es sin duda un derecho a permanecer
en el incégnito, en el anonimato, sin intromisiones o
indiscreciones ajenas.

Para Castén Tobefias el derecho a la propia imagen
es un derecho de tipo moral, ubicado enire los dere-
chos a .la esfera secreta de la propia persona. Jefiala
que la doctrina en torno al reconocimiento de este de-
recho ha pasado por diversas fases, siendo la concep-

cién mds antigua demasiado radical, pues considera a
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la imegen como una huells de le personalidad o una ma-
nifestacién de nuestro cuerpo; Es ecfrguerautores.cozo
Keysner postulabs una proieccidén abzolutz del derecho
a la imagen a tal grado que, argumentando 1la legfitima
defensa, decfa que si alguien querf{a por sorpresa y
contra nueztra voluntad fotosrafiarnos, cetfs la posi-
bilidad de poder romperle la clmare fotogréfica en la
cabeza,

Otre concepcién més actual supone que no es admi-
sible proteger a la imagen por si misma, como una per-
tenenciz o una emanacién de le persona, sino gue sélo
se puede impedir que al.uno pinte o reproduzce la ima-
gen de otro en cuanto su publicidzd o difusidén cause
una ofensa a 1la personalidad; por tanto, la tutela de
la imagen se manifiesta como una mera derivacién de 1la
proteccién del honor. Asimismo, para el profesor Orgés
se treta de una manifestacién singular contra las exhi
biciones o publicaciones injuriosas, corprendiendo to-
do ejercicio o lesién a un interés moral cualguiera ..
digno de consideracién. Cabe decir que las legislacio-—
nes actuales se inclinan por estza \ltima orientacién.

El tratadista colombiano Alfonso Lopera recalca
que la publicacién de fotograffas de una persona o de
sus actividades privadas sin el debido consentimis=nto
es inadmisible, dedo que en si la imagen es parte inti
ma de la persona, la forma gue la individusliza, por
1o que debe haber una proteccién pzre ecte derecho; no
obstante, reconoce que hay muchas circunstancizs gue
" complican el asunto y cita aliunas de ellas: que la fo
tograf{a acredite o perjudique al retratado; .qua ha

ya sido tomada en la intimidad o en pdblico, con con-
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sentimiento o sin é1; que la publicecién tenge como fi
nalidad ocasionar un daio o propiciar un chantaje; etec

El argentino Mendilaharzu observa que, si bien la
necesidad e importancia de la tutela de la imagen de
las personas han sido reconocidas desde mucho tiempo
atrés, ha sido mal o insuficientementé legislada por
cuanto se le ha visto como una cuestién autoral conexa
puesto que sélo se sanciona la mera divulgacién del re
trato sin permiso de la persona de cuya imagen se tra-
te, siendo que el eventual derecho de autor del retra-
to es un supuesto totalmente diferente al derecho de
todo individuo a disfrutar su paz interior y que puede
verse menoscabado por la intromisién del fotdgrafo en
su esfera reservada o secreta, misma que por cierto
puede ser afectada tanto por procedimientos técnicos
como artisticos. Asfi, a pesar de no ser la caricatura
un retrato fotogrifico propiamente dicho, es indudable
que puede afectar muy seriamente dicho derecho de pri-
vacidad.

Por lo anterior, el propio Mendilsharzu sostiene
que, t21 como lo ha hecho el Cédigo Civil Italiano de
1948, es conveniente eliminar de la legislacién auto-
ral todo lo concerniente a la reproduccién o utiliza-
cién de la imagen de las personas, en cuanto tales con
ductas afecten este derecho de privacidad a menos que
dicha reproduccién entrafie una creacién artistica,

¥adridejos, refiriéndose a la amplitud de este de
recho, hace ver que mientras que algunos consideran lg
siva toda difusién, otros circunscriven la lesién a a-
quella difusién que pueda representar un perjuicio al
honor. No obstante, hay consenso en el sentido de admi

tir que el derecho a la imagen decae cuando hay consen
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timiento técito, que puede consistir, por ejemplo, en
el hecho de apafecer en plblico en compaifa de una per
sona célebre.

Por otro lado, los estudiosos le la maferia afir-
man gue para entender cabzlmente el problema debe te-
nersze muy en cuenta la valoracién de una pluralidad de
circunstancias, Por una parte, algunos sostienen que
quien sale a la calle esté autorizando la publicidad,
que cualquiera puede tomar las fotograffas que desee,
que el propiciar el conocimiento reciproco de 1las per-
sonas a nadie perjudica, etc. Pero por le otra, hay
quienes opinan que todo aquel que no quiera gue su ima
&en se divulgue puede adopter les medidas neceszrias
para impedirlo, principalmente cuando se pretende ha-
cerlo con una finalidaed comercial, en cuyo caso surge
para el afectado una doble posibilidad consistente en
prohibir lz reproduccién o distribucién, o bien reclee
mar un determinado beneficio econdmico, quedando siem-
pre a salvo la oportunidad de reclamar el pago de da-
fios y perjuicios. Asimismo, si bien debe respetarse u-
na decisién en el sentido de no ser fotografiado, tal
determinacién carece de valor y fundamento en traténdg
se de una persona dedicada a actividades pdblicas o
que implican y requieren de le difusién misma tales co
mo servidores plblicos de cierte jerarquis, srtistes
de todo tipo,’ deportistes, comunicadores, etc.

Otro punto de discrepancia ecntre los juristas es
el relativo a difusiones con fines lucrativos. Un gran
sector doctrinal y una buena cantidad de textos positi
vos asimilen la imagen a los derechos de la propiedad

intelectual o autorales, edmitiendo que en cualquier
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caso el uso de 1a imagen ajena habrd de limitarse a lo
estrictamente autorizado, as{ como la posibilidad de -
revocar en todo momento el consentimiento otorgado pa-
ra tal efecto, sin perjuicio de la oblipacién de indem
nizar derivada de tal revocacién lleiado el caso.

Goldschmit escribe que, no obstante que los dere-
chos individuales siempre se han visto tutelados en -
las Constituciones, fal proteccién ha sido Unicamente-
frente al Estado, m4s ahora se evidencia la necesidad-
de ampliarloe‘incluso contra los ciudadanos que abusen
al intervenir en dicha esfera individual, ya mediante-
su mayor fuerza numérica o econfémica generalmente or.&
nizada, ya a través de las modernas conquistas técni -
cas que facilitan las intromisiones. En este Gltimo ca
80, la jurisprudencia de la Repliblica Pederal de Alema
nia ha resuelto que el reconocimiento constitucional -
de un derecho general de la personalidad repercute so-
bre el derecho privado, pues aquél existe aun frente a
los ciudadanos, por lo que su violacién da lugar & una
indemnizacién por concepto del dafio moral causeado.

Este derecho ha dado origen a muchos litigios, de
ahi que su reglamentacién sea cada vez mAs indispensa-
ble como lo han entendido ya muchos Estados del orbe.

La jurisprudencia moderna tiende a reconocer y tu
telar el derecho sobre la propia imagen, fundédndose so
bre todo en factores de orden social., En este sentido-
tenemos lo siguiente:

lo. Francia. "Teniendo en cuenta que la
imagen de una persona o su retrato, obtenido
de cualquier manera, no puede asimilarse a -
las cosas que estén en el comercio, conside-
ra que estas fotografias, salvo casos excep-
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cioneles, pertenecen ol reprocucido” (76).

20. Alemenia., "Todos tienen derecho a
iapedir una dzfose renroduccién de su fisong
mfa, sin gue sea licito su publiczaciébén o di-
vulgzeibn® (77).

3o. Iteliz. "o ce puede reproducir la
figura de une persona sin su asentimiento,
ni divulger el retrazto, rorgue czda indivi-
duo tiene la libre y exclusivz disposicién
del propio especto" (78).

Posteriormente, en sentencie de 1908, el propio
Tribvunal de Kilédn afade:

“Cada personz tiene un derecho exclusi-
vo y absoluto sobre la& propia imagen y, por
consiguiente, facultad de impedir su repro-
duccién y su venta™ (79).

40. Estzdos Unidos de Norteamérica. ™Ro
ge permite usar para reclamo o comercio la
fotografia de las persones vivas sin el con-
sentimiento exprezo de las micmes" (senten-
cia de 1la Corte de New York de 1923) (80).

Por otrzs perte, pars Claverfa Gonsélbez no es vé-
lido el sostener que la conductz de una persona deter-
mine que en algin momento su esfera reservada sea wmés
pequedia que le de los demés. &£si, no por el hecho de
que una actriz o modelo heya posado desnudz en varias
ocasiones, se le podréd fotosrzfiar indefinidearente as{
sin su consentimiento. Cabe decir gue en ijual sentido
se han manifestado los ‘tribunales franceses a propfsi-
to del litigio entre la aciriz Erigit Bardeaux y un fo

tégrafo profesional, quien la retrztd en su pronio do-

(76) Ochoa Restrepo, Guillermo.- Obra Citada.-
Pég. 76.

(77) Ividem.

(78) Ivid.- Phgs. 76 y 1.

(79) I1bid.- Pag. 77.

(80) Tvoidem.



149

micilio valiéndose de un teleobjetivo y arpumentando
que ella ya habfa posado desnude con anterioridaZ. Por
mi parte, también me adhiero e esta opinién, pues el
aceptar lo contrario implicerfe posibilitar la renun-
cie 0 la nrescripcién de este derecho de 1a personali-
dad, lo cual es rechazado unédnimemente por la doctrina
universal, misma que gclare gue en todo ceso s6lo cabe
ceder temporal y parcialmente alguno de sus aspectos y
modalidades; es decir, se puede disponer de manerz per
cial, eventual y concreta ante ciertas personas de es-
te bien de la personalidad, siempre que no se excluya
la plena titularidad del derecho en el futuro, de ahf
que la ley, la moral y el orden pidblico modulen estos
acuerdos, a fin de que tales cesiones no se hegan inde
finidamente en el tiempo, & un nimero indeterminado de
personas, etc.; por lo mismo, si bien estos actos dis-
positivos no deben revestir formz determinada, parece
rechazable la forma tacita de estos actos.

Claro que muchos autores como Badenes Gasset sola
mente se refieren & las consecuencies que trae el per-
turbar el goce de este derecho, As{, apunta que es a-
plicable el Cédigo Penal cuando la publicecién o difu-
8ién de una fotografia o retrato signifique una inju-
ria, ademds de que tal publicacién o difusién sélo pue
de ser justificeda por razones de interés generszl o
cientifico, pero en este Gltimo caso la fotografia del
"caso clinico® deberd ser endnima y publicarse en el
Ambito profesional, lejos del gran publico, aunque
siempre hebréd de recebarse el permiso del interesado
sivlo que se pretende publicar es la cara. Estima que

un retrato humano es inembargable dado que, por encima
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de su valor econémico y artfstico, siempre habrén de
prevalecer los intereses humanos. Tampoco cuestiona la
licitud del contrato cuyo objeto es nosar ante un pin-
tor o escultor, independientcmente de su tipificacién
como "contrzto de arrendamiento de servicios" o de "cg
sién del derecho de reproducir la figura o los ras,os
caracteristicos de la persona contratzde como modelo",
y de que se faculte o no 2l artista parz la venta y re
aroduccién.

En 1o que sf{ tiende a darse un consenso doctrinal.
es en afirmar un absoluto derecho sobre la imagen de
persongs resientemente fallecides a favor de sus pa-
rientes mAs cercanos o de sus herederos, dejando = és-
tos que decidzn si permiten o no la exposicién piblica
de la imaien del fallecido, como una muestra de respe-
to a su dolor, aungue siempre sin perjuicio de oportu-
nes obligaciones por razones histéricas, artisticas,
etc. En este orden de ideas, la jurisprudencia france-
sa también justifica la aucenciz de publicidad cuando
as{ lo ameriten las circunstanciss de la muerte.

Sin embargo, en Estados Unidos la tendencia es re
chezar la existencia de un derecho sobre la imagen de
personas fallecidas, debido al cardcter personal de di
cho derecho. Por su parte, €l Proyecto Venezolano si
permite la publicacién de la imagen de un difunto,
siempre que se haga dentroc de los 30 afios posteriores
a la muerte y que se cuente con el consentimiento del
cbnyuge supérstite y de los hijos, y en defecto de és-
tos el de amwbos padres, el del adoptante o el de los
cényuges adoptantes.

No obstante, para justificar la no extincién inm§
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diata de un derecho eminentemente personal con la muer
te de su titular, zl unos pretenden gue la vida priva-
da del fallecido finalmente es parte inte_rente ue la

vida privada de sus parientes més cercanos, lo que los
faeulte a procurar defender a toda costa su propia ez-
fera privada identificada con la esfersz de la familia.

Cebe aclarar gue si quienecs deben otorgar su con-
sentimiento para publicar o difundir la imagen de un
difunto no lo hacen, seré necesario recurrir a la auto
rigad judicial para que ellz decida la cuestidn. is{
pues, esta posibilidad equivale en ciesrto mods & la re
presentacién de la personalidaa del difunto.

También se dice que en determinados cesos, comd
ya se ha visto, es oponible al derecho a la intimidad
un derecho a la publicided, siendo titular de éste la
colectividad, cada uno de cuyos miembros podrd ejercer
lo. Tal situacién esté prevista en Alemznisz, Italia y
resientemente en el Proyecto Venezolano, principalmen-
te en lo relacionado con el derecho sobre la propia i-
magen, de modo tal que en su Art{culo 13 se enumeran
algunos casos en que puede difundirse la imagen de una
persona sin contar con su consentimiento: iméienes de
personas notorias por cualquier concepto; imégenes ob-
tenidas accesoriamente al estar filmando o retratando
un paisajeé indgenes tomadas en actos, sucesos o cere-
monias de interés piblico, o que se hayan desarrollado
en publico; imégenes no hechas por encargo si sirven a
fines superiores como el arte, la ciencia, etc.; imége
nes publicadas por las autoridades o a pedido de éstas
para fines de justicia y seguridad piblica. No obstan-

te, aun en tales supuestos la publicacién no debe le~
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- sioner un interés legitimo de lz persone respectiva.
Ahorsa bien, por las implicaciones que reviste, es
interesante abundar un poco rmds acerca de la nocién
‘persona notoria por cualguier concepto". En primer lu
gar, la notoriedad puede vincularse & la vida polfti-
ca, militar, deportiva, cient{fica, art{stica y delic-
tual. Asimismo, en Estados‘Unidos se distingue entre
personas de la vida privada y personas de la vida pa-
blica, correspondiendo a este Gltimo gru-o todas ague-
llas que concientemente se exponen a la pudblicidad, lo
que les hace objeto de un interés colectivo lezgftimo,
el cual origina el derecho de la comunidad de ser in-
formade, as{ como el derecho de la prensa de dar la in
formacién, no olvidando gque ni siquiera ante tales cir
cunstancias podri lesionarse un interés legftimo, lo
que sucederia, por ejemplo, si la ima.en se utilize pz
ra un comercial no autorizedo o se incluye en una re
vista pornogrédfica sin consentimiento de su titular.
Por otra parte, la notoriedad puede ser transitoria,
como sucede con todos aguellos que intervienen en un
proceso penal, o con quienes estén relacionados con un
suicidio o con un divorcio sensacional; por lo mismo,
s8lo en ciertos casos es posible, segin los tribunales
norteamericanos, refrescar la memoria piblicz cusndo
ya se haya olvidado el caso de que se trate por haber
acontecido mucho tiempo atrés. Debe agregarse que ya
priva el consenso de que una persona de la vida pibli-
ca no puede oponerse a que su reirato sea publicade en
1libros o articulos sobre la actividad piblica en cues-
tién: el de un boxeador en un reportaje de box. As{
pues, traténdose de hombres piblicos, los jueces debe-

rdn ser menos rigurosos al sancionar la publicacién de
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1a imacen sin consentimiento del interesado. Ademés,
en todo proceso 1os propios jueces deberén .acocer con
sran prudencia las pruebaz que se les ofrezcan, ya cue
alcunas de ellaz son & Veces obtenides a costa de una
vioclacién de este derecho.

Claveria Gonsalbez e;tima que si bien la libertad
de expresién halla su limite en el respeto a la intimi
dad de los aemds, es conforme a derecho no obstante da
fizrla si el interés publico 1o reguiere, pero sélo has
ta la medida en que lo reguiera. Asimismo, hace notar
la conveniencia de distinguir el interés piklico en
sentido estricto del interés de un cierto sector de
los ciudjadznos, gue a veces no es mAS gque una mera cu-
riosidad o incluso morbosidad.

Pasando a otrae cuestifn, Morales Prats considera
que la tipificecién de delitos transgresores del dere-
cho sobre la propia imzgen debe atender 2 la incidiosi
dad del medio empleado para aumentar las penas, ya que
no es lo mismo tomar una simple fotograffa que hacer
toda una filmacién en forma. Asimismo, 1la accibn tipi-
ca puede consumarse de dos formas, siendo mucho més le
giva la segunda: una mera utilizacién de los instrumen
tos o artificios técnicos; su instalacién motivada por
un elemento subjetivo del injusto que es el &nimo de
descubrir. También hace notar la conveniencia de evi-
tar la creacién de tipos indeterminados en cuanto a
los medios, mismos gque deben quedar limitados a aque-—
llos que demuestren un inherente carécter incidioso;
no bstante, debe evitarse una mera lista limitativa de
dichos medios tipicos adecuados, pues el vertiginoso

desarrollo tecnolbgico pronto lo rebasarfa, Incluso es
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necesario establecer 1la tipificecién de un delito com-
plejo de montaje de imdgenes y/o palabras para los su-
puestos en que estas ecciones proporcionen una falssa

apariencia de similitud con el sujeto, alternativa a-

doptadz en el Cédigzo Penal Francés. Otro. factor que
debe* tenerse en cuenta es no circunscribir la tutela
a una esfera espacial determinada, com lo que se salva

el peligro de une interpretacién reduccionista.

El Derecho de Arena
como una de sus hkodalidades,

Puede decirse que Bresil fue el primer pafs que
se preocupb por determinar la exécta naturaleza y los
alcances del derecho de arena, a través de la Ley res-
pectiva de 1973 como en seguida lo veremos,

Este tema encierre aspectos de alto interés, so-
bre todo cuando se considera que los medios de difu-~
sién envuelven muy ampliamente las ectividades deporti
vas en general; por lo mismo, es cada vez mayor la ten
dencia de los atletas que buscan una participacién més
justa de los beneficios econémicos resultantes de la
difusién masiva de los espectédculos en que precisamen-
te ellos son los protag;onistas principales e indispen-
sables,

Ahora bien, gpor qué se le denomina a esta modali
dad del derecho sobre ia propia imagen "derecho de are
na"?, En materia deportiva, la arena es un lugar de lu
cha, de confrontacién entre atletas, y precisamente a
ello se debe la denominacién de la institucién que me
ocupa, dado que su esencia es la imagen que sSe grava o

difunde de 1los atletas en plena actuacién,
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Ya hemos visto que actuz2lmente tiende a darse un
consenso entre los tretadistas en el sentido ae aque
los derechos de 12 personslidzé se s=itdan en 1la ecgfere
del derecho privado; no otstante, existen normas Je de
recho piblico rel=ztivas = delitos contra bicnecs objeto
de algunos de estos derechos. Es as{ coms el juez bre-
silefio Doreste Baptista, en hio de Jeaneiro, respecto
al derecho sobre le propie ima.en, sentencié que éste
ere asimileble al derecho ahtoral, de maneres que el u-
so del nombkre y la imagen de un atleta profesional sin
su consentimiento en propegaendes comercieles, indepen-
dientemente de gue la imacen incluye o no los trofeos
obtenidos, la portacién de la indumenteriz propia del
deporte de que se trate o las efipiec de otros atle-
tas, da lugar a una indeznizacién zun cuzndo el ordena
miento jurfdico no dijera nada sl respeéfo, ya que el
nombre y la imagen son derechos de la personslidzd in-
manentes por excelencia de la condicidn humane, de anf
gue neo desaparezcan totelmente, ni siquiera en tratén-
dose de personajes célebres o notables,

As{ pues, no se debe emplear la imzgen de nadie,
y mucho menos la de un atleta sin su consentimiento;
no obstante, si la persona retratada ha fallecido, la
anuencia la deberdn dar sus sucesores leg{timos més
cercanos o quien haya recitido algin encargo expreso
del difunto en t2l sentido, siemrre que la intencidn
sea realizar una exposicién piblica le diche retrsto,
consentimiento que si bien podriz rescindirse, en todo
caso justifica una indemnizacidn pecuniaria,

Los atletas, en general, son personas revestidas

de notoriedad, y los espectéculos o competencias en
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que se muestra su preparacién encierrz wn interés so-
ciel. En princinio no hsbria nroblexz zl_uro, por lo
mis=mo, para realizar tronsmisiones televisivie o cine-
mato.14ficas de los especvéhculos derortivos, yz que lza
naturalezz sociazl de e:ntos eventos lizitiris este rar-
ticular derecho de le personelided de los ziletzs par-—
ticipantes; sin embaer,o, el le.islzior bracilefo no
restringi6é el derecho 2 12 imagen de los atletas, pues
ante todo se configura plenzrente dicho derecho bajo
el rubro de "derechc de arena'. Es as{ coro el Art{cu-
1o 100 de 1z ley 5988 de 1973 dispone que & la entidad
2 gue esté vinculedo el atleta pertenece el derecho de
autorizar o prohibir la fijacién, transmisién o re-
transmisién, por cuzlquier medio o proceso, de un es-
pectéculo deportive pliblico con entrads pzgade. Pero
incluso el propio legislador fue més &alld, puesto que
se preccupé por sedalar la retribucién parza los atle-
tas por la difusién masiva de los eventos deportivos:
Salvo convenio en contrario, el 20% del.precio por la
autorizacién serf distribuido en partes i uales entre
los atletas participantes en el espectéculo.

Como se ve, el derecho de arena especi{ficamente
es el derecho del atleta en relacién 2l binomio ims-
gen~espectdculo deportivo pliblico con entrads pagads.
As{ pues, nada tiene que ver el derecho de arena con
los derechos de autor, objeto y causa de la Ley 3Brasi-
lefia que lo regula desde 1973, la cual presupone una
creacién intelectual; por consipuiente, es absurdo ai-
tuar gl derecho de arena como un derecho conexo a los
de autor.

Se ha dicho gue es singular el modo por el cual
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el legisledor brasilefio reglementé el derecho de ere-
na, sobre todo norque no se olvidd de tutelar €l inte-
rés social que envuelve a esta materia a través de las
limiteciones del derecho & la imagen. Asf{, si se inter
preta el Artfculo 100 citado a contrsrio sensu, se en-
cuentre que, en ceso de traterse de un espectéculo de-
portivo plblico en el que no se cobrase la entrada, la
fijacién, trensmisién o retransmisién del mismo serfin
1libres y sin la obligacién de dar una contraprestacién
a la entidad & que estuviera vinculado el atleta; esto
es, dicha entided no puede prohibir la filmacién, tras
misién o retrasmisién del espectéculo, ni tempoco co-
brar a la persona o empresa que lo haga.

Se aclara que lo dispuesto en dicho Artfculo 100
no se aplicaré a la fijacién de partes del espectéiculo
cuya duracién en conjunto no exceda de tres minutos,
siempre que sea para fines exclusivamente informativos
de la prensa escrita, televisiva o cinemato_r&fica. Ob
viemente que la conveniencia de esta disposicién es in
negable puesto que, debido a la técnice de hoy en dis,
no basta con la simple informacién, sino que teambién
se hace necesario ilustrar el acontecimiento de que se
trate, fijando en este caso el evento deportivo en lo
que & su imagen se refiere; por lo mismo, el restrin-
gir la posibilidad de ilustrer una noticia equiveldria
a una restriccién al derecho de informacién.

Por otro lado, nadie desconoce que la naturaleza
humana exige un minimo de seguridad material, la cuel
conlleva tanto la propia proteccién de su persona como
la posibilidad de enconirar un empleo remunerado. Es

por ello que, si bien el derecho de arena es una espe-



158

cie del derecho a la imagen, aquél no se ve afectado
por todas las limitaciones que envuelven a éste, salvo
18 expresa previsién legsl, oue por cierto ers innece-
saria, en el sentido de que la fijacién de un especté-
culo deportivo plblico onerosoc en base a intereses de
justicia, diddcticos o culturales, si{ es permitide.

Ahora bien, como ya se vio, la ley dispone que co
rresponde a la entidad & que estuviese vinculado el a-
tleta el derecho de autorizer la fijacién, transmisién
o retransmisién del evento deportivo; es decir, tal a-
tributo no 2tzfie al atleta directaiiente. En este punto
fue préctico el legislador porque, por ejemplo, €l re-
cabar la anuencis de todos y cadz uno de los jugalores
de un equipo de foot ball podrfia tornarse problemético
e incluso inoperante y lesivo para los intereses de
los atletas puesto que, al tratar &stos directamente
con el interesado en la fijacién, trensmisién o re-
transmisién del espectéiculo, serfan fAciles victimas
de dichos poderoso' empresario, quien les impondria
condiciones desventajosas en lo individual por el sélo
hecho de contratar de igusl a igual, de persona a pere
sona; es decir, a menos que se tratase de un atleta
realmente connotado & nivel internacional, la aucenciae
de cualquiera de ellos en el evento colectivo finalmen
te serfa irrelevante, mientras que la aucencia de todo
un equipo o de un deportista si se trate de un e5pecté
culo individual o de dos (patinaje o enfrentamiento
box{stico) sf podrfa acarrearle graves perjuicios eco-
némicos al empresario interesado en el evento.

No obstante, el problema se complica cuando el a=-

tlete no es sindicalizado. En principio, la idea es
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que todo atletz debe afiliarse a la entidad =z la gue

pertenezca o & su sindicnto para oarticipar de tales

beneficios econdricos; sin exbzr_o, h anora dichz
filiacidn no es obligztoriz, por lo ~ue la soluciédn
mée justa ©s gue el atletz no afiliado o sindiczlizzio
tenga el xismo derecho que los que £f 1o e=tén, més
sienpre tend:4 lz desventaja de no contar con lz aric-
tencia y el apoys que un 6rezno de estaz clase pudiera
proporcionzrle, asistencia juridica, :édicz o de oure
especie, garantfas todac derivadaz de la sindicazliza-
cibn. Desde luego que ninguna ley puede oblicar a ne-
die a sindicalizarse, de ahi que el 4rtfculo 100 de 1z
Ley multiciteqe se haya inclinzdo por el término "vin-
culauo” y no "sindicalizado", dado gue aquél denota
"estar ligado por cualquier modo".

Normalmente la televicsidn deberia nazar este ders
cho de arena a los jugador:zs, siemnre que la t
sién fuese venuida, no obstante, tal pego le ha de co-
rresponder hacerlo al empresario que compra la transemi
5i6én del espectdculc deportivo,

Ha de sefialarse, para finalizar, que no bast2 con
gue la ley de la materia se preocupe por beneficiar a
los atletas y a sus organizaciones, sino que también
es conveniente que 1los beneficios slcancen a los clu=
bes .0 equipos a que pertenecen los propios atletas,
Sin embargo, otros muchos consideran que ello no es
conveniente, necesario ni justo, ya que los egquipos ob
tienen jugosas ganancias con la venta de los boletos
para presenciar el espectéculo; es mds, su participa-
cién en el derecho de arena tal vez encareceria el co3

to de la fijacibén, trensmisién o retransmisién del es-
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pectéculo, e incluso podrfa poner frente a frente al -
club y al jugador, aesi{ como desanimaer al eventual inte
resado en la difusién masiva del evento deportivo. Y -
en Wltima instancia, quienes originan la imagen son -~
los atletas y no el club en sf.

Ovbviamente que cualquier ley que regule el dere -
cho de arena no tendré por qué distinguir la naturale-
za intrfnseca de la préctica deportiva, de suerte que-
1as normas resultantes les serén aplicables a todos -~

los eventos deportivos pGblicos y con entrada pagada.

Legislaciones que lo han Hegulado.

Nuevamente he de hacer hincapié en que no me serd
posible analizar la totalidad de las disposiciones de-
le materia en el orbe, ni siquiera referirme a todas -
ellas, por lo que Unicamente citaré las que considero-
son las mds relevantes, y2 por las novedades que intro
ducen, ya por su sistematizacién o especializacién.

Por principio de cuentas es interesante saber que
86lo tres pafses cuentan con una ley especial para es-
ta materia: Noruega, Suecia y Dinamarca. Asimismo, Uni
camente Espafia e Italia la incluyen en el dmbito del -
Derecho Civil.

NORUEGA .~ Su ordenamiento relativo se denomine
Ley Relativa a los Derechos Sobre Potografias, inclui-
da entre sus ordenamientos autorales,

Su Artfculo lo. concede a quien haga una fotogra—
f{a la exclusividad respecto al uso y a la explotacién
de la misma.

Por su parte, su Articulo 3o0. concede el mismo de
recho sobre fotograffas hechas por encargo a quien las

encargé. En tratdndose de retratos fotogrdficos, supe-
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dita el ejercicio de dicho derecho al consentimiento
de la persons retreatada.

El irtfculo 4o0. consagra el derecho de edicién sp
bre colecciones de fotogreffas, mismo que no excluye
el derecho sobre las im%4_.enes individuales.

El Artfculo So. permite las reproducciones para
mero uso personal y sin fines de lucro, asf{ como las
hechas en libros para uso escolar o parza fines cient{-
ficos,

El Articulo 6o. reitera due es indispensable el
consentimiento de la persona retratada pera llevar a
cabo cualquier acto gue tenga que ver con su fotogra-
fia.

Son particularmente importantes los Art{culos 7o.
y 8o. de esta Ley:

Artfculo 7o0. "Podrdn reproducirse, dis-
tribuirse y exhibirse sin el consentimiento
de la persona retratada:
lo. HRetratos de interés actual y general.

20. Potograffas en que la persona retra
tada aparezca en forma incidental respecto
de otro asunto.

30. Potografias de asambleas, de proce-
siones al aire libre y de asuntos y sucesos
de interés comin®.

Articulo Bo. "Los retratos podrén repro
ducirse, distribuirse y exhibirse en interés
de la administracién de justicia y de la se-
guridad piblica sin el consentimiento del
propietario del derecho exclusivo ni de la
persona retratada”.

El Artfculo 90., por su parte, consagra y regla-
menta la cesibén de derechos en esta materie.
’ El Artfculo 10 da la vigencia del derecho exclusi
vo: hasta 15 afios después del ltimo dfa del afio en

que fallezca el propietario oripinal, o el Gltimo titu
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lar sobreviviente si el derecho pertenece a varias per
sonas conjuntarente. femite el derecho a las reglas ge
nerzles sobre sucezion2s woriis causa,

El Artfculo 11 s21ala les sanciones (multa e in-
demrnizacién) por infringir esta Ley, misma gue incluso
protege a fotografias tuteledass en el extranjero, inde
pendientemente de que haya habiio de por medio culpa o
negligencia,

Los Artfculos 15 y 16 se refieren a quiénes, cémo
¥y cuéndo podrén deducir las acciénes derivadas de esta
Ley.

Consta de 19 Artfculos y entré en vigor a partir
de 1910, abrogando la Ley del 12 de mayo de 1877 sobre
la Proteccién de Fotogzrafias,

SUECIA.- Cuenta con 1a Ley No. 383 de 1919 Relati
va 8 los Derechos Sobre Fotozraf{as.

Su Art{iculo lo. consagra 108 derechos sobre imégg
nes obtenidas mediante fotozrafia u otro procedimiento
similar.al igual que su Artfculo 2o.

El Artficulo 30. autoriza la libre reproduccién de
una fotograffa siendo para uso personal.

El Artficulo 4o. permite la reproducciédn de foto-
arafias para ilustrar obras cient{ficas o didActicas.

Los Artf{culos So. y 60. aluden a la cesién del de
recho., Agregan que la titularided del derecho de una
fotoaraffa encargada corresponde a quien la encary§.

El Art{culo 7o. se refiere a la duracibn del dere
cho: hasta 15 afios nosteriores a aquel en que la foto-
graffa fue editada por primera vez, o a aquel en que
fallecié el titular del derecho si no hubo ediciébn.

Los Artfculos 80, a1l 12 aluden a la responsabili-



163
dad.

Esta ley entré en vigor el lo. de enero de 1920,
abroszndo 2 la ley del 28 de mayo de 1597 Sobre Dere-
cho de heproduccién de Fotografias. Cuenta con 15 irti
culos.

ESPARA.~ Se tiene la ley Orgénicez de Proteccién
Civif del Derecho al Honor, a 1a Intimidxd Personal y
Familiar y a la Propis Ime_en, publicada con fecha 14
de mayo de 1982 por el B. 0. E,, habiendo sido promul-
gada el cinco de mayo. Se apoya en el parrazfo primero
del Art{culo 18 de la Constitucién de 1980;

*Se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia
imz.:en".

Asimismo, el pérrafo 4o. del Articulo 20 Constitu
cional fija como especial 1imite a las libertades de
expresién, cédtedra e informscibén el respeto a dichos
derechos.

Esta Ley Orefénica ofrece en su Articulo 7o. wna
lista muy amplia de las intromisiones que se concide-
ran como ilegftimas: el empleo de aparatos de escucha
o filmacién pzra captar la vida f{ntime de una persona
y sus manifestaciones privadas; la reproduccidén de una
imagen o la utilizacidén de ésta con fines publicitee .
rios o comerciales; etc. Y al final se dispone:

nSe gzrantiza la proteccibn ante la di-~
vulgacién de expresiones o hechos concernien
tes a una persona cuando 12 difame o la haga
desmerecer en la consideracién ajena".

En el Artfculo 8o. se aclara gue no se consideran
intromisiones ilex{timas las actuaciones emanadas de
autoridad competente y acordes con la ley, ni aquellas

en que predomine un interés histérico, cientifico o

i
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cultural relevante, kAs adelante postula:
"El derecho 2 lz nropia ima.en no tuede

alegzrse cuando se trute de personz2s gue e-

jerzen un czrygo ndblico o unz nrofesién de
notoriei»d o rroyeceién pillica y 1z custz-
cién se rezlice en un lugir publico",

En la parte final del WGltimo trtfcule de 1z Ley,
el 0., se conszgra una presuncién juris et de jure e
todas lucec acertad=z:

"Hay perjuicio siempre si se agerrdita
le intromisién ilez{timan,

ITALIA.- E1l Artfculo 10 de su Nuevo Cédigo Civil
de 1948 establece:

"Cuando le imagzen de una personz o de
sus padres o del cényuge o de los hijos meno
res de edad sea expueste o publicadz fuera
de los casos en que la exposicidn o publice-
cién es consentide por lz ley, o bien con
perjuicio del decoro o la reputacién de la
persone misma o de sus dichos parientes, la
autoridad judiciel, e instancia del interecs
do, puede disponer cue cese el sbuso sin per
juicio del resarcimiento de los.daZos'".

JAPON.- El Artfculo 23 de su ley autoral consigne
el plazo de duracién del derecho de autor sobre una fo
tograffa; 10 afos a partir del principio del 2fio si-
guiente a mquel en que se publicd oripinalmente le o-
bra, o a aguel en que se hiciere el negativo.

Su Articulo 24 concede al autor de una obra lite-
raria o cient{fica el derecho de autor sobre lzs foto-
grafias en ella incertes,

El Artf{culo 25 concede 2 quien encar.a un reir:to
fotogréfico el derecho de sutor sobre aguél.

En su Artfculo 26 hace extensivas les disposicio-
nes reletives a fotografias a las deméds obras produci-

des por procedimientos andlogos.
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DINANARCA.~ Al iguel que Noruega y Suecia, tam-
bién cuenta con un ordenamiento especi{fico pare la ma-
teriz: ley kelativa e la Proteccién de Imfienes Foto-
graficas,

En su Artficulo lo. concede el derecho exclusivo
para reproducir o exhibir piblicamente una imagen foto
gréfica a guien la haga.

Su Artfculo 5o. esutorize le libre reproduccién de
fotograf{es s6lo para uso personal,

A su vez, el Artfculo 6o. permite que los archi-
vos, bibliotecas y museos hagan libremente e jemplares
de una foto,raffe paraz la mejor consecucibén de sus fi-
nes.

Asimismo, el Articulo To. extiende la anterior au
torizacién pera el Easo de ilustrer textos cientifi-
cos, didfcticos o periodfsticos.

El Artfculo 12 prescribe lo siguiente:

"Salvo pacto en contrario, el derecho
sobre una imagen fotogrdfica hecha por encar
g0 pertenecerd a la persona que la haya en-
cargado. Sin embargo, 8i dicha persona no lo
prohibe, el fotbgrafo podréd exponer la ima-
gen con fines publicitarios, segin las cos-
tumbres de la profesién.

El que haya encergado un retrato foto-
gréfico podré, aun cuando el fotbgrafo se hu
biere reservado el derecho general sobre di-
cha imagen, hacer reproducir el retrato en
un periédice, revista o cualquier otra publi
cacién de cardcter biogréfico, a menos que
el fotéyrafo se haya reservado expresamente
ese derecho especial.

Las disposiciones de los dos pirrafos
precedentes no implicarén reserva alguna al
derecho del fotégrafo en virtud del Articulo
20.".

El Artfculo 13 aclara que, en interés de la justi
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cia y la seguridad pliblica, es l{cita la utilizacién
de cualquier foto.rafia.

El Articulo 15 consegcra el plazo de nroteccién:
25 afios 8 contar desde el afio civil siguiente al de la
produccién de la imagen fotogréfica.

Los Artfculos 16 al 19 aluden a las infrecciones,
sanciones y procedimientos.

Los Artfculos 20 y 21 especificen leos 4mbitos es-
pecial, material y personel de la ley.

Este Ley entré en vigor el lo. de octubre de
1961, quedando ebro.ada la Ley No. 131 del 13 de mayo
de 1911. La vigente consta de 22 Artficulos.

PEnO.-~ El1 Artfculo 56 de la Ley Sobre Derecho de
Autor consagra el emparo a obras fotogrificas y el de-
recho exclusivo del fotégrafo de reproducirlas, exhi-
birlas, publicarlas y venderlas.

El Artficulo 57, inciso a) dispone:

*El derecho exclusivo del fotézgrafo no
comprende:

a) las fotograffas realizadas en cumpli
miento de un contrato de empleo, en cuyo ca-
8o el derecho exclusivo corresponde al em~
pleador;",

El Art{iculo 58 lista los requisitos de las foto-
grafias para pgozar del amparo de la ley.

Por dltimo, el Articulo 59 se refiere a la gesién
del derecho.

LIECHTENSTEIN.~ Su ordenamiento apliceble es la
Ley kelativa al Derecho de Autor Sobre Obras de Litera
tura y Arte.

En su Artfculo 20, se consagra la proteccién a o-
bras fotogrdficas y a las obtenidas por un procedimien

to andlogo e 1la fotografia.
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El Artfculo 3o. se refiere 2 la proteccién de 1las

colecciones, sin perjuicio de los derechos de eutar co

rrespondientes 2 czda un2 de las obrzs pzriiculzres

gue reunan,

LIBARO.- El Artfculo 153 de su ley autorzl nrote-

ge a las obras fotogréficas o que provengan de un pro-

cedimiento anflo.o a la fotograffa, durante 50 a%os =

contar desde el afa de su publicacién.

PAISES BAJOS.- E1 Artfculo 18 de su ley eutorzl

sefiale que no es infreccién del derecho de zutor le re

produccién de unz fotcgreffa que sc¢ exhibz permenente-

mente en le via pdblice.

Es de interés el Artfculo 19:

“la reproduccién de un retrato por o en
nombre de la persona retratzda, o después de
Su muerte por o en nombre de suc parientes,
no se considere infreccién del derecho de au
tor.

Si un retrato incluye las imé:ienes de
dos o m&s personas, cada una de ellas, pzrs
reproducirlo integremente, necesitaré el con
sentimiento de las otras personas retrute—
das o el de sus narientes durante los diez
afios posteriores a su fallecimiento.

El término parientes significard los pe
dres, el cényuge y los hijos.

La publicacién de un retrato fotogréfi-
co en un periédico o publicacién peribdice
por o con el consentimiento de unz de las
personas especificadas en el orimer pérrafo
de este Arviculo no se considerazrd infrac-
cién del derecho de autor siempre que se in-
dique el nombre del fotéyrafo si éste figura
re en o cerca del retrato.

Este Arvfculo se aplicarf a los reira-
tos encargedos por o en nombre de las perso-
nas retratvadas",

Y no menos importantes son los &rticulos 20 y 21:

Art{iculo 20. “Salvo pacto en contrario,
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el titular del derecho de autor sobre un re-
trzto no estar4 autorizado & publicarlo sin-
el consentimiento de la persona retratzda o,
durante los diez aflos posteriores & su defun
cién, sin el consentimiento de sus parientes.

Cuando un retrato incluya las imégenes-
de dos o més personas, parz reproducirlo in-
tegramente se necesitaré el consentimiento -
de todas las personas retratadias o el de sus
parientes durante los diez a&afios siguientes a
su fallecimiento.

Los pArrefos tercero y @ltimo del Artf{-
culo precedente se aplicardn a estos casos'.

Articulo 21. "Si un retrzvo ha sido he-
cho sin ser ordenado por o en nombre de la -
persona retratada, el titular del derecho de
autor no podréd divulgerlo plblica y licita -
mente, & menos gue la persona retratazdz o, -~
después de su defuncién, uno de sus parien -
tes por consenguinidad o afinidzd, hasta el-
segundo grado en linez directa o colaterzl,-
o su cbnyuge, no tuviere rezén le f{tima para
oponerse & su divulgacién“.

El Articulo 22, por su parte, permite la reproduc
cibn, exposicién y distribucién de cualquier retrato -
para fines policiacos, de interés o de sepuridad pibli

ce, sienpre que lo ordene una asutoridad judicial.

REPUBLICA PEDERAL ALENANA.- El1 Artfculoe 15 de su-
ley sutoral concede al autor el derecho exclusivo de -
reproducir, distribuir o exhibir comercialmente su o -
bra mediante dispositivos Spticos o mecénicos, inclu--

yendo la copia o imitacidn.

Cobra relevancia especial el Artfculo 18, el cuel
permite la reproduccién de una obra para uso propio, -
siempre que se haga gratuitamente., Agrega que si el re
trato constituye una obra pléstice (obra de arte), la-

reproduccién fotogréafice podréd, afiade el Articulo, ha-
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cerse mientras viva su autor.

E1l artficulo 19 permite 1a reproduccifn, divulaa-
cibn e inclusién de obras csueltas en creaciones cientf
ficas o did&cticas, nero sflo para aclarar su conteni-
do y siempre que las obras se exhiban piblicarmente de
modo permanente.

El Artfculo 20 permite 1la reproduccién por medio
de la pintura, del dibujo o de la fotografia de obras
situadas permanentemente en carreteras, calles o pla-
zas piblicas, asi{ como la distribucién y exhibicién de
tales reproducciones.

Otro Artfculo, el 2, prohibe que en las reprodugc
ciones se hagan modificaciones a la obra ori.inal.

Destaca por su contenido el Artfculo 22:

"Los retratos sélo podrén ser difundi-
dos o expuestos al piblico con el consenti-
miento del retratado. BEn caso de duda se con
siderarf que el ¢onsentimiento fue concedido
si el retratado recibi una retribucibén por
de jarse retratar. Después del fallecimiento
del retratado se necesitarf el consentimien-
to de sus femiliares hasta que transcurran
diez afios desde dicha defuncibi. Los familia
res a estos efectos son el cbnyuge y los hi-
jos del retratado y, en defecto de cbnyuge e
hijos, los padres del mismo".

Otro Articulo esencial es el 23:

»Podrdn ser distribufdas y expuestas
sin el consentimiento exigido por el Artficu-
lo 22 las siguientes obras:

1. Retratos del dominio de la historia
contemporinca.

2, Cuadros en gue l#personasaparecam G-
nicamente como elementos secundarios en pai-
sajes u otras escenas.

3. Cuadros de reuniones, procesiones y
similares en que las personas representadas
hayan tomado parte.

4, Retratos no realizadoS por encargo
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en cuanto su difusién o exposicién sirva a
un 2lto interés artistico.

No obstante, esta disposicién no se a-
plicard a las dicstribuciones o exposiciones
que puedan lecionar z2lgin interés le_{tiro
del retrat:do o, cuando ésta hayz fzllecido,
de sus familiares®,

El trifculo 24 consagre la libre reproduccidn, di
fusién o exposicién piiblica de retratos pzra los fines
de le edministracién de justicia o de la seguridad pi-
blica.

E1l Artfculo 26 alude a la duracién de la vigencia
de estos derechos: 25 afios tras la epsricién de la fo-
togrefia, o tras la muerte del zutor si no ha apareci-
do ain,

VENEZUELA.~ Su cuerpo legislativo conducente es
la Ley de Propiedad Intelectual, cuyo Artfculo 20.-V
sefiala que la propiedad intelectual comprende obras ar
tisticas teles como pinturas, egravados, dibujos y foto
grafias, as{ como de escultura.

Bl Artfculo 162 alude al derecho exclusivo del fo
tbgrafo de reproducir, hacer circular y editar sus o-
bras fotogréficas por cualquier medio.

El Artfculo 163 explica la forma de reservarse el
correspondiente derecho de propiedad intelectual,

Su Artfculo 164 indica la duracién del derecho:
10 afios prorrogables hasta otro tanto, contados a par—
tir del primer dfa del siguiente afic a aguel en gque se
haya verificado el re istro.

El Artfculo 167 extiende estas reglas a las obras
obtenidas por cualquier procedimiento anfilogo a la fo-
tografia,

Son particularmente importantes.los sigulentes:
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Artfculo 168, "La propicizd intelec.ual
del retrato o del busto encarg.cioc corres-
nonde al rmandante y a sus hercderos o czucm-
habienztes, salvo pzcio en contrixiio",

Articulo 169, "El propietzrio del dera-
cho intelectual sobre el retrato o el tucto,
nuede e jercer las siguientes ecrilucione

la. Prohibir la reproduccién del retrz-
to o del busto.

2e. Izvedir su exhibicidn y exoosicidn
piblice siemnre gue estos hechos constituyzn
une ofenss & su »ersonalidza.

3a, heivindicar la proriedzc mzterial
del retrato o del busto en los casos le _=l-
mente posibles,

La resroduccién, exhibicidén o exnosi-
cién del retrzto o del buszto de una personza
hechas sin el consentimiento de é=ta o de
sus herszderos o causzhabisntes se castigeré
de acuerdo con las disposiciones del t{tulo
XII de la presente ley",

Art{fculo 170. "Los derechos enumerados
en el Artfculo precedente pasan a los herede
ros del mandante",

Artfculo 171, "A) artista corresnonde
la propiedad de los bocetos o pruebas de los
retratos y los moldes o matrices de los buc-
tos que le fueron encargados: pero no podré
reproducirlos ni emplearlos de manera que
cause perjuicio moral o material al comiten-
te. Si lo hiciere serd penado de acuerdo con
las disposiciones del tftulo XII de la pre-

" sente ley".

SUIZA.- También se aplica a esta materia su ley
autoral;

Artfculo 29. f). "De la imagen encarga-
da de una persona,- Serd 1l{cita la reproduc-
cién de la imagen de una persona realizada
previo encargo de ésta cuando diche reproduc
cién sea hecha por la persona representada,
por su cényuge, ascendientes o descendientes
o por orden de estas personase.

Salvo convenio en contrario, la persona
representada podrd autorizar, aun sin el con
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sentiriento del titular del derecho de au-
tor, lz reproduccidn de su imz.en en iiz-
rios, reviztas u otras publicaciorecs gue no
conctituyan unz edicidn de ejemprares aislza-
dos de la reproduccién. Si 1z nersonz repre-
sentzda ha fzllecido o si mo s¢” hallm en es-
tado de autorizar la reproduccibn, su cényu-
ge, sus hijos, suz padres o sus hermenos po-
drén hacerlo en su lugar; pero este derecho
s6lo pertenecerd a 1lzs personas de uno de
los grunos anteriormente mencionzdos en el
caso de que las personas del grupo preceden-
te no se encuentren en situacién de ejerci-
terlo.

Articulo 30. g). "De obras de artes a-
plicadas o de fotograffas.- Serd licita:

lo. La reproduccifn, en libros editados
para la ensefianza y designados expresamente
como manuales escolares, de obras de artes
figurativas o de fotogrefias dadas & conocer
pGblicamente, sierpre que sirvan para ilus-
trar el texto, debiendo indicarse clarameate
su fuente. No se autorizaré la reproducciédn
manifiestamente abusiva.

2a, La reproduccién en los catflogos es
ditados por la Administrzcidén de una colec-
cién plblica de obras de artes fi,urativas o
de fotograffias tomzdas de ejemplares que se
encuentren de una manera estable en esa co-
leccién,

3o. La reproduccién de obras de arte fi
gurativas o de fotogreffas, tomada de ejem-
plares que se encuentren de una manera esta-
ble en vias o plazas pGblices; no obstante,
serd ilfcito ejecutar de nuevo una obra de
arquitectura. En todo caso, la reproduccién
no deberd obtenerse ni por medio de 1a escul
tura ni por el modelado, ni debers ser utili
zada para el mismo Tin que el ejermplar reprg
ducido®,

Artfculo 35, V. "Derecho al respeto de
la personalidad con respecto a una imasen en
cargada.,~ Salvo convenio en conirario, los
e jemplares de la imagen de una persona hecha
por encargo de &sta no podrdn ser puestos en
circulacidn ni entregados a la publicidad
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sin le autorizacidén de la persona renresentz
da. Si lz nercona rejresentadz hubiers f=11g
cido o =i no pudiese ser consultada, la a2uto
rizacién debers solicitarse de su cényuis,
de sus hijos, de sus padres o de sus herma-
nos; pero el derccho de concederla sélo per—
tenece a2 las peruonas de uno de los grupos
antes mencionados cuando las personas del
srupo precedente no se hallen en situacién
de ejercitarlo.

Esta disposicién no es aplicable cuando
dicha imaien se pone en circulacién o se en-—
trega a la publicidad por las autoridades en
interés de la justiciav,

Anflisis y critica de la
Normatividad Vigente en Néxico.

En nuestro pafs la énica referencia concreta a eg
te materia estd contenida en el Articulo 16 de la Ley
Pederal de Derechos de Autor; por consiguiente, este
es el principsl cuerpo normativo al respecto, junto
con algunas otras disposiciones indirectamente aplica-
bles de Cédigos como el Civil y el Penal. Asi pues, ha
ré en seguide un breve recorrido por los prgeeptos ope
rantes de la ley en cuestién. Sin embargo, como exis-
ten serias dudas acerca de la constitucionalidad de di
cha ley, por principio de cuentas convendré citar las
razones que Gutiérrez y Gonzdlez sostiene para tachar-
la de inconstitucional:

la. Hasta 1947 todo lo relativo a derechos de au-
tor correspondla a los Cddigos Civiles de los Estados
por no tratarse de una materia reservada a ls Federa-
cidén,

2a. En relacién con lo anterior, el Articulo 124

de 1a Constitucién claramente dispone que todo lo que
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no est& expresamente concedido a la Federacibén, se en-
tiende reservado a los Estados, As{ las cosas, si bien
el artficulo 28 de la propia Constitucién prohibe la
existencia de monopolios en el pafs, con excepcién de
los que en la mismz norma se preven, ni en éste ni en
el Articulo 73 del mismo ordenmmiento se menciona la
facultad del legislador federal para dictar leyes fede
reles en materia autoral.

3a, Hay quienes pretenden fundamentar dicha ine-
xistente facultad del Congreso Federal en les fraccio-
nes XXX y X del Artfculo 73 Constitucional, ya que és-
ta se refiere & la cinematografia, la cual se sustenta
en argumentos y obras autorales; no obstante, ademés
de que el actual contenido de dicha fraccién X no es
el original, sino que data del 18 de enero de 1935, fe
cha en que ya regfa plenamente el Cédigo Civil de 1928
que reglamentaba la materia autoral, las facultades
rimplfcitas" del Congreso derivadas de la fraccidn XXX
s6lo operan con relacién a las atribuciones ya expresa
mente conferidas.

4a. Tanto el Artfculo lo. como la exposicién de
motivos de 1la ley autoral mexicana determinan que éste
es reglamentaria del Artfculo 28 Constitucional, més
no por ello alcanza el rango de federal, puesto que en
tonces, por poner un ejemplo, lo relacionado con profe
siones también tendria que ser de esa {ndole.

5a. Otros deficnden el pretendido carfcter fede-
ral de este ley apoyados en que la misma tiene antece-~
dentes en diversos tratados de la materia celebraios
por nuestro pafs, méxime que las Entzdades Federetivas

no pueden concertar tratados; sin embargo, de la jerar
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qufa normativa d2dz por el Artfculo 133 Constitucional
(Constitucidn; leyes del Congreso de la Unidn que de
ella emanen; tratzdos ﬁue estén de acuerdo con lz mis-
me), se desprende que los tratados serdn ley sierpre
gue no contravengan al pronio ¢4édiuo Polftico, y en eg
te caso s{ lo contravienen desde el rmomento en gue el
presidente car;ce de competencia constizucional pzra
celebrarlos, ya que se funda en une Ley gue indebide-
mente el Congreso de la Unién determind como Federal,
Por lo demds, no todo lo que es moieria de un tritzdo
tiene necesariamente un carédcter Federzl, pues teneros
el caso, por citar elguno, del Protocolo firmado por
éxico sobre "Uniformidad del hégimen Legzl de los Po-
deres o kandatos", publicado en el Diario Oficial de
le FPederacién del tres de diciembre de 1953, a pesar
de 1o cual dicha materis sigue siendo reguladz2 nor los
Cédigos iviles de todas las intidades PFederativas.,

Por todo 1o anterior, esta Ley sélo debe reuir pa
ra el Distrito Federal de conformidad con el Artfculo
73, fraccién VI, de la Constitucidén. Ahora bien, si se
desea que prevalezca el carécter Pederal-:de 1z mate-
ria, hatrd gque reformar le Constitucién para darle al
Congreso de la Unién la facultad de legislar en mete-
ria de derechos de autor para todo el pafs,

Ye en cuanto &l contenido de la multicitadsz Ley,
l1a misme consta de 11 capftulos y seis artfculos tran-
sitorios. Los mencionados 11 capftulos son los siguien
tegy Del Derecho del Autor; Del Derecho y de la Licen-
cis del Treductor; Del Contrato de Edicién o Reproduc-
cién; De la Limitacién del Derecho de Autor; De los De

rechos Provenientes de la Utilizacién y Ejecucién Pl-
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las Sociedades de Autores; De la Direccién -
1 Derecho de Autor; De las Sanciones; De las
28 y Procedimientos; Kecurso Administrativo-
derecibdn; Genereslidades,

ULO I. DEL DEnECHO DEL AUIOn.-~ Comprende de-

los Articulos lo. a2l 31.

Artic

ulo lo. Sedimla lg Indole de la Ley y de su -

contenido,

as{ como su objeto:

"La presente ley es reglawentarie del -
Artfculo 28 Constitucional; sus disposicio -
nes son de orden piblico y se reputan de in-
terés social; tiene por objeto la proteccibn
de los derechos que la misma establece en be
neficio del autor de toda obra intelectual o
art{stica y la salvaguarda del acervo cultu-
ral de la Nacién".

Por principio de cuentas, Loredo Hill apunta lo -

siguiente:

"El jurisconsulto argentino Hugo Alsine,
definié al orden piblico como el conjunto de
normas en gque reposa el bienestar com@n y an
te el cual ceden los derechos de los particu
lares.

Interés social, es la necesidad que tig
ne el Estado de que se respete y proteja a -
una determinada clase desvalida, del abuso -
de otra" (81).

Y segin el alemén Gustavo Radbruch, el derecho sg

cial:

"Consiste en un conjunto de normas impe
rativas, que. garantizan los derechos de bien
estar y regulan aquellas relaciones entre -
grupes sociales, de los cuales uno se encuen
tra en condiciones de inferioridad" (82).

(81)

Loredo Hill, Adolfo.- "Derecho Autoral lkexi-

cano".- Editorial Porrda, S.A.- Primera Edicién, 1982.
Pags. 65 y 66,

(82)

Ibid.- PAg. 66.
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Por otro lado y como pvede verse, ya desde el mig
mo Artfculo lo. la Ley clasifica & las obras en inte-
lectuales y artisticas, de mznera que todos 2guellos
gue alcancen su proteccidn deberdn ser zutores de al.u
na creacién gue puedz incluirse en cuzlquiera de estas
dos categorfas. Y ya equf surge el nrimer probleme care
pital: ;la imagen que tode persona proyect= de s{ pue-
de ser consideradz como una obra?; en caso de ser la
respueste afirmetiva, ;jqué tipo de obra ser{a?.

El Diccionaerio sefiala que obra es toda cosa produ
cida por un agente. Asimismo, el término "producir" se
aplica a las obras de la natureleza y por extensién, a
las del entendimiento. De lo anterior podemos inferir
lo siguiente:

a) Lato sensu s{ cabe considerar a le imagen de
alguien como una obra, dado que deriva del hombre mis-
mo, el cual & su vez es la creacién mds perfecta de la
naturaleza.

b) Sin embargo, en sentido estricto no hay tel a-
coplamiento de conceptos puesto que, si bien la imagen
en cuestién emana del ser humano, no proviene de su in
telecto, de su actividad volitive, sino que es un mero
reflejo de su ser fisico.

c) Como le ley autoral pretende proteger las creg
ciones de la inteligencia humane exclusivamente, la tu
tela que en ella se concede a la iﬁaaen del hombre ca-
rece de todo fundamento por mis que algunos pretendan
lo contrario.

d) ¥As como debemos ajustarnos a la realidad vi-
gente, lo cierto es que la mayoria de las leyes autora

les s{ consideran a la imagen como una obra o creacién



178
y la ubicen en el campo de lo artistico.

Como puede verse, no es posible afirrwar que la i-
magen de zlguien sea creacibén de si mismo, pues é1 y
su imagen surcieron a lu pnar o, si se prefiere, la ima
gen es una emznacién, una sroyeccién de su cuerpo. les
de luego que una fotografia, por poner un ejemplo, es
la obra de un fotégzrefo, pero la ley contempla ambas
hipbtesis como se veré en su oportunided; es decir, o-
torga su proteccidén tanto al fotbgrazfo como & la perso
na retratada.

Artfculo 20. Hace referencia a los dereches auto-
rales reconocidos y ampsrazos por la ley, tento more-
les como patrimoniales.

a) E1 reconocimiento de su calidad de autor. Este
es el principal derecho moral de autor pero, supuesto
que antes manifesté que no es posible considerar véli-
damente a un individuo como autor de su propie imagen,
puede decirse que en este caso el derecho consiste en
el reconocimiento por la colectividad de que ceda suje
to es el Gnico generador de su propia imagen, de ah{
gue €1 sbélo tenga derecho sobre la misma.

b) Oponerse a cualquier slteracién de su obre,
perpetrada sin su autorizacién. Este es otro de los de
rechos morales de autor y su eplicecién a la materia
que nos ocupa resulta inobjetable, dado que por regla
general el primer contacto que se tiene con unag perso-
na es & través de su imagen, y la primera impresién
que éste nos dé suele ser decisiva en cuasnto el trato
que que en el futuro habremos de darle. Ahora bien,
con lo anterior no se estA diciendo que la imagen es

el més importante valor del ser humano; es més, estoy
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rlenzmente conciente de que el hombre posee muchos o-
tros vzlores suneriores gue son los que debizan normer
el criterio de los dewés parz juzger = cele cuzl; no
obstante, 10 cierto es que, 2l menos en princinio, en
la préctica no sucede as{ y sf{ en cazbio noe deiamos
guier por el aspecto externo de 1os gue nos rode=n,

La anterior afirmacién se compruebz y actuzliza
todos los dfas en los centros de trzbzjo, nuestd aque
un requisito sine qua non p~ia poder obtener alguno de
los empleos que se ofrecen es tener "unz buena tresen-
tacién", exigencia que en al.unos casos suverz incluso
8 la necesidad de poseer determinacos conocimientes mi
nimos.

Ya pera finalizar con este punto, he de citar una
sentencie popular que bien puede resuzir todas las ide
as atrds vertidas: "Como te ven te tratan®,

Ahora bien, en cuanto a estos dos derechos mora-
les, no petrimonisles o personalisimos del autor se di
ce que, al creer una obra, surge entre ésta y su crea-
dor una relacién de causz-efecto; ademés, todas las o~
bras de erte reflejan en alto graazo la personalidad y
la manerz de ger de su autor, pues éste proyectz y ob-
jetiva en aquélla sus mds peculimres caract risticas
personeles y espiritueles; por consicuiente, ese con-
junto de releciones espirituales y personzles entre un
autor y su obra y las consecuencias gue de ella se de-
rivan constituye dichos derechos morales de los auto~
res. Y si esto ceracteriza tanto al ser humano como a
su produccién intelectual o artistica que al fin y al
cabo es voluntaria, con mucha mayor razén es aplicable

a todo individuo y & la imagen que de &1 erana, inde-
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pendientemente de su voluntad, nuec & identificacién
es tal que incluso uno y o3iro podricn llegzr a confun-
dirce o 8 unificsrse en un todo indisoluble,

c) Uso o explotzcién temporzl de la otrs con nro-
pbésitos de lucro. Es el derecho nzurimoniel de zuior
por excelenciz y se deriva de su reconocimier.ts como
autor; por t&nto, tOoGE: rersone que guier: y encuentre
la mznere de explotal su imagen podré hzcerlo libremen
te zungue, por supuesto, sin trasponer los limites im-
plantedos poxr la moral onerente en la colecuividad y
dentro de lo gue las leyes consideren cozo 1lfcito. A-
g{, aun cuando en nuestro pefs ya circulan publicacio-
nes en que aparecen imf.enes de personss desnuias, ac-
tualmente no serfa posible que alguien pretendiera ex-
hibirse totdlmente desnudo en algin sitio pdblico co-
mén, independientemente de cue se dierea o ro el nropé-
sito de lucro.

Articulo 3o. Enuncia las ceracter{sticzs de los
derechos morales de autor: inseparables de la persons;
perpetuos; inalienables; imprescrintibles; irrenuncie-
bles, Sin embargo, aclara que cabe la transmisién mor-
tis causa de su ejercicio. Creo, por mi partve, gue es-
te precepto ya no amerita mayores comentarios, desde
el momento en que la esencia de su contenido ya ha si-
do analizada al trater lo relativo a las caractcrfsvi-
cas de los derechos de la personalidad dadas por Cas-
tén Tobenias (83).

Artfculo 4o. Expresa en qué consisten los dere-~

chos patrimoniales de autor, siendo lo determinante

(83) Supra.- Pégs. 65, 66 y 67.- Cfr. Castén lobe
fias, José.
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cualquiera utilizadién plblica de la obra, independien
temente del medio por el que se verifigue, pudiendo
transmitir teles derechos por cualquier conducto le—
gal. En este orden de ideas, no es remoto pensar que
la imagen de una versona pueda utilizarse piblicawsen—
te, ya al publicarla, ya al reproducirla, ya al exhi-
birla, y en esta virtud resulta del todo aplicable es-
ta disposicién e la materia que nos ocupa. Ademés, a-
qui adquiere todavi{a mis importancia el hecho de no re
pérar en el medio a través del cual tenga lugar la uti
lizacién plblica dado que, como ya se ha visto, la tegc
nologfa avanza a pasos agigantados y actualmente los
medios para proyectar la imagen de una persona son va-
riadfsimos, por lo que hubiese sido reprobable que el
Jegislador plazmara una lista limitativa de ellos.
Artfculo So. Reitera la prohibicidn de alterar la
obra so pretexto de su utilizacién pfblica, por lo que

remito al lector a los comentarios hechos a propdésito
del segundo de los derechos morales de autor, consagra
do en el Artfculo 20. de la ley de la materia.
Articulo 7o, Es muy importante en cuanto que indi
ca las ramas & las cuales dehen corresponder las carag
teri{sticas de las obras que originan la proteccidén de
los derechos de autor. De las ramas listadas s6lo algu
nos podrén abarcar a le imagen de una persona: cient{-
ficas o técnicas; pedagbgicas y didécticas; pictéri-
cas, de dibujo, gravado o litograf{a; escultdricas y
de carfcter pléstico; de fotografia, cinematografia y
televisién; todas las demés que por analogfa pudieran
conaiderarse comprendidas dentro de los tipos genéri-
cos de obras artisticas o intelectuales antes menciong
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das. Afiade que para la proteccidén de los derechos se
precisa la objetivacidn perdurable de las obras, ya en
escritos, ya en grevaciones, etc.,, ademds de su suscep
tibilidad de hacerse del conocimiento plblico, sin im-
portar el medio por el cual se haga.

1) Cientificas, técnicas, pedagbgicas y diddcti-
cas. E1 comin denominador de estas cuatro ramas es el
desarrollec de la civilizaéién o de la cultura, el per-
petuo afén del hombre por superar los problemas que se
le van preéentando en el curso de su devenir, mejoran-
do con ello sus condiciones de vida. Pues bien, algin
individuo con cierta atipicidad ffsica notable bien po
dria exigir el expreso reconocimiento de su derecho so
bre su propia imagen, argumentando gue ésta queda in-
clufda en las ramas del saber humano que shora nos ocu
pan debido & sus excepcionales peculiaridades, las gue
necesariamente han de despertar un interés cientifico
durante su investigacién, y diddctico a partir de su
difusién. Sin embargo, es muy conveniente tener en
cuenta que, de concretarse esta hipftesis en la vida
real, serfia muy probable que el derecho se viese limi-
tado con base en razones de interés piblico al estar
de por medio el progreso de 1la ciencia y educacién me-
xicanas.

2) Pictéricas, de dibujo, gravado, litograffa, es
cultéricas, de cardcter pléstico, de fotograff{a, cine-
matograffa y televisién. Todas estas ramas correspone
den a las formas mi4s comunes en que se puede retener y
difundir la imagen de una persona de manera perdurable
entremezcléndose a la vez el arte y 1la tecnologfa. En

esle sentido, la fijacién de la efigie de un individuo
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utilizando cuvalquierz de lzs formas enumeradzs puede
hacerse por encargo de €1 miswo en formz expresa (cuag
do se va a retratar), con su consentimiento técito
{cuando es filzado en las divers:ws escenzs de 12 aeli-
cula en que esté interviniende) o por mere iniciativa
de quien estéd obteniendo la imacen (cuando un periodis.
te y su camarfgrafo estén reslizando un reportaje en
el que captan im&_.enes de muchas y diversas persones);
no obstante, la ley no contemnla estas tres situacio-
nes por sepzrado, ni siguiera en forma superficizl, o-
misién que se¢ debe en gran medidz 2 que este ley preve
una serie de casos muy especificos gue guizd ameritar{
an una legisleacién propia. De cualquier manera, creo
que el derecho de todo ser humano sobre su propia iza-
zen debe ser respetado y tomado en cuentz siempre an-
tes de adoptar cualquier resolucién que en un momento
dado pudiera afectarlo.

3) Por analogfa, todas las demfs que se les asele
jen. Acabo de apuntar que la lista anterior incluye
las formas mAs comunes para captar la imagen pero, por
lo mismo, supuesto que merced al vertigiroso avance de
la tecnologfa tales formas tienden a2 multiplicarse,
con el dltimo inciso del precepto en estulio se preten
de abarcar a todas aquellas que hubieren escapado al
listado, ya por desconocer el legislador su existen-
eciz, ya por no existir hasta la fecha. 4s{ las cosas,
siento que esta disposicién es muy loable y, por lo de
mis, impresindible en estos tiempos en todo cuerpo noi
mativo que tenga also que ver con el desarrollo tecno-
16gico, cient{fico y técnico del hombre.

Por otro lado, en el mismo numeral se sefiala gue
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pera obtener la proteccibn legnl deben satisfzcerse
dos requisitos: la objetivacién peraiurzble de las o-
bras y su susceptibilidad de reproduccién pmrz hacerze
dei conocimiento pfblico. 5altz a la vistz gue, por
cuanto & la materie que nos =tefie, amkas exigancias se
justifican con creces, ya que precisumente unz de las
finalidedes de la sintura, lz escultura, el gravzdo,
el dibujo, la filmacién, la fotografia, etc., es hzcer
perdurar las imégenes asi czptedas, trascendiéndolas
al tiempo y al espacio, independientemente del objeto
que se persigz con ello, Asimismo, no se necesita re-
flexionar mucho para hallar 1la razfn de tales requisi-
tos, la cual no es otra sino la reiteracién de que 1=z
ley esutoral no puede amparzr ideas que dnicamente se
queden en eso; es decir, es menester gue la persona ex
teriorice su pensamiento y cue le dé forma, nero aie-
més debe plazmerlo de modo tal que pueda existir inde-
pendientemente de su creador y que pueda ser conocido
masivemente.

Asi por ejemplo, el hecho de que una persona Vni-
camente en su mente reproduzca su imagen o la de aliin
otro individuo no tendré ninijuna trascendencia juridi-
ca, puesto que dicha reproduccién no se ha objetivado
y mucho menos se podrd dar a conocer al piblico al no
haber superade la mera elucubracidn cerebral. Claro
que quizf esta imposibilidad de facto del rresente sea
superada en elgin momento por la tecnologfa, de suerte
que puedan las ideas de un hombre ser conocidas inde-
pendientemente de que €1 mismo las exteriorice, en cu-
yo caso las réglas muy probesblemente tendrfan que cam-

biar,
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Art{culo 8o. Reitera y amclecra las ideeas expresz-
des en el Gltimo pédrrafo del Articulo precedente:

vlzs obras 2 que se refiere el Artf{culo
anterior quedardn protegiias, sun cuando no
sean registradas ni se hagan del conocimien-
to plblico, o cuando sean inéditas, indepen-
dientemsnte del fin a que puedan destinarse®,

En efecto, pare proteger una obrs no se precisz
que se haga del conocimiento piblico, que se registre
o que se edite; basta con que sea susceptible de hacer
se del conocimiento piblico por cualquier medio, esto
es, que tenga la posibilidzd de difundirse masivamen-
te, y es innegable que la imagen de une personz siem-
pre ha ofrecido esa posibilidad dszdo gue, como proyec-
cién permanente e inseparable de su titular que es,
por doquier que &ste ande su imegen lo acompafiard ine-
vitablemente y quiéraio 0 no la misma serd conocida
por todos aguellos que tengan al tn contacto con 61,
salvo que incurriera en el sbsurdo de usar una méscara
por siempre; es decir, conzidero que la publicidad de
la efipgie de cualquier ser humsno reine las siguientes
caracteristicas:

a) Permanente, Porque desde gue nace la persong
se ve expuesta a los demls en forma ininterrumpida,
constante y continua, a menos, claro estf, que sea re-
clufda con su consentimiento o sin é1 en algdin recéndi
to sitio.

b) Involuntaria. Dado que, como ya se dijo, debi-
do a sus caracteres de ser social y gregario, el hom-
bre no puede evitar que su imagen sea vista por todos.
aguellos gue se crucen eén su camino, quienes incluso

en un momento dado podrian reproducirla sin é1 siquie-



186

ra saberlo, y& por heberlz captedo fotogriaficamente,
ya2 por haberle retenido en las me:nte pzra luego nlazmar
la en un dibujo o cuadro, etc.

¢) Nececaria. Puesto que, una vez dadz ls causa
(ca1z ser humeno en lo individuzl), el efecto inexore-
blemenite siemyre serd el mismo (la difusién de su ima-
gen).

d) Autométicz. Lo es en tznto que parz su nublici
dad dnicemente se requiere que lz persona en cuestién
nazca, momento £ partir del cual su imagen se comenza-~
r4 a difundir.

Como puede verse, si bien esas cuatro caracteris-
ticas est#én estrechamente ligadas entre s{, cada una
cuente con sus propias peculiaridades que las aclara y
justifice.

Por todo lo expuesto, considero que la aclaracién
hecha por el Artfculo Bo. de la Iey, al menos en lo to
cente a la imagen de las personas, en (ltima instancie
era innecesaria 8l carecer de razén de ser alguna que
le justifique. No obstante, alguien podria argumentér
que con esta disposicién se evita, por ejemplo, la pre
tensién de proteger la imagen de un hijo ain no naci-
do, més parece verdaderamente remoto que tal situacién
se presente en la préctica por diversas razones tales
como la inexistencia del objeto de la proteccidn, la
imposibilidad de que alguien pudiere transgredir fhcil
mente dicho derecho, le dificultad para probar el inte
rés que justifiqué la proteccién, etc, )

En otro orden de ideas, el propioc Artfculo 8o. ma
nifiesta que la proteccién legal se conferiréd 'a las o-

bras, independientemente del fin a que puedan destinar
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se, Esto podr{z hzcer pensar ~ue se truote de vne nro-
teccidn absolutz e irrestricta, mis no hay tsl si se
toma en cuenta que el derecho de auter puede en un mo-
mento dado verce limitzdo, principzlmente cuzando ecstén
de por medio el interés piblico, el fortzlecimiento 3e

la ciencie y de la culturz. As{ puee, siento gue la 41
tima parte del precepto que se comentz podriz llegar a
resultar més bien nosive que benéfica, ademis de que
los tratadistas coinciden en'que el fin es uno de los
més importantes elementos del derecho sutjetivo, cate-
gorfe a2 la que pertenecen tanto los dercchos de zuior
como el derecho sobre la propia imagen, de &hf gue no
pueda hacerse a un lado as{ como as{, por mero capri-
cho 0 negligencie del legisledor. Creo por lo mismo,
que es impostergable la modificacién o aclarasciérn de
esta idez, pues de no ser as{ pudiere suceder, por e-
jemplo, que alguien pretendiese obtener la proteccidn
legal de una creacién o de su ima_en persiguienis al-
gin fin ilfcito o contrario z la moral, y apegindonos
estrictamente a 1a normatividad vigente de la materie
serfa muy diffcil negarle dicha proteccién conforme a
derecho aunque, indudablemente, en Gltima instanciaz u-
na resolucién en este sentido se mpoyarfa en norzas de
jererquia superior a la ley autoral tales como la Car-
ta Magna que con mucha frecusncies alude 21 orden plbli
co, la morzl, las buenas costumbres y otras limitacio-
nes de las garantfas del gobernado.
\

Artfculo 9o0. Esteblece la proteccién a cualquier
transformacién de obras intelectuales o art{sticas en
1o que tenga de original. Aquf nuevamente se pone de

menifiesto lo erroneo de considerar a la imagen de una
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persona en sf misze como una obra, En efecto, estz dis
posicién se justifica nlenamente en traztinisse de o-
bres de cuzlouier tire dedo que, si bien no podria dar
se la transTorrmecidn sin 1z nreexicvenciz ae lz oteg,
ézta ha sido creadz vor su mutor crecias a tods el cd-
mulo de conocimientos que previamenle ha obtenido de
la sociedad; por consi.uierte, no es justo ni que su
derecho sea perpetuo, ni gue terceras nersonas puedan
adguirir el,in tipo de derechos partiendo de la olra
de &ouél. Sin embar.o, no sucede lo mismo respecto a
le efigie personal, yaz que resvlta sbrurdo penszr que
su tituler la posze rerced & 1z cultura de su entoino,
puesto gque se tratz de una ecarzcteristice personal nue
surge concomitantemente 21 individuo mismo; en conce-
cuencia, no estimo pertinente la aplicacibn de este
precepto 2 la materis que nos ocup2 21 no adecuérsele
satisfactoriamente.

Es as{ gue, desde mi personzl punto de visiz, no
serfa védlido gque un fotégrafo profesional pretenaiera
proteger legalmente los retoques hechos a un retrato
gue le haya sido encomendzdo.

Artfculo 10. Dispone gque la proteccién legel de o
bras intelectuales o art{sticas subsiste indepeniiente
mente de que hayan sido publicadas o transmitidas por
cualquier medio de difusién. En cierta forma estz dis-
posicién ere innecessriz, pues la misma idea yz habfe
quedado expuesta en la parte final del frifculo To. y
en el Bo., 21 hablar de la objetivacién perdurable y de
1la susceptibilidad de hacer del conocimiento piblico
las obres por cualquier medio. como requisito paras que

surta legitimos efectos la proteccidén legal de los de-
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‘rechos autorales; no obstante, en dltima instanciz nun
ca estf dewds una nueva reiterscidn. Sin eabzr.o, en
tode caeso deberéd tenerse en cuenta gue, perz gue tuvie
se lugar la publicoceidén o transmisién, se uramente se
celebr$ un contreto con los propietzrios Je los medios
de difusién respectivos, sur.iendo al lado de los dere
chos autorales un derecho a favor de dicnas personas,
mismo que igualmente subsistiréd y deberéd ser respeteda
As{ pues, si une persona tolera gue su imagen sea di-
fundida masivamente, no deberéd oponersc a gue tal si-
tuacibén también genere beneficios a favor de indiviauos
ajenos a ella.

Artfculo 12. Consagra y reélaménta la copropiedad
sobre una obra creada por varios coautores. Considero
que este no es el momento oportuno para anzlizz2r todas
las interesantes hipStesis que se desprenden del texto
del Artfculo en turno, puesto que no son sino reglas
tomadas del derecho civil de todos perfectamente cono-
cidas. En todo caso, 1o que hay que precisar es si pue
de darse la copropiedad respecto de la materia causa
de la presente investigacién. Pare tal efecto estimo
pertinente distinguir entre dos situvaciones diversas:

la. La captacidén de una dnica imagen exalusivamen
te. En este caso la solucién es légica por cuanto que
ni siquiera se alcanza a configurar el problemna; esto
es, el derecho s6lo corresponderd a aquella persona cu
ya imagen ha sido captada o, en su defecto, al cesiona
rio, a sus herederos o al. dominio pdblico, sin perjui-
cio de los derechos que pudiera tener aquel que llevé
a cabo la captacién.

2a. La captacién de varias imégenes a la vez. Tal



190

hecho podria presentarse, por ejemplo, en la realiza-
cién de une fotoyrafia colectiva, en la toma de una eg
cena en la gque intervinisren varias personas sucesiva
o simulténeamente, etc.; es decir, aquf resulta irrele
vante que le ceptacibén sea estétice o dindmica. Ante
tal posibilidad yo pienso gue s{ debe aplicarse la nor
matividad de la copropied2d en relacién con la fotogrs
f{a o la pelfcula, siempre y cuand: no se hays pactado
otra cosa y, muy importante, que sea po;ible distin-
guir con toda claridad y de manera indubitable la ima-
gen de todos aguellos indiviiuos que pretendan ser co-
propietarios, dado que el derecho sobre la propies ima-
gen no podria configurarse sobre una simple sombra ve-
g8, borrosa e indefinible, que tan puede corresponder
a una persone como a otra por igual.

Artfculo 13, También se refiere a la copropiedad.

Art{culo 14, Consagra indebidamente el derecho de

acrecer para el caso de que muera alguno de los coautp
res o su cesionario, a favor de los deméds titulares.
En efecto, tal derecho no es reconocido por la ley ci-
vil aun cuando el de cujus no deje heredercos testamen-
tarios o legitimos, pues en tal caso sus bienes pasan
8 la beneficencia piblica.

Artfculo 16. Esta es 1la tnica disposicién de la
ley en estudio que en forma concreta se refiere al de-
recho que todo individuo tiene sobre su propia imagen
y, como en seguida lo veremos, presenta aspectos muy
interesantes. No obstante, es fundamental no perder de
vista que dicho precepto se halla incerto en el primer
capf{tulo de la ley denominado "Del Dereche de Autor",

por 1o que Se impone la necesidad de hacer hincapié en
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que para nuestros legisladores la imacen de una perso-
na e¢s unz creacién de ella misrma; en consecuencia y
sin excepcidn algunz, todos los sercs hwsanos tienen,
seglin esta concepeién, le calidad de zutores, pues lo
son cuando menos de su propia ima.en, criterio gue a
todas luces reswlta forzado, estrecho, absurdo y poco
imaginativo. Y siento que la Unica causa de esta inde-
bida conceptualizacién es la laguna doctrinal y legis-—
lativa de la que se habla en la Gltime garte del capfi-
tulo segundo de esta tesis, ya que ella ha ocazionado
que indebidamente se omologuen y confundan los dere-
chos del titular de la imagen y de aguel gue la ha cap
tado o reproducido, siendo que el segundo presupone al
primero y, por ende, éste posee una jerarquifa superior
por mds que se les guiera equiparar.

E)l primexr pérrafo del Artfculo en cuestién dispo-
ne lo siguiente:

"la publicacién de la obra fotogréfica
puede realizarse libremente con fines educa-
tivos, cientificos, culturales o de interés
general pero en su reproduccién deberd men-
cionarse la fuente o el nombre del autor®,

En primer lugar, puede el lector percatarcze de la
validez de la crftica que hacfa a propSsito del Articu
lo 80., respecto a no tomar en cuenta el fin de ls o~
bra para su proteccién, puesto gue en este Artfculo 16
el legislador atinadamente reconoce la importanciz de
dicho fin, por lo que sefiala los casos en que es libre
la publicacién de la obra fotogrifica partiendo del
fin que con la misma se persiga. Sin embargo, lo malo
es que tal sefialamiento se limita a la fotografia,

siendo que, como ya se ha expresado en varias ocasio-
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nes, para publicar la imaien de una persona existen
miltiples formas de hacerlo.

Por otro lado, =e advierte z la vez la obsesiva
insistencia y la duds del legislador. Insistencia por-
que, al contemplar laz reproduccién del retrato, indica
que debe mencionarse el nombre del autor {(de aquel a
quien corresponde la fotdérafia, no de quien la reali-
26). Pero duda puesto que, al laio de le frase "norbre
del autor™, utiliza la eXprésién "fuente" de la propia
obra fotografica. Desde luego que alguien podria decir
que no hay tal duda desde el momento en gue aqui no se
est4 hablando del retrato de una persona, sino de la
obra fotografica en general; no obstante, considero
que tal hipétesis tampoco es exclufda ni expresa ni té
citamente, de modo que no es posible dejar de tomarla
en cuenta a la hora de reflexionar acercz de estas inm—
portantes cuestiones. Por lo demds, creo que 12 men-
cién de la fuente de la fotograffa no s6lo debe exigir
se en su reproduccién, £ino que serfa pertinente hzcer
la extensiva incluso a la publicacién misme, aun cuan-
do ésta no se comercialice reproduciéndola en masa.

El pérrafo segundo del propio Artfculo 16 es el
verdaderamente fundamental en la materia que me ocupa:

"El retrato de una persona sflo puede
ser usado o publicado con fines lucrativos,
con su consentimiento expreso, el de sus re-
presentantes o causzhabientes, o en caso de
muerte, el de sus herederos en el orden de
sucesién que establecen las leyes civiles.
La autorizacién podré revocarse por quien la
otorgh, quien responderi de los dafios y per-
juicios que ocasionare con la revocacién".

De esta interesante disposicifn se desprenden las

siguientes ideas a considerar:
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a) RHetrato de una persona. No insistiré mds en lo
inadecuado de limitar los preceptos legales @ una sola
forma de ceptacidén de la imagen de un individuo.

b) Hecesidsd del consentimiento para su uso o nu-
blicacién con fines lucrativos. Claramente se indica
que tal consentimiento debe ser expreso, esto es, dado
& través del lenguaje oral, escrito o mimico; en conse
cuencia, alguna otra forma de expresién o signo, por
més indubitables que parezcan, en este caso no son su—
ficientes porgue un consentiriento otorgedo asi seria
técito. hsimismo, se establece concretamente qué perso
nes son las gue han de otorgar dicho consentimiento:
el propic retratado, sus representantes, sus causaha-
bientes o sus herederos. Quizéd en este caso lo tnico
que faltarfa serfa precisar quiénes son los causzha-
bientes de una persona, término que con mucha frecuen—
cia se maneja en materia de seguridad sociazl, pero que
probablemente no todas las personas lo entienden en su
cabal extensibn. -

Es as{ como causahabiente, se dice, es la persona
titular de un derecho que a su vez se deriva de otro;
es decir, el causahabiente de alguien no es sino su be
neficiario directo. ’

Ahora bien, hemos visto que el consentimiento se
exige Unicamente cuando haya fines lucrativos de por
medioc, lo cual nuevamente viene a reafirmar la necesi-
dad de siempre tomar en cuenta el fin, més aqui esto
es lo de menos dado que, intérpretando esta disposicid
a contrafio sensu, tendrfamos que la ley permite el u-
80 o publicacién del retrato de una persona aun cuando

ésta no otorgue su consentimiento, siempre que no exis
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tan fines lucretivos. Primeramente se debe entenaer
con toda claridad el significzdo de 1la expresién wfi~
nes lucrztivos", por lo gue tenemos gue lucrativo es
todo z2quello que produce utilidad y gonancie, de suer-
te gue se trata de una nocién eminentemente econdmica.
ksf les coses, siento que la forma en que estéd redectz
do este precepto puede en un nomento dado limiter el
derecho que tode persona tiene sobres su propia imagen,
e mis de afectarse los sentimientos, creencies o con-
viceiones més profundos de la propia persona, dado que
pudiera suceder, por ejemplo, que una persona creyers
firmemente en la existencie de las llamedas "artes o-
cultas", mejor conocidas como "brujerfa", y se entera-
se de que alguien tuviera le pretensién de causarle un
mal por teles medios veliéndose precisamente de su fo-~
togrzfia, Esta hipétesis, muy comin en héxico ahorz pe
se a hallarnos en las postrimerias del siglo XX, con-
lleva dos situaciones adversas sl afectado en el pro-
pio e jemplo: por un ledo, es muy probable que la foto-
graffa hays sido obtenida con engafios, sin consenti-
miento del retratado o sin siquiera é1 saberlo; por el
otro, el usoc a que estd destinada la fotografia es a
todas luces nosivo para el retratado, a8l menos desde
su personal punto de vista; no obstante, a pesar de
que el afectado lograra demostrar ambos extremos, diff
cilmente serfs sancionado quien asf{ dispusiese de su’
imagen por no existir el énimo econdmico de lucro. As{
pues y aunque para muchos esta postura resulte demasig
do radical, creo que deberim suprimirse"del texto de
este Artfculo la expresién "con fines lucrativosv, de

suerte que en cualquier ceaso de uso o publicacién del
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retrato de una persona se requiera el consentimiento
de éste o de al . uno de los demds sujetos gue e indi-
cin, sin perjuicic del interés pibtlico cusndo lo lubig
re, con lo cual el reconocimierto de la ley mexicznz
a3l derecho de todo ser humano Sobre su propiz imacen
serfa pleno, absoluto, acorde con la relevencia y trag
cendencia gque reviste dicho derecho subjetivo.

c) Posibilidad de revocar lz zutorizsciédn con el
correspondiente resarcimiento de daSos y verjuicios.
Para zlgunos se trata de un aspecto sumzmente vositivo
dzdo que, aunque de menerz técita, con ello el le.isla
dor estd reconociendo le importancia de este derecho.
No obstante, considero que dicha positilidad de revo-~
car la sutorizacién no sblo debe conferirsze a guiern la
otorgd, sino a aquel que sez el titulsr del derecho de
referencia, con lo gue se abre la posikilidad de que
sea una la nersona gque d4é la autorizacién, mero oira
distinta la gue la revoque, salvando as{ el problemz
de gue aquélla muera sin haber llegazdo a hacer tel re-
vocacién. Obviemente que en todo ceso, como se sefala,
la revocacifén conlleva el correspondiente resarcimien-
to por los dafios y perjuicios que con lz misma =e cau-
sen,

Sin embargo, en la Ley Orgénica que desde 1982 re¢
gula esta materia en Espa’a se incluye un nrecepto si-
milar a la dltime parte del pirrafo segundo del trtfcu
lo gque ahora se comenta, respecto al cual Claverie Gon
salbez apunta que dicho régimen, interpretado litersl-
mente, protege demasiado porque pone en riesgo los in-
tereses de terceros al admitir la revocacifén de los ac

tos dispositivos en cualquier momento; pero &l propio
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tieﬁho protege demasiado poco desdie el wmomento en que
no lirmita asnectos tan trascendentes como el contenido
de la cesién, el tierpo de duracidn de éstz o el nime-
ro méximo de los beneficiarios; es decir, el interés
del tituler ce tutels exclusivzrmente por el resuicito
del cerécter expreso del zcto disrositivo y por lz fa-
cultzd de revocacién de dicho acto. kgregs gue i biern
la revoczbilidad puede az2tenuzr algunos de los efectios
nosivos de una cesién excesiva, aderés de guz ello no
es posible con todos, s{ se estén menosprecianis los
intereses de los cesionarios, pues 1la técnica de 1z in

demnizacidn es insuficiente, de 2k{ gue lo adecuedo s

Jo

e darle un uso Unicamente supletorio y complermentario,
a pesar de que aqui esté cuoriendo tanto el damnum e-
mergens como el lucrum cessans, ya que finalmente lo
gue se crea y prevalece es una totel inseguridad, méxi
me que la indemnizacién decretziz = favor de los empre
sarios afectados resulta no satisfactoria por las difi
cultades de la valorizaciéﬂ, por la insolvencins de
quienes hagen la revocacifn, etec. Concluye diciendo
gque este derecho de la personalidad puede ser perfectz
mente protegido mediante una férmulza que implique mil-
tiples controles del acto de cesién, pero con irrevoce
bilidad; en consecuencie, la ley bien podria fijar 1{-
mites de contenido, de tiempo o de persona, cuya irang
gregién determinarfa la nulidad del contrsto, por lo
que en un momento dado cabria renunciar en el contrato
a la fecultad de revocacién, misma que en este caso no
derivaria de un acto unilateral; o bien, aceptar una
gravosa cléusula penal pera el caso de revocacidn, con

todo lo cusl se lograré a la vez hacer respetar el de-



197

recho sobre la propia im2gen y awparzr los derechos de
los terceros contretentes.

El 4ltimo pérrafo del Articulo 16 es, en cierta
forma, wna confirrzcidn de mi punto de vista vertido
con anterioridad:

"Los fotégrafos profesionales pueden ex
hibir los retrztos de sus clientes como mues
tre de su trabajo si no hay oposicién de su
parte o de sues representantes",

Hemos visto que se exige el consentimiento expre-
so del titular del derecho Unicamente cusndo el retra-
to haya de ser usado o publicado con fines lucrativos;
sin embargo, nos encontramos shora con que, si bien
los fotégrafos nrofesionales tienen la posibilided de
exhibir los retretos de sus clientes como muestre de
su trabsjo, para ello precisan cuando menos del conéeg
timiento tfcito de éstos o de quien sea el titular del
derecho. En efecto, cuando alguien no se opone a deter
minadz situacibn que de alguna manere pudiera afectar-
le, puede decirse gue la esté consintiendo t&citamen-
te, vy en este caso tal atribucibn de los fotégrafos
profesionales estd supediteda precisamente a la no opo
sicién del titular del derecho sobre el retrato respec
tivo. Desde luego que en este caso el uso de la foto-
grafia, o sea, su exhibicién piblica, tiene como fina-
lidad un propésito de lucro, pero el mismo es indirec-
to 8 no dudarlo, pues al mostrar su trebajo en esa for
ma lo que el fotSgrafo busca no es vender los retratos
que exhibe, sino que el piblico lo contrete o de elgu-
na forms recurre 8 sus servicios profesionales, con lo
cual s{ obtendr4 de manera inmediate beneficios econé-

micos y un prestigio que lo iré consolidando en el mer
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cado, No obstante, lo gue debe imnortarnos es aue, el
hecho de extender los alcances de la necesidad del con
sentiriento del vituler del derecho, no es sino 1la
muestra inobjetzble de que el legislador ya no puede
secuir sustrayéniose a brindzr una rsal y efective tu-
tela jurfdica a valores humanos que tradicionazlmente
habfan sido desdefiados injustamente por todos.

Ahora bien, quiero gque quede claro que no nreten—
do pecar de ingenuo con todas las pronosiciones que
hasta el momento ke formulado, dado que -estoy concien-
te de que muchas de elles necesariamente serdn tilcda-
dag de utépicas, absurdas o im~racticables, pues seria
poco menos que imposible, nor ejemnlo, pretender evi-
tar con una simple ley gue se obtengan fotografias de
todo tipo de personas sin su consentimiento, o gue sus
retratos sean usados con todo tipo de propésitos por
quienes los posean; pero a pesar de todo, creo firme-
mente que "no hay peor lucha que la que no se hace", y
que un camino jamfs se podré recorrer en tanto no se
dé el primer paso; es decir, los obstficulos gue se in-
terponen en el devenir del hombre jamés deben detener
su avance, sino que deben servirle para fortalecer su
voluntad y agudizar su inteligencia, & fin de lograr
finalmente superarlos por todos los medios lfcitos que
estén a su alcance, ya que de otra forma no se explicg
r{a el progreso, mismo que desde siempre se ha debido
a todos los seres sofiadores que han crefdo a pesar de
todo en la realizacién de sus suefios. Adem4s, no debe
olvidarse que las normas jurfdicas son él »deber ser"
y no el "ser"; consecuenteménte, el hecho de que en un

principioc no se cumplan no debe desalentar a sus crea-
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dores, sino motivarlos para buzcar perfeccionzrlas y
ajusterlas a 1z realidad en que se vive mismz de lz2
que, guerdmoslo o no, todos somos participes,

Articulo 17, Contemnlz y reglamesnta los casos de
obras de autsr anénimo o bajo pseudbrnims. Ambzs hinbte
sis son perfectameste plausibles con relecién a 1=z ima
gen de unz rersona, sobre todo si la misma es cantzdz
por medio de le fotografia. Asi, norralmerte cuani: pg
samos frente a2 un estudio fotogréfico vemos exhitidaz
muches fotografias gue no sabemos a quiéres corrsspon—
den, anonimato ques ce acentda si concideramss gque mu-
chas veces nos mandan a hacer un retrato y después de
recoserlo no regresamos al estudio que lo rezlizd, ya
por no residir en la zonz en que agquél se ubice, y=
por haber quedado inconformes con el precio o con el
trabajo. Quizé por ello no se prohibe de plano a los
fotberafos profesionales exhibir los reiratoz de sus
clientes dado que, si bien éstos tienen la posibilidad
de oponerse, normalmente permanecen en el ancnimato.

También podrim suceder que alguien, tras xandarse
a hacer un retrato, lo hiciera circular sin plazmar en
€1 su identidad. Claro esté, en dltimz instancia en
ningin caso el mnonimato seri pleno, pues siempre exis
tird la posibilidad de que alguna personz, 2l ver la
fotograff{a, identifique a aguel cuya ima_.en quedd asi
fijada, debido & que, como ya se ha visto, la imagen
es una proyeccién o emanacién ihseparabl? de la persos
na que la produce.

Pero también podria acontecer que, sin indicar a
quién corresponde, alguien difundiera la imzgen de un

tercero sin siquiera &ste saberlo, en cuyo caso el ano
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nimato no serfa afribuible a 1z voluntad del titulsr
del derecho y, por consiguisnte, quizf no serfia justo
sujetarlo a sus efectos, tales como el nlazo de 30 a-
7oz contzdos a nertir de lz nrimera publicacibn de le
obra pare derse a conocer.

Y 2lg0o similar ocurrirfa con un retrato difundido
bzjo pseudbnimo; sin embargo, si quien da 2 la publici
dad la fotosrafie ez un tercero y utiliza su pronio
nombre o cualquier otro, tal conducta muy bien podria
tipificar el deliéo denominaio "plegio".

Artfculo 18. Consigna el unos cazos gue no son am
parados por el derecho de autor:

lo. La reproduccién de una obra en un aconteci-
miento de actualid=zd, salvo que se hzia con finss de
lucro. Bastz con abrir un periédico o9 con sintonizar
éualquier noticiario televisivo para inmediztamsnte ad
vertir todo tipo de imégenes, tento de cosas como gde
personas, ceptadas en forma incidentzl o intencional,
situacién que finalmente resulta inevitable dada laz eg
pecial naturaleza de dichos medios de comunicacifn;
por consiguiente, resultarfes absurde, y 2sf lo entien-
de la ley, que todas las personas cuyas imdgsenes Gpa¥e
ciesen en los noticiarios pudieran por ese simple he-
cho hacer alguna reclamecién a los propietarios de te~
les medios que culminara en el resarcimiento econémico
por haber sido difundida una imegen en estas condicio-
nes sin le anuencia de su titular, de zh{ lo acertzdo
de tal disposicién. No obslante, la salvedad que aqui
se hace podrfa en un momento dado resultar muy peligro
sa, pues es innegable que,comp la mayorfa de las acti-

vidades humanas, laperiod{stica es el negocio de todos
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aquellos gue de una u otra forma tieren glg;o que ver
con ella; por tanto, en Gltima instancia el mévil nece
serizmente es el lucre, y no por ello el derecho de au
tor ampara a quienes pretendan acogerse a é1 por haber
sido su imagzen difundida masivamente en la elaboracién
de elgin reportaje. Por ello pienso que seria muy con-
veniente aclarar més dicha salvedad, diciendo por ejem
plo que el lucro deba derivar directamente de la repro
duceidn o representacién de la obra en s{ misma consi-
derada, y no propiamente del acontecimientos de actuali
dad. Desde luego que ecstos problemas no se presentari-
an en la materia que nos ocupa si se dejara de conside
rar a la imagen de una persona como una obra y & quien
la genera como autor de la misma.

20. La publicacibn de obras que sean visibles des
de lugeres pliblicos. gPodrfan considerarse las vitri-
nas de un estudio fotogridfico como un sitio pdblico?.
De ser afirmativa la respuesta: jpodrfa un fotdgrafo
profesional hacer publicaciones de sus retratos, mis-
mos que son imégenes de personas perfectamente identi-
ficables?. En este caso creo gue cuando menos se reque
rir& la no oposicidn de los interesados, y para darles
1a oportunidad de oponerse habrfa que anunciar la in-
tencién de hacer esa publicacién, as{ como a quiénes
corresponden las imfgenes que en ella aparecerfan, o
pues de otre suerte podrf{an suscitarse muy serios con-
flictos.

30. La reproduccién de obras en publicaciones -
‘cient{ficas o diddcticas, siempre que aguellas no sean
alteradas y que se indique la fuente de donde fueron

tomadas. En este caso se estd anteponiendo al derecho
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de autor el interés plblico, pero sin menoscabo de los
llamados "dexrechos morales de autor" que en todo caso-
deben ser respetados; es decir, lo unico que aquf que-
da sin proteccién es el aspecto pecuniario, pues la -
parte moral jamds deja de ser amparada por el derecho-
de autor.

40. La copia fotogréfica, pintada, dibujada, fo -
tostédtica o en micropelfcula de una obra publicada, -
siempre que sea para el uso exclusivo de quien la haga.
Esto significarfa que, si 1la obra en cuestibn no ha si
do publicada, el derecho de autor no ampara la copia -
que de la mismza se haga pese a que ésta no sea para el
uso exclusivo de quien la efectué, lo que irfa directa
mente en detrimento del derecho pecuniario de los auto
res; es decir, de acuerdo con esta disposicién la pro-
teccibn legal nace a partir de 1la publicacién de las -
obras. No obstante, considero que en este sentido la -
fraccidén V del Artfculo que se comenta comete un error
garrafal y contraviene lo preceptuado por el numeral -~
80. del propio ordenamiento, ya que ahi claramente se-
establece que las obras quedardn protegidas a pesar de
ser inéditas o de no haberse hecho del conocimiento pf
blico. Asf{ pues,y ya concretdndonos a la materia que -
nos ocupa, tal como estd redactado este inciso e) da -
la posibilidad de que cualquiera pueda obtener la ima-
gen de una persona en alguna de las formas listadas y,
como lo més probable es que dicha efipie no haya sido-
publicada, podrd utilizarla como le venga en gana y —-—
sin constrefiirse a un uso personal exclusivemente. En-
tal virtud, pienso que el multicitado inciso e) del —-

Artfculo 18, en vez de "de una obras publicada"” deberia
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decir "de cualguier obra", con lo gue se consolidaria
al derecho de zutor y se szlvarfa la inconsruencia con
el Artfculo 8o.

Artfcule 19. Se refiere al Hecistro, mismd que se
tratard amnliamente en el siguiente casitulo de lz nre
sente tesis,

Artfculo 22. Dispone que si el titular de los de-
rechos de zutor fallece ein haber transzitido el ejer-
cicio de sus derechos morales de ausor, la Secretarfa
de Educacién Pliblica serd la titular de ios mismos. Es
te precepto constituye una més de las transgresiones
flegrantes que esta ley infiere & otros ordenamientos,
en este caso de nueva cuente a las disposiciones rela-
tivas a las sucesiones mortis causaz. En efecto, tal pa
reciera gque, de no desear que sus derechos morales pa-
saren & manos de 1la Administracién Piblica, el autor

" necesariamente tendrfa que transmitirlos en vida o dis
poner de ellos testamentariamente; siendo que para ta-
les omisiones el C8digo Civil consagra y reﬁlamenfa
con Fodo detalle la sucesién legf{tima o intestamenta-
ria, la cual data desde los or{igenes mismos del Dere-
cho y tiene pricticamente una aceptacién universal, ya
que se éntiende que una persona durante toda su vida
busca el bienestar propio y el de sus parientes més
cercanos, por lo que, llegado el momento de su muerte,
su voluntad iltima debe ser transmitir precisamente a
ellos la totelidad de su patrimonio, salvo disposicién
expresa en contrario. Es por todas estas consideracio-
nes que la fdnice explicacién que se podria dar & una
disposicién como 1la que shora nos ocupa es la inacepta

ble pretensién de le Administracién Péblica en el sen-
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tido de ellegarse todo aquello que en un momento dedo
pudiera reportarle beneficios, sin reparar en los me-
dios a los que tenga gue recurrir nara lograrlo, dado
que sélo as{ puede concebirse el hecho absurdo de que
la Secretarfs de Educacién Piblica ses la titular de
los derechos morales de autor en relecién con la ima~
gen de todas equellaes personas gue mueran sin hacer
testamento o sin disponer nada al respecto en el que
otorgaron. Es més, no se debe perder de viste que la
iltima beneficiaria de 1la materia es 1a;Beneficencia
Pdblica, y precisamente aguf podrie darse alguna perti
cipacibn a le Secretarfa de Educacién Pfiblice, ya por
alglin convenio que celebraran ambes entidedes, ya por
disposicién expre'sa de la ley, evitando asf estas la-
mentables violaciones a la Ley perpetradas por los pro
pios legisladores, poniendo en entredicho el nivel de
su cultura jurfdica que se supone debe ser basto y de-
purado.

A_{ticuio 23. Da 1la vigencia de los_derechos pecu-
niarios de autor: la vida del autor més 50 afos des—
pués de su muerte, o Unicamente la vida del autor si
éste carece de herederos, y en ambos casos la facultad
de usar y explotar la obra finalmente pasa al dominio
plblico; 50 alos a partir de la fecha de su primera pu
blicacién si se trata de una obra de autor anénimo; 50
a%ios mAs después de la muerte del dltimo superviviente
traténdose de una obre que pertenezca en comin a va-
rios coautores., Esto significa que, més tarde o més
temprano, el derecho de usar y explotar la imagen de
una pei‘aona acaba finalmente por pasar al dominio pi-
blico, zon lo cual no estoy de acuerdo en tento que no"
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se trata de una obra creada directamente por la volun-
tad de su autor y si de un componente esencial de la -
personalidad o individualidad de cada ser humano en -
particular, por lo que no deberfa estar sujeto a pres-
cripeifn alguna. De cualquier modo, 8i la imagen co- -~
rrespondiese a algoGn personaje famoso y fuera oportuno
que todos lo conocieran, fécilmente podria esgrimirse-
el interés ;;ﬂblico a fin de poder hacer cuantas repro-
ducciones fuesen necesarias, peroc respetando la regla-
general, Nds a fin de cuentas este problema tampoco se
presentar{a si se dejara de considerar a la imagen de-
una persona como Su obra o creacién, asimiléndola mAs-
bien & los derechos estrictamente personalisimos, los-
cuales se extinguen a 1la muerte de su titular sin mayg
res complicaciones jurf{dicas, pero entretanto se apli-
quen B esta materia las disposiciones autorales habré-
que ajustarse a ellas pese a sus innegables deficien—-
cias, que se acentfan cuando con las mismas normas se-
pretende regir el derechov a la imagen.

Articulo 25. Sefiala que son materia de reserva el
uso y explotacién exclusivos de los personajes humanos
de caracterizacién empleados en actuaciones art{sti- -
cas, durante la proteccién conferida por un certificado
de reserva de derechos por cinco afios prorrogables por
periodos sucesivos izuales, previa solicitud y compro-
bacién del uso o explotaciém habituales. A lo largo de
esta tesis he manifestado reiteradamente mi desacuerdo
con el hecho de incluir al derecho sobre la propia ima
gen dentro de la ley autoral; no obstante, considero -
que la disposicién que ahora me ocupa puede perfecta--

mente mantenerse en esta ley a pesar de tratarse de —-
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una especie de variante de la institucién gue motivé
el presente trzbzjo. As{ les coses, si bien le carzcte
rizaci6én de personz jes humznos rsJdicz bésicrrente en
la ima.en de oguienes los czracterizan, no por ello ta-
les personajes dejan de ser una auténticz creacién de
sus caracterizadores, mismoS que nor ese hecho se con-
vierten en autores de aquéllos; en consecuenciz, la i-
mzgen personal de alpuien se ha visto en cierto modo
transformada por alzuna zportdcién intelectuazl de su
poseedor, de manere que en este cazso s{ cabe perfecta-
mente la proteccién autoral al haber une obra de por
medio. En cuanto a la vigencia de la proteccién, se di
ce que ésta dura cinco a%ios prorrogables indefinidamen
te en tanto se compruebe el uso o explotacién, lo cual
finalmente implica que la nroteccién se prolongue por
toda la vide del autor; sin embargo, siento que deberi
a de suprimirse de la Ley esta exigencia de la renove-
cién quinguenal dado que, como el plblico suele identi
ficar al personaje creado con quien lo idebd o primero
lo caracterizf, el hecho de que éste omitiera la reno-
vacién del certificado de reserva de derechos segura-
mente no le acarrearia mayorss problemas, pues lo més
probable serfa que na tuviese éxito alguno aguel que
en un momento dado pretendiera caracterizar al persona
je de referenciea.

Art{iculo 26. PFaculta a editores y productores pa-
ra que puedan obtener la reserva de derechos al uso ex
clusivo de las caracteristicas gréficas originales,
tanto de obras como de promociones publicitaries, pero
no de anuncios comerciales, durande la proteccién dos

afios prorrogables por perfodos iguales. Ia posibilidad
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‘que ofrece este srtfculo es perfectemente vélida 2un-~
gue, de no heberle consa;rado 1la Ley en estudio, bien
se podrfa recurrir a le cesién de derechos que re la-
menta el Cédigo Civil. En este orden de ide=s, es muy
posible gue, en lo tocante a unas estewpitzs conocidzs
en el comercio como "biograf{as" que se venden en to-
das las papelerfas, los editores de las mismas tengzzn
en muchos cesos esta exclusividad de derechos, tanto
sobre le imagen del personaje que =11{ aparece como sg
bre la relacién de su vidza.

Articulo 27, Lienciona, en relacidédn con las obraz
protezidas que hayan de publicarse, al:unos sefizlamien
tos que las mismas han de llevar:

"Las obras protegidas por esta ley que
se publiquen, deberén ostentar la expresién
DERECHOS HESFEHRVADOS, o su ebreviatura D. kK.,
seguida del si{mbolo C, el nombre completo y
direccifn del tituler del derscho de autor y
el efio de la nrimere publicecién. Estas men—
ciones deberén aparecer en sitio visible. En
el caso de los fonogramas se estard s lo dig
puesto en el Asrtfculo 92. La omisién de es-
tos requisitos no implica la pérdida de los
derechos de autor, pero sujeta al editor res
ponsable a les sanciones establecidas por es
ta leyn.

Esto se hace més que nada para seguridad del esu-
tor.

Articulos 28 & 30. Se refieren a los autores ex-

tranjeros en diversas hip6tesis:

la. Si el autor es nacional de un Estado con el
que México no tiene tratedo, o si la primera publica-
cién de la obra se ha hecho en un pafs que mantiene di
cha situacién respecto de iéxico, la proteccién duraré

siete afios contados desde la primera publicacién si
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‘ hay reciprocidad, pero si se re’istra
aplicerén todes las re.l#s yz vista

si¥ilidad porgue cerfa le zplicsble 'p

que el ln extranjiero pretendi¢se obuener en‘nu

is la proteccién pare su pronia im

por 1> deméc es diffcil que suceda.

2a. Los extranjeros gue permanente, temnorzl o

trensiloriarante se encuenbtren en kéxico zozarés de
los mismos derechos que los autores nacionales.

3a. Los nacionales de todo Estado con el gus Wéxi
co tenga celebrado convenio vigenie, siempre gque no Eg
ya incompatipilidad con dicho instrumento, alcanzarén
le proteccién de la ley zutorel mexicens.

Artfculo 31. Establece claramente gue las perso-
nas morales s6lo pueden represzsntar los derechos como
causzhabientes de las personas fisicas de los autores,

CAPITULO IV, De LA LINITACION DEL DEWECHO 1T AU~
TOh.- Comprende de los Articulos 62 al T1.

En estos 10 Articulos se delinea un procedimien-
to, que por cierto hasta la fecha jamds se ha llevzdo
a la préctica, tendiente a limitar un derecho que pre-
viamente ya habfa sido reconocido y protegido por lz
autoridad. La justificacién de tal limitacibn es la u-~
tilidad pdblica, pues se dice que a ella interesaz la
publicacién de toda obra intelectual o art{stica nece-
saria o conveniente para el adelanto, difusién o zejo-
remiento de 1la ciencia, 1la cultura o la educacién na-
cional; por tanto, la consecuencia inmediata de limi-
tar el derecho de autor es permitir que se hage la pu-
blicacién de la obra en cuestién, ja por la escasés de

ejemplares de la misma, ya por venderse a un elevado
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precio que los haga prohibitivos para el comfir de las
personas.

Ahore bien, si en metecria auioral es: vsrdaaderamen
te diffcil gue se dé eczta vituacién, en lo tocante a
la imagen de los individuos es précticamente imrositle
con poco gue se medite., En primer lu.er, seria muy di-
f{cil demostrar que la publicacién de determinada ime-
gen resulte de utilidad pdblice, 2 menos que la ima_en
corresponda a un héroe nacional u otro versonaje céle-
bre; pero en este caso, ademfs de que los posibles de-
rechos de la mayoris de ellos ya perienecen al dowmintio
pblico, las reproducciones que de sus efigies se hen
hecho son bastisimss y continuas, por lo que nunca se
podria justificar la escasés o la excesiva oneropsidad
para allegarse algin ejemplar del retrato respectivo.
Por otro lado, si el prestigiado personaje adn vivie-
ra, su imagen serfa de la mayor{a conocida por la difu
sibn que se le dar{a a través de los medios masivos de
comunicacién, y tal difusién permitiria a muchos tener
la oportunidad de retener dicha imagen validos, por e-
jemplo, de una videocassettera o hasta dibujéndola uno
mismo. De cualquier manera, nunca est& deméds prever
las hipbtesis en que pudiera verse afectada la utili-
dad piblica y dar las soluciones de antemano, dado que
e veces es mucho mAs diffcil tener gque resolver un pro
blema una vez que éste se ha presentado, con la agra-
vante de que quizé lo apresurado de la solucién no la
har{a del todo satisfactoria.

CAPITULO V. DE LOS DERECHOS PHOVENIENTES DE LA UF
TILIZACION Y EJECUCION PUBLICAS.- Comprende de los Ar-
t{iculos 72 al 92,
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Artfculo 72. Indicz que el derecho de publicar u-
nz otra no comxnrende por sf risxo el de su utilizacién

y exnlotecibn widklice. e acuerio zon lo

X

Jo, sobre unz misma obra (sobre unz

den coeyxigtir doc dcrse divercos con otr

T tenios

o
titularcs: el de publicarls; el de utilizarlaz sdhlica-
mente e incluso explotarle, Desde luego gue, si as{ lo
acuerdan laz pariec, unz misma persona podré ser la ti
tular de embos; o bien, al conceder szl uno nuede conve
nirse en 12 no concesién del otro. Es :4s, tanto 1z pu
blicacibn como la utilizacién pliblica de unz ima.en
pueden reveszuir variac formz2s & 1z vez y no siento que
sean excluyertes entre s{; ec decir, mientras que la
publicaeién pucde ser en ur libro, una revista o un pe
ri6dico, la utilizacién pliblica puede tener lu,ar me-
diente unz fotografie, una pinturz, una escultura o uv-
na nroyeccién cinemato réfica. Asi pues, creo que el
espiritu de esta disposicién es muy positivo y losre
su cometido: no limitar el derechs de autor & unz sole
forza de expresién, siendo que su incorporeidad brinde
lz posibilidad de utilizarlo de muy diversas maneras
en tanto no se lesionen derechos de terceros con dicha
rultiplicidad en la explotacién.

Articulo 73. Contempla una hipbtecis de enorme ac
tualidad en nuestros dfas:

"La autorizacién para difundir unz obre
proteside, por televisi’n, radiodifusién o
cualquier otro medio semejante, no comgrende
el de redifundirla ni explotarla pibliczmen-
te, salvo pecto en conirario",

El caso tipico, en relacibén con la imagen .perso-

nel, es el del artista que brinds una actuacién plbli-
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cz, mizwa que sz difunde en vivo & trevés de 1s alevi

z?

dz ¥ subsecuentc

ﬁ:-
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j=7)
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- o

venio expreco e in inicizlwence celetrz
do., Pero esiz restriccién r> 510 esg narn lz reiifu-
cién, sino también pare al_urz otre formz de exnlots
cidn piblica.cowd, por ejez?lo, le elatoracibn y vens
de videoczssettes o pelfculucs ds laz rresentacioners de
los ar:iszas; Por 1i parte, considerd nue esta disnoni

cifn ec totolwent

D

juastz ruesto oue, gi log nro-iste
rioz de loc wedios rasivoz ide coanuniczeibn obtienen
cunrntiosos bkeneficios tanto en lz2 irizerz emizidn coro
en las posteriorss, el viwuler del derecho tarbién
cuendo menos debe estsr en posibilidwd de lograr ece
doblz o whltinple lucro. Atimiems convieac hacer notzr
que, 1o obstanie referirse le ley Unicamente = okras
wrote.idzs, en un womento Jizdo este frifculo podriz nz

cerse extensivo a aguellas gue no lo estuvieren con tz
se en el micmo esniritu de justicie y enuidzi.
srticulo T4. Se refiere en formz muy szpliac y de-

tallada 2 un sunuesto rue, en ciertz fo:

verso al expuestd en el Lrifculo saterior, Dispone, en
1o conducente, que cuando por razones téenicas o de h
rerio y para el efecto de une sole erxisién posterior
dets fijarse o .ravarse lz imz.en aniicinadamente, e-
1lc se haréd sujeténdose & las siguientes coniiciones:
efectuzrse 1z transmisién dentro del rlezo conveniio;
no difundir pGtlicamente la imz2g.en de manerz concom

tante e su gravacién; difundir una sola vez le imagen
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gravade, 1o que no oblisxa a ningin pago adicional dis~
tinto del que corresponde por el uso de las obras, sal
vo convenio remunerado en contrario; si se trata de a-
nuncios, su difusibén se hard hasta por un perfodo de -
seis meses & partir de la fecha de su gravacibn, y - -
cualquier utilizacién piblica posterior se retribuiré-
como perfodo adicional de seis meses, sunque no se use
durante todo ese lapso, pero dichos perfodos no rebasa
rén un término de tres aﬂos.naturales sin autorizacién
previa de los directamente involucrados en la grava- -
cibn.

Resulta fAcil advertir que tanto en este Artfculo
como en el precedente, la intencién del legislador fue
evitar que el titular del derecho sufriera los efectos
de 1a lesién a que se refiere el Artfculo 17 del Cédi-
go Civil, esto es, que los radio y teledifusores obtu-
viesen un beneficio desproporcionalmente superior & lo
que ellos por su parte se obligaban. Asfi, una transmi-
8i6n efectuada en un momento posterior al plazo conve-
nido, una emisién simulténea a la gravacién, una difu-
8ién no pactada, son situaciones que necesariamente --
tienden a favorecgr en forma inmediata & los difuso- -
res, sobre todo por 18s cuantiosas ganancias que aqué-
1los obtienen y que provienen de los patrocinadores, -
de ah{ 1la meticulosa reglamentacién respectiva que ha-
guedado delineada arriba, Cierto es que la difusién —
constante de la imagen de una persona tiende a darle -
una mejor cotizacién, lo que acaba por conferirle una-
posicién mAs ventajosa a la hora de contratar con los-
duefios de tales medios, pero finalmente son éstos los—

que por lo general imponen sus condiciones, las cusales
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son eceptedas arincinalrente nor el ries o de un blo=-
queo o "veto" en dickos medioz mmeivos de cormunicueidn,

:ifice considerahlcrente en [ é

vico €i tomsmos en cuents nue vnicniente existe unz enm
rrest televiciva nrivanisz, constiiuyendo un cuténsico

mono~o0lio y menejnnds & gu =rbitirio este merc:zdo dz=do
oue, en tants gue le imc_en de zl_uien =610 nueis nro-
mocionzrse o truvés de est= codens o de 1@ inciriente
televisibén estztsl, eouél concorcio puede derze el lu-

jo de ecco.sr o suvbstituir = guienes e de prorocionar.

hel pues, creo gue hz zueindo plenament: derostr:ds 1z

trzscendencia e irnortznciz le
lo gue bien podrfz incluso ebarcar, con lme zisntzeio-
nes nertinentes, otro tino de formes de difusién raei-
vz de 1z imagen como lzc revictas y los periédicos, en
los que por cierto tzrbién se incluyen anuncios de to-
do tiro.
Artfeulo 75. Conciente de la rroblemdtics cue en-
cicrre la difusidn mssiva, el legisledor nrocuré ebar-
ar todas las hipétesis posibles, En ecte czso dispusg

"Cuando 21 hacer unz transrisién por ra
dio o televisién vaya a .revarse simulténee-
rente deberf contzrse con el consentimiento
previo de los autores, intérpretes y ejecu—
tantes que intervencan en la misma, & efecto
de poder ser reprcducide con nosterioridsd
con fines luecrztivor,

Para los efectos de este Ley, se entien
de gue hay fines de lucro cuando quien utili
za una obra pretende obtener un avrovecha-
miento econémico directa o indirectzmente de
la utildizaciébn®,

Con esto se borran todas las nosibles dudas que
pudieran existir con respecto g lo dispuesto en el Ar-

t{culo 73 y, y2 en la materie gque nos ocupz, reafirma
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le idea de que znte todo debe resnetarse la voluntad

de mguel de cuye imz._en se treste. Ademds, aclerz de u-

na vez ror todzz 12 connotacidbn nue en 1z ley =8 le du
2l término "lucro". Sin embargo, aun lz volurt=ad del
titular del derecho £c¢ ve en uny cierts rmedidz limivs-
dz, ya gue le obligecidén de reczbur su consentiniento
se supedits = gue la gcreveciébn se pretenas utilizar
més adelante con fines lucreztivoe; es decir, dichz .rz
vecién nodré efectuarse inderendientemente de gue en
ello coneiente o no el tituler del derecho siempre gue
no hzyz reproduccién nosterior, o que éste no se hege
con fines lucrztivos, con lo cu2l biern podria verse
burlado el derecho que 2quf se aznaliza; er consecuen-
‘cia, siento que el consentiniento deberfz ser necesa-
rio en todos los cesos en que se desee realizer una
gravacién,

Artfculo 79. Deterrmina gue los derechos nor el v-
so o explotacién de obres brotegidas nor este Ley se
causarén cuando, en el ceso especifico que nos ocupz,
se realicen proyecciones con fines de lucro, quedsndo
esteblecidos er los convenios o en las tarifas que ex-
pida la Secreterfe de Educacién Piblica, mismas gue
sin embargo son obligatories para el caeso de la cinema
tosrafia, debiendo cubrirlas los usufructuarios por in
termedio de las distribuidoras. Esto significz oque, pe
se & que ya se haya verificado la gravzcién, los dere-
chos se causarén hasta gue la misma sea difundida masi
vamente con prov§sitos de lucro, condicionamiento gue
quizés resultarfe peligroso en un determinndo momento
dependiendo de su interpretacién; es decir, en mi opi-

nién cualquier ley debe cerrer todos los caminos que
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pudieran conducir a la transgresién de los derechos =~
“que la misma ampara.

CAPITULO VI. DE LAS SOCIEDADES DE AUTORES.- Com -
prende los Artfculos del 93 al 117.

Hemos visto que el hecho de considerar a todo in-
dividuo como autor de su propia imagen suele acarrear~
muchos problemas de todo tipo, pero quizd ninguno tan-
complejo y tan interesante como el gue shore se plan-——
tea: gpuede haber aociedadeé autorales de personas f{-
sicas & partir del supuesto de que son autoras de su -
propia imagen?. Realmente ignoro si alguna vez se haya
discurrido este punto por la doctrina en algln foro o-
texto, mAs una omisién en tal sentido de ninguna mane-
ra seria reprochable ni mucho menos condenable, puesto
que se parte de la premisa erronea de ver a cada cual-
como autor de su propia imagen. No obstante lo ante-~ -
rior, si he de dar mi personal punto de vista al res -
pecto y con lo que en México es derecho positivo como-
tnico punto de referencia, tendria que dar a fin de --
cuentas una respuesta afirmativa a la cuestién plantea
da. En efecto, pienso que no existe ninguna razén de -
peso que permita negar vAlidamente esa posibilidad, —
pues en Gltima instancia se cumple la condicién sine -
qua non para que esta Ley se aplique de conformidad --
con lo que ella misma establece: ser autor.

Sin embargo, el legislador ya avisoraba todos los
conflictos que suscitarfa el hecho de darle al término
autor una connotacidn tan irrestrictamente indiscrimi-
nada. Digo esto porque el Artfculo 93 de la Ley termi-
nantemente adviertes

®El reglamento determinard las distin--
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tus ram=  en oue puéjan or . nizsres sociednu-
de: de =utores; el nimero minim> de socios
con aue nuedrn forr rsz, los coson en gue
rueden constituirse por autor s de e
milarrs, v 1z forrz,

2 oai-
condicioner je cu re_i:

su funcionzrien
lnas dirroziciones de 1r rresen

Esto significz gue, aun cuands determinalos indi-
viduos vieran reconocidu su c2lidad de sutcres, sin
cue pera ello medie justificscién #lguna y a neszr de
estar inclufdos en lz mizms rama, probsblerente no po-
drfan crezr uns sociedad a2utorzl por imnedirseloc el
neglamenso gludido.

Ahora bien, une verz reconociendo que es fzetible
la formacidén de este tino de sociedndes autorales, el
problemz inmediato a resolvdr serfa qué criterios ha-
brian de seguirse pare determinar les condiciones gue
tendrian gue satisfacerse para poder ser miembro de al
guna de ellas. Obviemente que quienes guisieren inte~
grar una ae estas sociedades primerzmente precisarfan
tener registrado su derecho ante la Direccidén General
del Derecho de Autor y, como lo selals el Articulo 95,
estar usando o explotando dicho derecho. Pero la cues~
tién verdaderamente interesante es buscar aguelles ca-
recter{sticas comunes que pudieran lervir wara a.iuper
e quiernes usan y exnlotan su propia imagen. Zc asf co-
mo a cada momento vemds que se emplean las inégenes de
cantantes, actores y actrices, deportistes, comedian-~
tes y demds personajes publicos con fines publicita-
rios, principalmente para anunciar toda clace de mere:
canc{as; por lo mismo, un primer pardmetro a seguir po

drfa ser la actividad profesional del individjuo de cu-
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ya imasen se2 trate; o bien, el fin con gue la mpism2 se
utilice, o quizf el medio por rl jue lz sronia izscen

se difunds, o 1zl ven 1z rperio.iiciisi con aue ello ocu
rrg o @l minto de 1z remuneracidn gque g€ heya iz otte-
ner. Claro que en Gltimd coso 1o gue pernrite unz unifi
cacibn es el uso o exnlotacidn de la imaggn; asimismo,
la ley nermite en ciertoss casos la inclusién de auvo-

res de ramos &nélo,05 e incluso gque un autor wued= per
tenecer = variae cociedades, dependicndo de lg natura-
leze de sus obras. Lo ciersto ez jue todzs estos son &i
tuaciones gue se urzamente todizvia no se hzn rresentads

en la précticz y que tendrd gue transcurrir rucho tis:

v

po para que ello sucéda, debido sobre tods 2 quz lz
yorfe de estos célebres personajez mertenscen a Itra
tipo de sociedzdes a través de lot cueles cznalizan la
salva uzrdia de sus derechos; no obstante, no noifa sus
traerme a le tentacién de dejar 4z plazmaxr zquf esta
inquietud la que, desde luego, quedz sujetz a tvodo ti-
po de criticas y observaciones.

CELPITULO XI. Generalidades.- Comprende los Glui-
mos tres artfculos de 1z ley: del 158 al 160C.

Artfculo 158. Oblige a quienes mantengzn estetle-
‘cimientos de cualguier género donde se usen o exploten
obras protesidess, a acreditar ante las autoridzies cox
petentss la autorizacién de los titulares de los dere-
chos. Jients que en relacibn con el emnleo phbtlico de
1as imé enes estz disposicidén prédcticsmente es desdefs
da puesto que, por poner un ejemp.o, diffcilmente al-
gin fotésrafo profesional tendrs, ya no unz autorize-
cién expresa, sino constenciz de que sus clientes no

se oponen 2 que sus retretos sean exhibidos como mues-
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tra del trabajo de zzubl. Te cuzlguier modo, zhf queda
1a encomezble intencidén del le.islador de que s2 cul-
nlcn v regmesen undns lus -rorroftivas 2 favao. a2 lors
sutores exzon=iis de efvn L=y,

krifouls 153, inuntn nus ss nulo todo acto en cus
se afccien derechos nratrimoniales deé autor por estipu-~

lzree condiciones inferioxres a les minimus previsties

™
t=t
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en las tarifze expesdiins por la Secraetaria
Piblicz. Es une zuestrz més de que une de lge priorids

de de esiz lcy es implintar lez condiciones que nés fz

vorezcan & lor creadores intelectualics o artisticoz
desde el punto de vistz econérmico, porjue finaluente
un zutoir seguird prodiuciendo sismnre gqus sus obras le

perritan sobrevivir con decoro.
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CAPLIIULO CUAa00:

AZPEICIOS o

Justifieczcidn del Presente Clezftulo,
S5i bien le gran mayoriz de los trztzdiztas no z-
ceptzn le inclusidn del derecho & lz ixu_en dentro ds

lz rzteris auvtorzl, opiniérn ocue desde luejo yo comnir~

to, lo cierto ez que, como yz lo n:zmos visto, lz reali
dad legisletive intern=acionel difiere de dicho puato

de vista. Es ms{ coxmo, glstenos o no, en J&zico el is=-

IS
"~

cxtz

w

recho sobre la propia imecen hoy por hoy est 2s

do como un derecho autoral. Por conciguiente, en esze
capftulo abordaré acpectos administrativos y procedi-
mentales propios de los derechos de aulor, zero gue
sin emxbargo también le son eplicables z la instisucidn

jurfdice en estudio por las rezones antes citaias,

Dependencias Guberncientales
Encargzdas de la wateria.

Siendo estz ura cuestién tan importante no nodfa
dejar de ser incluids en la Ley Federal de Zerechos de
sutor, misma gue le dedica todo el Capftulo VII (Arti-
culos del 118 al 134) cuyo rubro es "De 1z Cireccién
General del Jerecho de Autor®.

No obstante, Gutiérrez y Gonzélez hace unz atina-
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da observacién:

"Considero que todzs estzs noraas sobre
organizacién y funcionusiento estén fuera de
lugar en la ley, y deben sor materiz de un
reglamento que 21 efecto expidz el Presiden-
te dc la neplblica, con fundazento en el Ar-
ticulo 83 fraceidn I de lz conctituciédn,

Este es otre muestra mids de la imprepa-
racién de los legisledores, aue iynoran sepu
rezente el princinio de que laz ley debe é=r
sblo bases, y los re lamentos de ellaz desc-
rrollarlas. Pero lo més grave atn, es la de
hablzr de ATalbUCIORES de la llamads Direc-
cién, pues de acuerdo con la teorfiz constitu
cionzl y el Lerecho zdministrztivo, las ztri
buciones son s6lo de la PErSOis £31:20 y la
Direccién NO E3 PZn30NA; es una simrle ofici
na, Debié haber dicho que Estados Unidos ie-
xicenos, por conducto del Titulnr del Poder
Ejccutivo Federal, & través del Director del
Derecho de Autor, ejerceré lazs siguientes z-
tribuciones. Pero esto es pedir mucho a unos
pobrecitos legisladores casi casi, anelfabe-
tos, en lo jurfdico" (84).

El Artfculo 118 empieza diciendo lo si,uientes

"La Direccién Generzl del Derecho de Au
tor de la Secretaris de Educacién Pitlica,
tendrd los siguientes atribuciones:»,

De lo anterior se desprende que esta dependencia
fue creada dentro del marco de la Secretarfa de Educa-
cién Piblica y, mor lo mismo, corresponde al Poder Eje
cutivo Federal. Y ciertamente que la Direccién en cues
tién no podfi= nertenecer 2 ninguna otrz secretaria,
puec es nreciszmente le de Educacién Phblica la encar-
¢#:da de todo aguello gue se rclacione con 12z salvagvLAar
da y el fomento de la cultura, la educacién, la cien-

cia y la tecnologfa nacionales, y no debemos olvidar

(84) Gutiérrez y Gonzélez, Hernesto.- Obra Cita-
da.- Pégs. 716 y 717.
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‘gue 1g »roduccién de todo cutor estéf destinads fin21-
mente 2} engrandecimiento de al_un> de los cuzirs> ru-
bros zntes citwdos; en consecuenci~, eru »reciro crerr

dentro de su senoc un or_anismo oue esneci{ficzzente se

15

voearaz 2 npoyer 12 produceidn rutor=l, a truvés de u-
nz serie de mectnienmos tendientes = estimular 2 los
cresdores intelectuales y zrtfsticos, a grrantizar el
reconocimients y resmeto je sus 2erechos, asf como in-
tervenir ¥ nroniciar toda clase de concertaciones in-
ternzcionzles gue nronendan & ln consecucién de tales
propbsitoc.

En cuants & lzs atribuciones oue & esz Direcciédn
Generzl aizfien, se nueden sintetizar en los siguientes
puntos:

a) Proteger el derecho de autor dentro del morco
de la normztividcd vigente.

b) Intervenir en los conflictos gue se susciten
con motivo de las cuestiones autorales y en que parti-
cipen autores nzacioneles o extranjeros, sociedades de
autores nacionzles o extranjeras, as{ como usufructuz-
rios y utilizaiores de 1l=zs obras.

c) Llevar, vigilar y conservar el hkegistro PGbli-
co del Derecho de Autor.

d) Les demés que le sefinlen las leyes y sus regla
mentos,

hef{ pues, lzs facultades de esta corporzcién com-
prenden bésicamente dos aspectos: 1la proteccién autoral
¥ la resolucién de conflictos.

Por lo gque respecta a la funcién tutelar, =i bien
la misma no implica- necesariamente el registro de las

obras, es indudaﬁle:quenéste contribuye en gren medidz
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2 consoliderla y & actuzlizerlz, En efecto, =i bien el
trticulo Bo. eclera gque les obres queden protegidas ve
s¢ 2 no ser re istrades, no debe olvidarse que cual-
quier inscrircibn en todo tino de registro oerrite que
el zcto juridico en cuestién surte todos sus efectos
frerte e terceros, ademds de facilitar la reazl y efec-
tive salve:uerdz de los intereses de su tituler.

El Artfculo 119 determina qué es lo que podré ing

crivirse en el kegistro Federsl del Lerecho de futor:

‘1as obrac gue presenten cus autoree para ser proteci-

dac (confirméndose con esto lo que gcabo de expressr); .
los convenios o coniratos aue en cuamlquier forme afec-
ten derechos patrimoniales de sutor, o gue sutoricen
modificeciones & una obrz; los »actos o conxerios celg
brados entre sociedades autorales mexicanas y extranje
ras. Esto significa gue quien desee protepger y explo-
tar su imagen, por propia segurided lo primers que de-
be hacer es, conforme a l2 fraccibn I de este precep-
to, inscribirla en dicho Registro, aungue en este caso
concreto finelmente ello resultaria inocuo, pues le
probabilidad de que al.une vez surje la dudz de que @
quién corresponde tel o cual imzgen es minima. En todo
caso y de acuerdo con mi postura ya definide y conoci-
da, siento que en Wltima instencia ls inscripcién de
1a imscen de una persona deberfs hacerse en el hegis-
tro Civil, puesto que es allf{ donde se lleve el con-
trol de todos los actos juridicos que de modo directo
e inmediasto tienen gue ver con la nersona misma de to-
do individuo en su esferz priveda.

Pero aquf no se acaba el probleme dado que, admi-~

tiendo esta inscripeién tan espediel, el Dr. Rangel Ne
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dine hacfa un atinado plenteamiento: joué fotografia
ce debe nresenter nare re istrar la »ropie isazen?; le
de cuando se es un recién necido, 1a de cvando se es
un nifiio de dos a%os, le de cuando se tenfan ocho afios,
la de cusndo se era un riolecente, 1z de cuando se erz
unz persona madurz, la de la tercere edzd; en todos eg
tos casos realmente no cabris objecidén elcuna, yz que
e fin de cuentes siemrre se trata de la im=zgen de une
misme persona a través de las diferentes étapas de su
vide, Y &1 mismo criticabe irénicemente esta situecién
vor demds insostenible: es absurdo pretender re.istrer
la imazen personal como si se tratese de uns obre vor-
gue surge de inmedieto el protlexz de determinar guién
es el sutor de la misma: gacaso ceda cudl es autor de
s{ mismo?, gaceso somos une creacibn intelectusl o er-
tistice de nuestros pedres?, gacaso somos un producto
ideado por la neturaleze?; es decir, por m&s vokniivo-
luntad que se tenge no es sostenible eguiparar nuesira
propia imagen a un producto emenado de 1z mente humanz.
Sin embargo, como 1o que verdaderemente trzsciende es
1o que acontece en la préctica, lo cierto es cue, se—
gin me lo manifestd uno de los encergados del Regis-
tro, existe ah{ una buena cantidad de inscrincionec de
la imagen de miltiples personslidsdes, tales como la
de nuestro actual presidente constitucional Lic. Cer-
los Salinas de Gortari.

Pasando & otra cuestién no menos interesante, el
Artfculo 19 dispone lo siguiente:

"El registro de una obra intelectual o
art{stica no podré regarse ni suspenderse bs
jo el supuesto de ser contreria a la moral,
al respeto a la vide privada o al orden pé-
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blico, sino por sentencie judiciel, pero =i
la obra contraviene las disnosiciones del C§
digo Penal o las contenides en la Convencién
para la kenresién del Tréfico y Circulacién
de Publicaciones Obsceras, la Direccién Gene
ral del Derecho de Autor, lo hard del conoci
miento del Ninisterio Piblico nare que proce
da conforme a la ley".

Ante todo, de este preceoto se desprende une obli
gacién terminante pera la Lireccién General del Dere-
cho de Autor: proceder & inscribir sin més averizuacig
nes en ese momento tods obra gue le presenten y gue sg
tisfaga los recuisitos minimos de re istrebilidad. A-
quf es important{simo traer e colacién un fundamental
principio generel de derecho que, pelabras més, pala-
bras menos, rega lo siguiente: el derecho de uno termi
na en donde empieza el derecho de los demds; por tanto,
‘el extralimitarse en un derecho eguivele a lesionar el
derecho ajeno. Pues bien, considero que este precento
es une puerta abierta para perpetrar violeciones fla-
grantes & derechos de terceros, particulermente en la
esfera de su intimidad a la cual perterece, entre o-
tros, el derecho sobre la propia imagen. He aqui los
argumentos con gque apoyo mi anterior afirmacién:

De acuerdo con lo que dispone el Artfculo trans-
crito, hasta en tento no exista sentencie judicial que -
as{ lo determine, cualquier obra que se presente para
su registro debe inscribirse desde luego, aun cuendo
se tengan rezones suficientes para considerar que la
misma es contrarie & la moral, al respeto a la vida -
privada o al orden plblico; asimiemo, si dicha conviec-
cién surge posteriormente a la inscrivncién, igualmente

se necesitarf para cancelarla la correspondiente sen-
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tencia judiciel., Presentado de esta forma el contenido
del numeral 19 tenemos que, vor encima de derechos in-
dividuales (respeto & la vid2 nrivaaaz) y colectivos
(moral y orden pdblico), derechos gue ademis ya tenian
una existencia, vigencie y aceptacién plenas, el legis
lador coloc§ de maners inconcebible un supuesto dere-
cho naciente que en un momento dado incluso podrfa lle
gar 8 ser declarado inexistente (el del autor que s0li
cita el registro). Obviamente que €i una persone soli-~
cite el reyistro de su propia imegen podrfa con ello
llegarse a afectar la morsl o el orden plclico, pero
nunce el respefto a su vide nrivada desde el momento en
que fue ella misma guien procur$ dicho registro. Sin
embargo, algo muy distinvo sucederfa si es un tercero
quien pretende el registro y no cuenta con el consenti
miento de aguel s quien pertenece la imagen: el clési-
co pintor que elabora un excelente cuadro con la efi-
gie de une hermosa mujer y que, por ser su obra, inme-
‘diatamente lo inscribe en el Kegistro sin siquiera sa-
berlo 18 modelo, misma que llegado el caso gquizé habri
a estado en contrs de la inscripcién al sentir gue tal
cuadro no respete su vida privada, dado que en €1 ella
aparece desnuda totalmente, ademéds de atentar contra
sus principios morales,

Es mAs, en este caso ni siguiera serfa vilido el
justificar una situgcifn como la que se acaba de esbo-
zar diciendo que ente todo se buscé proteger y estimu-
lar le produeccién autoral, ya que se ha visto en el AX
t{culo Bo. claramente que indicam que 1ls proteccién sur
ge independientemente del rezistro ae las obras.

Clero estd que alguien podria decir gue no existe
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tal-afectacién a le moral, el orden plolico o la inti~
midad personal, en tanto que finalmente unz sentencie
judicial dzrd la rzzén a quien la tenpa y hari que se
mentenyen incélumes sus derechos. iie Yo ror mi owerue
secuirf{e discrepando de quien as{ se exoprczerz pucsto
gue, tomando en cuenta oue cualguier regisiro conlleva
publicisiad desde el momento er gue es publico, aungue
la sentencie fuera favorable al reclemante y ordenara
todo tipo de resarcimientos'pecuniarios, lo ciervo es
que &n relacién con la alteracién del ofien niktlice
producida y con el dzfio morzl causzdo, nero fundamen~
teliwente con la difusiébn dedz 2 1la vida nrivaia de 1z
persona afectada, ya nedie ni nagda noariz hrcer que
1las cosas volvieran a1 estado gus _uzrdatan antes de
la inscripeifn en el Hegistro de 1a obra motivo gdel
conflicto.

Pero lo peor es gue este trifculo da a entenier
que, aungue lz obra contrzvenga las disposiciones ded
C6édigo Penal o las de la Jonvencidn para le Zepresibn
y el fr&fico y Circulacibén de Publiczciones Obscenss,
le inscripcién en el Registro de la misme deberd efec-~
tuarse o mantenerse, y lo finico gque podrd hecer ls Di-
reccién General gel Derecho de Autor es poner tales
circunstencias en conocimiento del Ninisterio Pdblico
Federal para que pnroceda conforme a la ley, esto es,
prra gue se realice la averiguacién respective y, en
su caso, ejercitar la accién pensl. ketomando el ejem-
ple de la jéven cuya imagen fue reproducidza por un pin
tor en su cuadro, a pesar de que tal conducta se ade-
cuara al tipo de los delitos contra el honor de las

personas contemplados por el C6digo Penal, de gue
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traneg rediera la Convencidén aludida y de que dierz a
la nublicidzd un rasio de 1= intimidad de esa mujer
c€in ella consentirlo, nor princinis de cuentzs no no-
drfs ns.2rse 1e inserincifn en el kegistro de dichlz o-
bre de arte pictérico.

Naturalmente que con toads 1o gue haste

e
nifestado no he querido dzcir que toio el frticulo 19
h

do 12 misme regle & dos hipbtesis distintas: le negati
vz, nor una pérte, y nor lz otra l2 svspensién del re-
gistro de una obra, siendo que en todo czro diche re-
gle s6lo serfs vélidn pera lz suspensidn; ec decir, yo
considero que el re:istro de una obrz intelectuzl 2 2y
tistice debe negarse si se le considerz contrariz = ls
morel, al respeto a la viie priveia o al orden pfitli-
co, hasta en tanto no hayz une sentencie firme gue de-
termine lo contrario, pero siles causas que motivaren

12 negetiva del registro surgieran o se conociersn pog
teriormente e la verificacién de aguél, su suspenciln
2610 podrd tener lu,er una vez gue hayz sentencia fir-
me que asf{ lo ordene. Este separazcién de hinbtesis la
hago con base en aleo que yz antes habia deimdo deli-
neado: si se habla de negativa de hegistro quiere de-
cir gue éste todavia no se ha realizedo, por lo gue
los derechos que el mismo imwlicz tampoco hen sur.ids
¥, en consecuendia, no hay minere de afectarlos con la
negativa, la cuel de cuzlguier manera seri analizela
por los jueces.a fin de determiner si es o no justifie
cada, con lo gue quedan a salvo tanto los intereses
del solicitante del registro como los de los posibles

terceros perjudicados con su concesifn; en cambio, el
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hecho de pnlantear una suspencién del regirtro implieca
que el miesmo y2 nz sido contumado, de suerte gue noe
tiene c2so sucnenderlo desde Juego, puesto que tel vre
cipitacidn précticamentes reportar{a a los terceros ner
judicados lzs mismas ventzjzs gue unge suspensibn noste
rior, de ahf gue ex este czso ={ ses pertinente esno-
rar e gue los tribunales digan la Wltima palnbra, méxi
me oue serfa incongruente susyender una inscripcién
nue después tuvierz gue ser confirmsds vor la senten-
cia judicial, situscién gue odemds si perjudicar{a al
interesado en esz inscripcién.

A={ les cosas, siento que todo ez vnronicio para
proceder en cuanto se desee & depurar el Artfculo 19
en los términos de la propuesta formulada, sobre todo
si se toma en cuenta que los abogados y demis personas
oue laboran en el negistro deben ser peritos en la ma-
teria, de modo que en un momento determinedo su crite-
rio debe ser confiakle y bastar para adopter las deci-
siones pertinentes gque cada caso en particular ameri-
ten, salvaguardando y conciliando de la mejor manera
posible todos los intereses que estén en juego. Por o-
tro lado, como en gereral el trémite pera la inscrip-
cién en el Registro es méds breve gue un. juicio, para
ocue tuviese luser la negativa en las condicicnes actua
les tendr{a gue promoverse el juicio mucho antes de
formularse le solicitud de inscripcién, en cuyo caso
el juicio carecerfa de materia sl no poder decidir a-
cerca de alco que ni sicuiera se ha intentado; incluso
el afectedo con el registro tendrfa que ejercitar su
accién hasta que se hubiera preseantado la solicitud,

pero al substenciarse ésta mds répido que el juicio,
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de nada serviria que 1la sentencia ne_are el re.istro
cuendo el mismo ya estuviese efectuzdo, 2 menos ogue el
orocedimienty de inscripeién se sucnendiera hasta en
tanis fuere emitido el fallo judiciel, nero en tal ca-
so se estaria negando el re;istro técitamente al momen
to de solicitarlo y satisfacer todos los reguisitos vz
ra obtenerlo, con lo que se infringirfz 1z vigente dig
posicién del multicitado y controverti:dis Articulo 19;
o bien, negzrlo bajo algiigi otro supuesto gque tal permi
te coms nudiera serlo la no objetivacién nerdurable o
le no suscentibilidad de hacerse del conocimiento pl-
blico, extremos que ya diffcilmente se presentan.

Por ltimo, la negativa de registro de una obra
comd primera decisién finalmente no le czusa dafio mo-
ral aliuno a su sutor, y de ser tel resolucién injuste
siempre qued=rd la posibilidad de gzue el fallo judi-
cial fije alguna compensacién econémica a favor del so
licitente del re-istro que lo resarza satisfactoriamen
te de los perjuicios que la negativa le hubiese causa-
do.

Pasando a otras cuestiones de no menos jimportan-
cia, de acuerdo con el Artfculo 122 vigente, existe
respecto a 1as inscripciones hechas en el Registro una
presuncifn juris tentum de ser cierto lo que en ellas
conste, sin menoscabo de los derechos de terceros; es
decir, la actividad registradora tiene como base la
buena fe de quienes se sirven de ella porque no es si-
no a ellos a guienes beneficia, mis no por esto se nri
va a terceros de los derechos gue pudieran tener y que
son igualmente respetables.

Para corroborar lo arriba expresado, el Artfculo
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123 agrega que le inscri::ién de cualguier acto no se
invalidard en nerjuicio de terceros de buene fe sun
cuznis después i dicha inscrineibn ses =nulsda.

El Artfculo 124 fzcultn e loc cozutores de un

W

V=
bra para que cualquiers de ellos pued~ solicitar l=z
inserincién de la otra completa, As{ pues, si varies
nercsonzs bien definidas, digamos un eguino deporiivo,
un cuzdro escénico o un conjunto de estudiantes, ceada
uno de ellos en lo individual esté capacitado pars so-

liciter el re.istro de esa fotoirzfia en la gue se con

3

tiene su imzgen y la de sus ami,os dado gue, nars lot

efectos de la Ley, cabe heblar de coszutoriz en rela-

cibn con dicha fotoyrafia, méxime que en este cass

1~

o
que vprimeramente trasciende es precissmente el conjun-
to de sus componentes en sf. Sin exbareo, creo jus ha-
brie que reflexionar un voco més e:x relacidén con ecte
punto puesto zue, si bien la fotografia ez conroniedsd
de todos, la imagen de cada uno de log retratados sdlo
a 61 le corresnonde, ademés de ester nerfectamente de~
terminada &1 no tratarse de multivudes. Claro que =i &
se pacta lo contrario tel espectmtiva desaparece.

Por otira narte, si lo que se pretende registrar
es un convenio de cesifn del derecho de autor de una
obra no re.istrada, ésta se inscribiré de oficio, apun
ta el Articulo 125, exhibiendo un ejemplar de la mis-
mz, anoténdose al mergen de la inscripcién la transmi-
sién del derecho de autor. La 1égice que suards esta
diusposicién es evidente, puesto que resultaria absurdo
pretender registrar la cesién de derechos sobre una o~
bra que a su vez carece de registro.

El Artfcule 130 ps muy importante porgue determi-
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na cufles son los anexos que deben gscompefiarse a las

solicitudes de inscrincibn er el hegistro, Fe as{ coro
en su primerz narté cispone:
®Zuien solicite el re_ictro de una obrs
entre.aréd gl encargado del reiistro trec e-
jempleres de le obtrs producida, elitsde o re
prodvcide. Uno de los ejernlares serd
devuelto 2l interecado con les enotzeip
nes procedentes...".

Y pare el caso particuler cue motivd ecte tesic,
en su Gltime perte agrege:

“Cuando se trate de nintursrs, escultu-
res y obras de cerfeter enédlo.o, se nresents
rén conias foio ré&ficzs de elles”,

Visto lo arterior se pueie inferir qus, cuendo el
guien desee re ictrar su oroni=z irms.en, dsbe acomnzZar
2 le solicitud respective trees fotograffas de sf wismo
y esnerar que le devuelvan una de las misras con el u=
na enotecién; sin embargo, si su imz_en fue cantzds en
une obra de dibujo, pictérice, escultdrica, egc., debe
ré nrecentar tres copias fotooréfices de 1a olre en
cuestifn y con ellas se procederf a reelizer lz ine-
eripcidn solicitade er el hepistro.

As{ pues y resumiendo, el procedimiento rars re-
gistrar una obra es sencillo y consiste en lo siguien~
te: proporcionar los datos gue sge piden nera llenar la
solicitud de registro; entre.ar o depositar las tres
fotografias firmedes; cubrir lz orden de pago que se
le entregue a fevor de la Tesorerf{e de la Federacién,
1o cuel se puede hacer en el pronio local de la Direc-
c¢ibn; nl interesado se le devolveré una de las fotogrs
f{as con lms anotaciones del nimero de registro, fecha

en que éste se concedif; niimero del libro y fojas en
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que cuedb ascentedo; firme del responseble del Deporte-
mento del hegistro; recoger el certificado de inscrip-
cibn, wisco que ec una conctancie de gues 12 efi_ic k=
guededo re irtrede, Estos trémites nueden hacerss por
correo, sobre tolo i ce vive fuere de l2 capital, en
cuyo ceso bastarf con envizr les tres foto.raffes fip-
madesg, un giro postel por le cantided correspondiernte
¥y une solicitud parz que su imagen sez re_istrada.

Aunque es improbable, si se pretende inscribir u-
na efi ie bajo pseudbnimo, de zcuerdo con el irtfculo
126 debe acomnefiarse 2 le solicitud un sobre cerresdo
que contenge los detos de identificecién del retratedo
bajo responsebilidad del solicitante, sobre gue tnica-
rernte geré abierto por el encargedo del ne_istro con
esistencia de testi.os cuando lo pida el solicitante
del registro, el editor de le obre o sus caucehabien-
tes, o por resolucién judicial, con lo gque comrroberé_
se la identidad del retratedo y su relacién con la ime
gen, tres 1o que se levantard acta de la apertura y el
encargado expedirf las certificaciones gue correspon-
dan.

Por otro lado, el Artfculo 132 contemnla las obli
gaciones del encariedo del Reiistro: inseribir, cuando
proceda, las obras y documentos gue le sean presente-
dos, incluyendo la imagcen de quienes lo soliciten; ver
mitir que quien lo solicite se entere de 1as inscrip-
ciones que obren en el re;istro, ya cue arte todo se
trata de una dependencie piblica; expedir las copias
certificedas de las oconstancias gue se le soliciten;
si se le solicita, expedir certificados de no existir

asientos o constancias determinados. Deberd negarse el
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registro & todo acto o documento que en su contenido o
en su forma contravenga o Sea ajeno a lo dispuesto por
esta Ley, 1o cual finalmente se deja al criteric del -
encargado del Repistro.

Finalnente, tanto en la Convencién de Berna como-
en la Convencién Universal Sobre Derechos de Autor se-
estipula que no es necesario cubrir ninguna formelidad
para que una obra goce de la proteccién internacional-
de los Estados contratantes. Sin embargo, explica He--
rrera Meza:

"El registrar una obra no tiene por ob-
jeto adquirir el derecho a la proteccién si-
no a garantizar su ejercicio, es una medida-
administrativa que proporciona seguridad y -
elementos irrefutables ante cualquier con- -
flicto que pudiese surgir. la posesién del -~
registro de una obra es un documento que da-
fe de la calidad de autor que se tiene so- =
bre dicha obra® (85).

Nedios Procesales
que se Pueden Hacer Valer.

En toda materia jurfdica alguna vez se presentan-
entre aquellos a quienes va dirigida, ya sea por su a-
plicacién o por su interpretacién, todo tipo de dife--
rencias o conflictos, de ah{ gue se dicte toda una se-
rie de reglas que procuren la resolucién de todos es—
tos problemas de la forma méds justa y satisfactoria pa
ra todos los en ellos implicados.

Ante todo 18 Ley busca evitar que los conflictos-
trasciendan a los tribunales puesto que,ademis de tener
Véstos una excesiva carga de trabajo, siempre es mejor-
que las partes implicadas superen sus diferencias en -

el momento mismo de surgir éstas, eviténdose as{ todas

{(85) Herrera Meza, Humberto Javier,- "Iniciacién-
al Derecho de Autor".- S.E.P.- Pdg. 189.- 1982.
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las molesti=s que conlleva un juicio dzdo oue, como di
cen 1os litisantes: "més vale un mal erreglo gue un
buen nleito”., Es asi como el trticulo 133 imnone a lz
Direccidén General del Derecho de Autor la oblisacidr
de, en czgo de surgiir controvercias sohre derechor zu-
torales, invitar a los interesados e une junta =z efec-
to de avenirloc; pero si dentro de los 30 dfas pocte-
riores a la fecha de la primerz junta no se llegare e
ningin ecuerdo concilisterio, le pronia Direccibn ex~
hortard 2 las pzriec nars que la deci’nen értitro y,
de eaceptar =zquéllas, el comrromiso erbitral se haré
constar por escritc, sicrndo el procedimiento arbitrsl
preferente el convenide nor las nartes. El wroniec nre-
N

cepto advierte que el laudo erbitrel er{ dictado ten-
drd efectos de resolucién definitiva, por lo gue cortme
61 procederd dnicemernte el amparo directo; no obstan-
te, las resoluciones de trédwite o incident2lec €5lo oi
mitirdn el recurso de revocascién ante el mismo Arbitrg

Ahora bien, desde el momentc.en que las partes no
estén obligadas ni a comparecer a la junta de avenen-
cia, ni a 1legar 2 un acuerdo concilistcrio durante o
posteriormente a ella, ni a desigrar drbitro & le Li-
reccién, tienen plena liberted para optar por le vis
judicial y as{ ventilar sus conflictos. EZs oor tal ra-
zén gue el Capftulo IX de 12 Iey (de los Arifculos 145
al 156) fue creedo bajo el rubro "De las Competencies
y Procedimientos",

As{, el Artfculo 145 declera competentes a los
tribunales Federales ﬁara dirimir las controvercias au
torales, mids si sélo estén en juego intereses particu-

lares y de orden exclusivamente patrimonial, vodrén co
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nocer de ellas, a eleccién del actor, los tribunales
del orden comiin correspondientes, o see, este es un cg

g0 de la llrma2da jurisdiceidn concurrerte; sin eunber-

£o, de los delit~z nrevirtos y sencione

=2

37 nOor este
Leyr Gricamente podr4dn corocer loc Tribuncles Federr-—
les. Seguramente 1t re.ls _erzrzl ogue de agul se des-
prende se debe al indetide caréceter federnlide la ley
de le materiz.

Por su parte, el Artfculo 146 comienza wor selis-
lar cuéles ordenemientos y &x qué orden habrén de anli
carse en la resolucién de los conflictes: la Ley kede-
rzl de Derechos de Autor 'y sus re:lamentos; sunletorig
mente la legislacién comfin, siemnre gue ls Federacidn
no sez parte. kés adelente licta las »recautcrias que
nueden solicitarse en el ceso de gue no se haysn cu-
bierto los derechos autorales pecuniarios, destacanio
pera efectos de nuestro estuiio: embar;o de ansrator
electrénicos; intervencién de negociaciones mercanti-
les; embargo de ingresos derivados de 1l representa-
cién (pero yo més bien hablarfa de la utilizaciédn o ex
plotacién piblica).

Si la mccién contradictoriz se suctenta en el re-
g£istro de une obra, dice el Artfculo 147, precisard pa
ra su ejercicio que previe o simulténeamente se demen-
de la nulidad o cencelacién de la inscripcién corres-
.pondiente, yz que un juicio entablado contra “guien no
sea el titular del derecho resistrado o su csucszhabien
te deberi sobrescerse.

En el Artfculo 148 se imponen dos obli.aciones a
las autoridades judiciales y al Yinisterio PQblico: rg

mitir a2 la Direccién General del Derecho de Autor co~
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piz eimple de 12 demand=, denuncieg o gquerelle motivo
de 12 iniciecién de cualguier juicio o averi_uszcién en
meseriz autoral; enviarle coasiz autarizada de todze

laz resoluciones firtes, a fin de hacer en los libros

del necistro 1=z anotzciones corresnondizntes. As{
pues y aungue no es su obligecién, es conveniente que
el actor exhiba junto con el ori_inal de su deman:a,
denuncia o gquerelle cuando menos tres copiass: la que
€l mizmo conservard tras serle selladz; una pera co-
rrer translads al demzndado; le tercerz p2ra hacerle
12 notificecién 2 12 Direccién. Coxn ello logrzré evi-
tar nug nor la faltz de aliwnn coria se obstaculice o
alar ue el procedimizato en cuestién.

Conforme al Artfculo 142, si el motivo de 1=z 1i-
tis es una constancia, enotacidén o inscripeién en el
Eegistro, necesariamente serdn parte la Secretarfs de
Zducacién Phblica y comnetentes los Tribunales de 1=
Federacién. Esto es 16sico er cuanto & que la Secreta-
rie a través de la Direccién multicitada es la encarga
da de llevar el kegistro.

En los Articulos 150 al 154 se detalla lo releti-
vo el asepuramiento, vente y anlicacién de su producto
de les cosas objeto y efecto de la reproduccidn ile-
gal. La orden de ventz parcial o total la dard el juez
competente a peticidén de cumlesguiera de las nartes o
del Ninisterio Pdblico, siemnre que el titular del de-
recho dé su consentimiento, sustanciéndose tal venta
en forma de incidente. Una vez firme la resolucién,
los biencs se entregarén a un banco fiduciario para
que los venda mediante corredores pfiblicos titulados

al mejor precio del mercado, pagando del producto, en



237
este orden, el monts de 1o demendado o la reparscién
del dajo, =sf como las mulitzs decretsdas, cuedando el

ealdo a2 favor del demsndado o infractor. fsimicsmo,

(24

r=¢ indicer qu~ d2%o0 moresl es el consistente en lac
violgciones 2 los asznectos moreles Jel derecho de au-
tor, el Artfculs 156 determina gue su renaracién con-
sistiré cuands menos en un 40% del producto total obte
nido por laz venta 21 pGblico de los ejemnlares, vpero
si ello n> se nuede precisar el mismo juez fijard le
rennracién con sudienciz de periios.

Podaviz er relacién con lo tretzdo en el nirrafo
nrue ~recede, me perece muy interesante lo gus 9l res-
pecto se dispuso en el srtfculo 155

"Cuando las cosas u objetos 2 que se rg
fieren los Artfculos anteriores no puedan ng
nerse en el comercio por ser incompatibles
con el derecho de autor, serén destrufdos,
También serén destrufdos cuando, pudiends
ser puestos en el comercio, el titular del
derecho lesionado se opongz expresamentc a
su venta",

Siento que en este precepto se lleva a extreros
verdaderamente peligrosos el alcance del derecho de au
tor, ademés de aseme jarse a) controvertilo jus ebuten-
di, caracterfstica que en la antiglledad se daba a la
propiedad y que actuslmente, 81 menos en Kéxico, en ge
nerai ya ha sido superada por la funcién sociel que se
le ha dado al derecho real nor excelencia, el de pro-~
piedad.

En otro orden de ideas, en el Capftulo VIII (Arti
culos del 135 al 144) denominado "De las Sanciones",
se contienen preoisamente una serie de sanciones (fun-

damentalmente prisién y multa) que deberén aplicer tan



to lo3 tribunerles como 1=
Derecho de futer en ocarij

c
to= u otra tino 32 infraeccinues

ez 1z Jirezcidn 1= qus nir
nor no conrtituir €z un

tfculo 141 se notificard dekhil

c
ponsckbla, emmnlezndéndolo nzarz guc

de 15 dfas amnliahle ¢ juiceio do

acuerdo, en cuyo caso debersd c=n

terponiends el recurso 2dminic
cibn, expuesto en el Capftulo X gue nor cierto concie
de un sélo Artfculo (el 157). Al resnecio Sutiérrez y
Gonzélez ajpunta guc este capfiulo er una muesire més
de 1z faltz de conocimiznto de 12 tdéenicn jurfiizs del
legiclador, pues la seméntica determina gque "canftulo"”
es 1la divisién gue se hace en los litrocs y en cumlguier
otro escrito para el mejor orden y més fhcil intelizen
cia ée la materia.

En dicho &rtfculo 157 se disnone que el recurss
debe interponerse por escrito ante la Secretarfsz de I-
ducacién Phblicz dentrs de un tériino de 15 dfzs hébi-
les, contados a partir del dfas siguiente 2 aguel en
que se notifique la resolucidn impuznada, cuya notifi-
cacién debe hacerse por correo certificado o por otra
forme fehaciente; por consiguiente, ei dicho términe
trenscurre sin haber interpuesto el recurso, la resolu

cién de que se trate quedard firme por ministerio de
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ley. Fl escrito de inconformidad sl meros debe conte-
ner: nombre 3 domicilio del inconforme o de su renre-~

sentente le.2l; resolucién o reczoluciones impuoncizs;

in
o

recurso; comd? =nexos, las pruetas gue se juzm_ucn nirti

nentes. Ls Secretarfa de Ziucecidn podré zlle erse
cuantos elementos de nrucks estime nececarios y deberd
comunicar orortunemcnte su rescolucidn mediente cusl-
quier formez fehaciente, Si'lo gue se impuinz2 son mul-
tes, el recurrente debkeré comprobar ente la Iireccidn
General del Derecho de ftutor gue 2rantizé su immorie
¥y los accesorios legzlss, lo cuzl e h

creterio de Tducacibn.

S61o debe a;rcusrse que la Subliireccién Jurfdica
es precisemente el orgemismo ercargaio de aiender to-
doe los asuntos jurfdicos que se precenten, as{ como
de intervenir en los conflictos que surjan entre tolis
tipo de vpersonas o con oczsién de los dercchos autore-

les. c



CONCLUSIONES PERSONALES.

Mi intencidn con este (Gltimo apartado de mi tesis
de licenciatura es tratar de dar a la vez las ideas
vinculadoras de toda su estructura y un resumen de la
misma.

la, Yo desde las mismas rafces etimolégicas del
término patrimonio cabe la inclusién en el mismo tanto
de la imagen como del derecho que sobre la misma cada
cual tiene, dado que nos pueden reportar una utilidad
que, 8i bien en principio puede no ser material o eco-
némica, jamis estard desprovista de toda la gama de ma
tices sensibles, afectivos, morales, espirituales,
etc,, mAxime que el patrimonio puede adgquirirse por he
rencia o por cualguier otro titulo y en ningin caso se
demerita o menoscaba,

2a. Aun en el caso de pretender restringir el pa-
trimonio & lo meramente pecuniario, la imagen y el de-
recho que sobre ella se tiene siempre tendrén cabida
en 61, ya que en §ltima instancima cualquiera tendrf
permanentemente le posibilidad de explotar su propia
imegen en alguna de las miltiples formas ya estudia-
das, debido sobre todo a los incontables avances tecng
16gicos de nuestros dfes y a los cuales ya me he refe-
rido muy ampliamente.

3a. El derecho sobre la propia imagen forma parte

del activo del patrimonio o de los bienes morales o no
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pecuniarios y, como universalidad juridica que es, a-
barca a los derechos que se pueden tener y explotar en
el futuro, con lo que una vez mAS se supera el argumen
to desvirtuador consistente en su no explotacién pre-
sente, directa o inmediata,

4a, Asimismo, sunque le imagen de una persona no
haya sido de facto evaluada pecuniariamente, siempre
existird la posibilidad de hacerlo, con lo gue se sa~
tisface el requisito de 1a'susceptibilidad de valoriza
cidn pecuniaria que se exige a los componentes del pa-
trimonio.

5a, Supuesto gue a8 toda necesidad individualizada
siempre debe corresponder un bien también indivicuali-
zado, la imagen del ser humano es un bien patrimonial
desde el momento en que tiende a satisfacer la necesi-
dad de la privacidad.

6a. Por lo demds, como concepto dindmico que es,
resulta absurdo pretender seguir circunscribiendo el
contenido del patrimonio & los pardmetros que tradicig
nalmente lo determinaron y que fueron ante tode de in-~
dole pecuniaria.

7a. Conforme a8 nuestro vigente Cédigo Civil la
imagen puede ser perfectamente un bien jurf{dico, dado
que ademds de que le reporta una utilidad al hombre,
por no estar exclufda del comercio es factible que sea
objeto de apropiacién, y de hecho es parte del ser mig
mo de cada individuo, por lo gue origina a su favor un
derecho cuyos beneficios econémicos pueden alcanzar a
terceros.

8a., Analizada a partir de su connotacién més pri-

mitiva, nuestra imagen es al propio tiempo cosa y
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bien. Bien porque el respeto que los demés le tengan
nos hace felices y dichosos. Cosa porque se proyecta
al mundo exterior, fuera de nosotros, como una emana-
cién nuestra; asimismo, tiene su propia entidad espiri
‘tual, natural y real,

9a. La imagen, 8i bien se puede captar por medio
de uno de los sentidos (la vista), es una cosa incorpo
ral o intangible, pues carece de materia al no ser més
que el reflejo de algo o de alguien, independientemen~
te de que le ima.en pueda quedar permanentemente plas-
mada en algin objeto material,

10m. Obviamente que, como todos los derechos, el
derecho sobre la propia imagen es un bien incorporal.

lla. Desde el punto de vista ae la mera facultad
o potestad, el derecho sobre la propia imagen s{ es un
derecho subjetivo, ya que actualmente estd reconocido
por una norma de derecho positivo y vigente (el Articg
lo 16 de nuestra ley autoral), ademds de serle aplica-
-bles todes las demds disposiciones del propio ordena~
miento ya comentadas exahustivamente.

12a. Y como derecho subjetivo que es, el dexecho
a la imagen también conlleva un deber jur{dico: la o-
bligacién de los demds de respetar el poce de dicho de
recho de cada uno de sus semejantes, no interfiriendo
en su ejercicio.

13a. MAs también estamos ante un derecho subjeti-~
vo desde la perspective del interés, pues es obvio gque
el legislador en un momento dado sintié un especial in
terés de protepger una determinada necesidad humena: el
derecho & 1la intimidéd, una de cuyas especies es el de

recho a 1la imagen.
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1l4a. Igualmente este derecho, al menos en Néxico,
también goza de la garant{a de la eccién, ya que el
particular tiene la posibilidad de constrefiir a la Ad-
ministracién Pdblica para que hage2 respetar su derecho
¥, aunque en determinado momento se esgrimiera la uti-
lidad piblica, de cualguier manera prevalecerfa en la
medida de lo posible el interés individual legftimo.

15a. Incluso & partir de los or{genes de la no-
cién "derecho subjetivo" se puede ubicar al derecho sg
bre la propia imagen en esta categoria, supuesto que
es indiscutible que la imagen de cada cual s6lo a é1
le pertenece.

16a. En su cardcter de derecho subjetivo, el dere
cho sobre. la propia imagen presupone la posibilidad de
una actuacién 1licita con trascendencia jurfdica (regis
trar y explotar la imagen) y la proteccién por el orde
namiento {a partir del Articulo 16 y demds disposicio-
nes aplicables de 1la ley autoral). lgualmente, su es-
tructura incluye los tres elementos propios de su espe
cie: sujeto (aquel de cuya imagen se trate), objeto
(la imagen especffice de cada ser humano en particu-
lar) y contenido (el concepto de imagen in genere, sin
referirla a ninguna persona en especial y s{ al hombre
en general).

17a. Desde el punto de vista de la eficacia y na-
turaleza del derecho subjetivo, el derecho a la imagen
es absoluto, originario e intransmisible.

18a. Desde la perspectiva del objeto y contenido
intrinseco del derecho subjetivo, el derecho sobre la
imagen es privado y, segin la generalidad de los trata

distas, no patrimonial por no asegurar una utilidad
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econémica inmediata, m&s yo me ddhierc s la opinién de
Gutiérrez y vonzélez en el sentido de recondcérlé a esg
te aerecno su patrimonialid=d. '

19a. El derecho sobre la propia iumcen se ajusta
nerfectamente a la denominacidn que propon.o para 10S
derechos de la personalidad, ya que una de sus finali-
dades primordiales es precisamente reafirmar y hacer
respetar la individualiuea de cada cual, su desco de
ser visto comd €1 mismo y no ser confundido con ning,u-
no de sus scme jantes.

20a. la nocién que Perrara da de derechos de la
personalidad puede en cierta forma aplicarse al dere-
cho sobre la propia imagen, siempre que el término
"fuerza" se entienda en un sentido amplio, pues es in-
negable que tal derecho asegura al individuo la actua-
cibn sobre una de sus fuerzas f{sicas y espirituales:
la propia imagen.

2la. Igualmente puede el derecho en estudio aco-
plarse al concepto de derechos de le personalidad que
da Degni, aunque dando a la voz "facultades™ una conng
tacién amplia, puesto que este autor habla de que tien
den a .arantizar a la persona el .oce de las faculta-
des del cuerpo y del espiritu, siendo precisa:ente la
imagen una de dichas facultades.

22a, La definicién de derechos de la personalidad
de kKario hotondi es aplicable al derecho a la imegen
dnicamente en cuanto a sus consecuencias, dado que sc-
fiala que la abstencibén u oblipacién negativa de los de
mAs se traduce en el respcto de todes las le.{iimas ma
nifestaciones {como lo es la imacen) de la personzli-

dad ajena,
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23a, Si se considera a la imagen como una de las
cualidades fisicas o morales del ser humano, entonces
al derecho que todos tenemos sobre la misme le seré
aplicable la idea que Castén Tobeizas expone acerca de
los derechos de la personalidad, supuesto que esas cua
lidades son el contenido de los correspondientes bie-
ne: en sentido juridico (derechos).

24a. Personalmente coincido con Diez Dfaz y Gutié
rrez y vonzélez cuando afirman que los derechos ae la
personalidad son bienes constitufdos por determinadas
proyecciones fisicas o psfiquicas del hombre, debiao =
que la imagen de cada cuel no es sino una proyeccién
de €1 mismo, pues de €1 emsna o es &1 quien lz lanza
fuera de s{.

25a. Como derecho de la personalidad que es, el
derecho sobre la propia imagen comnarte lz mayoris de
sus caracter{sticas: es un derecho originario o inna-
t0o; es un derecho subjetivo privado; es un derecho ab-
soluto o de exclusién, mis en cuanto & su contenido es
relativo por estar condicionado a las exigencias de
los 6rdenes moral y jurfdico; es un derecho pasrimo-
nial; es un derecho intransmisible de manera totzl,
‘pues su titular s{ puede disponer parcialmente de 61,
sobre todo en lo relativo 2 su uso o explotaci6:. pecu-
niaria; es un derecho irrenunciable y, con excepcidén
de su aspecto pecuniario, imprescriptible.

26a. Hespecto a las teorias que explican le natu-
raleza jurfdica de los derechos de la personalidad,
desde el punto de vista de su estructura la més certe-
ra parece ser la pluralists, ya gque sefiala que el obje

to de los derechos de la personalidad son los modos de
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ser fisicos o morales (como lz irz,_en) de 1z personz.
27a. los tratedistas concultados, al dar su clesi

ficaciér de derechos de le personzlidzi, no dejzn

tomar en cuentz =1 derecho sohre la prowis ine <n, va
azisladamente considerado, ya incluyéndolo en la esfera
moxzl o del honor de las personzs, o, y en ello coinci
de la mayor{a, entre los derechos inzerentes a laz esfe
ra secreta, privaia, Intime o de reserve del individuoa,

28e. Si bien Gutiérrez y Gonzélez ubicz al dere—
cho sobre le propia imagen en la parte sociel pinlica,
egguél no participa de todas las carscteristicacs e és-
te, puesto que, contrariarente & lo gue sefalas el au-
tor gue se comentz, en dicho derecho si{ han repercuti-
do grandemente los avances cientfficos y tecnolfgicos,

29a, Como uno de los derechos de la personalidad
que es, el derecho sobre la propia imaren no lo.ré que
dar al margen del abandono doctrinal y le.islativo en
que siempre han estado, al grado de que er. héxico sola
mente un precepto de la ley autoral lo consa,rz en for
ma directa y expresa, en tanto que Gutiérrez y lJonzé-
lez, Unico tratadista mexiceano que lo ha abordado, lo
hizo de una manera muy superficial.

30a, Como subespecie del derecho & la intimided
que es, el derecho sobre la provie inragen manifieste
los dos sentidos de aquél: el positivo (posibilidaa gde
ugar y explotar la propia imecen) y el nepativo (facul
tad para oponerse a que un tercero ls difunaz pdrlice-
mente o la utilice sin nuestro consentimiento).

3la., La consecuencia inmediata de transgredir el
derecho sobre la prooia imagen es un dafio moral, pero

mds tarde o mAs temprano éste deviere patrimonial pecu
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niariamente hablando, de ahi la necesidad de procurar
reglamentarlo de la mejor manera posible, tratando de
conciliar todos aguelles intereses que en un momento
dado pudieran estar en juego, pero asegurando ante to-
do el pleno y libre ejercicio de tan fundamental dere-
cho.

32a. hkesulta verdaderamente diffcil imaginar una
hipbtesis de transgresién del derecho a la imagen apo-
yada en el derecho a la informacién, puesto que en \il-
tima instancia la efigie de alguien Unicamente podré
emplearse para ilustrar o aclarar una noticia, pero
nunca en forma aislada; ademAs, el sujeto de cuyea ime-
gen se trate deberd ser uno de los protagonistas de 1a
informacién en cuestién y no alguien ajeno a ella,

33a, Ciertamente que el concepto que propongo de
derecho sobre la propia imagen es demasiado amplio, pe
ro siento que sflo as{ era posible que la materia que-
dara perfectamente ubicada, ademds de que la amplitud
de mi concepto se debe en gran medida a la erronea in-
clusién de esta institucién entre los derechos autora-
les,

34a. En relacién con la naturaleza jurfdica del
derecho sobre la propiea imasen, considero que este es
un derecho subjetivo de los llamados "derechos primige
nios del hombre", mismo que bien puede entenderse como
una prolongacién o continuacién del derecho sobre el
propio cuerpo, asunque sin descartar la posibilidad de
que en determinado momento presentare una naturaleza
jurfdica propia y especifica, pero debidamente explica
da y fundamentada.

35a, la importancia y trascendencia de la institu
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cién jurfdica que me ocupa son tan palpables y obvias
que creo ya no ameriten mayores comentarios al margen
de los vertidos en su momento, Yy en todo caso s6lo rei
terarfs la imperiosa necesidad de darle un adecuado
tratamiento doctrinal y legislativo en Néxico.

36a. A nivel doctrinario internacional tiende a
darse un consenso en el sentido de que la tutela de 1la
imagen de las personas debe concretarse a impedir su
exposicién o difusién lesivas o con f{ines publicita-
rios sin el consentimiento de aquéllas, aunque muchos
van mAs lejos al estimar que, por tratarse de uno de
los derechos inherentes & la intimidad, resultaria per
tinente supeditar en todo caso la exposicién de la ims
gen de alguien a su consentimiento o gl de su represen
tante legal.

37a. Tembién es punto de coincidencia entre los
tratadistas lo concerniente a los limites de este dere
cho: el interés u orden pdblico, incluyendo aspectos
de {ndole policiaca, administrativa y de seguridad na-
cional,

38a. Si bien los personajes plblicos ven de alpin
modo reducido el alcance de su derecho a la imagen, és
te no desaparece del todo, principalmente en traténdo-
se de hechos de su vida estrictamente privada; asimis-
mo, tampoco es aceptable gque 1la conducta pretérita de
alguien determine la inexistencia de su actual derecho
a la propia imagen.

39a, Resulta pertinente que, al menos durante de-
terminado lepso de tiempo, subsista el derecho sobre
1ls imagen del fallecido & favor de sus parientes més

cerceanos o de sus herederos, tanto por vincularse con
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sus propias vidas como por razones de respeto a la me-
moria del difunto.

40a. La tutela penal de este derecho también debe
ser muy meticulosa, procurando abarcar todas las hipé-
tesis de utilizacién de imdgenes y sin hacer una lista
limitativa de los medios empleados.

4la, Hasta donde tenio entendido, en léxico atin
no se ha regulado el derecho de arena, de ahi que éste
se deje al arbitrio de las partes, y si ecaso se le
aplican las reglas generales de los contratos civiles;
en consecuencia, seria conveniente que cuanto antes
nuestro legislador se avocara a consagrarlo y detallar
lo en una ley, procurando conciliar los intereses de
los deportistas, los patrocinadores y los propietarios
de los medios masivos de comunicacidén, Sin embarso, an
tes que nada serd preciso posibilitar la sindicaliza~
cién de deportistas, ya que en muchos casos sus federa
ciones se los prohiben abierta o técitamente, siendo
que los deportistas finalmente son trabajadores al ser
vicio de los duerfios de sus respectivos equipos.

42a. La totalidad de las legislaciones positivas
revisadas relativas al derecho sobre la propia imagen
lo restringen en principioc & la fotograffa, y sélo en
algunos casos hacen extensivas sus disposiciones de ma
nera expresa a otros medios anédlogos.

43a, lLos adelantos legislativos més notables en
esta materia se centran en Europa, pues prActicamente
todos los pa{ses occidentales de ese Continente la han
incorporado a su derecho positivo.

44a. Todas estas legislaciones previeron los 1{mi

tes al derecho sobre la propia imagen unénimemente
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aceptados por la doctrina internacional: interés u or-
den pliblico (que incluye la cultura, la ensefianza, la
ciencia, la sepguridad y la paz niblicaes, etc.) y los
derechos de terceros,

45a. En lo tocante a la imagzen de personajes pi-
blicos y personas fallecidas, puede decirse que en tér
minos genereles los textos positivos hacen suyaes las
tesis doctrinales respectives en lo fundamental.

46a. Indudablemente que, en términos generales,
la normatividad vigente en nuestro pafs aplicable al
derecho sobre la propia imagen resulta bastante comple
ta por abarcar diversas hipétesis; no obstante, es me-
nester que a la mayor brevedad posible se le separe de
la ley autoral y se le incorpore al Cédigo Civil, o in
cluso se elabore una ley especifica de la materie, da-
do que hoy por hoy existe la permanente posibilidad de
que en cualquier momento se susciten conflictos por ls
aplicacién de muchas de las normas autorales de carfic—
ter general. Desde luego que en la creacién de un nue-
vo ordenamiento de la materia que me ocupa deberén to-
marse en cuenta algunos de los lineamientos consagra-
dos en la ley autoral, pero adapténdolos y refiriéndo-
los especificamente al derecho a la imagen, ademés de
enriquecerlos con disposiciones andlogas e 1as incluf-
das en las leyes de los paises mds avanzados en la ma-
teria, siempre que aguéllas constituyan una efectiva
golucién & las necesidades reales de nuestra colectivi
dad y sean las mds adecuadas,

47a. Ademds de resultar a todas luces innecesario
el registrar la imagen de una persona, tal posibilidad

contemplada por nuestra ley conlleva une gran cauda de
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problemas potenciales, por lo que de una vez por todas
.deberia eliminarse, al menos en lo tocante al derecho
sobre la propia imagen.

48a., Supuesto que la institucién en estudio es
esencialmente de derecho civil, privado, resulta total
mente inadmisible la participacién que en su aspecto
adjetivo se da a una dependencia del Poder Ejecutivo

Pederal como lo es la Secretar{a de Educacién Piblica.
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