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Dr. DAVID RANGEL MEDINA
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Estimado Doctor Rangel:

Fue sometido a mi consideracion por parte del alumno JUAN CARLOS JAIME
VILLAR, e! proyecto de capitulado denominado “DERECHO A LA PROPIA IMAGEN",
conjuntamente con la justificacién y bibliografia basica necesaria.

Después de revisar dicho proyecto y realizar diversas modificaciones al mismo, lo he
aprobado, al considerar que su estudio es meritorio, ya que presenta un analisis
detallado de la proteccion actual del derecho a la imagen, sus caracteristicas y
limitaciones.

En consecuencia y a peticidn expresa del alumno, acepto fungir como asesor en el
mencionado trabajo recepcional, solicitando atentamente me sea reconocido tal
caracter ante el Seminario que Usted dirige. De la misma forma, después de calificar y
discutir el proyecto de capitulado, lo he considerado adecuado y suficiente para la
investigacién que se realiza, otorgando mi visto bueno.

Sin mas por el momento, estoy a sus ordenes para cualquier comentario respecto a
este asunto, enviandole un cordial saludo,

Atentamente,
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DIRECTOR DEL SEMINARIO DE
PATENTES MARCAS Y DERECHOS DE AUTOR

FACULTAD DE DERECHO .
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PRESENTE

Estimado Doctor Rangel:

Ei pasante en derecho JUAN CARLOS JAIME VILLAR, ha elaborado en este
seminario y bajo la direccion del suscrito, la tesis intitulada “DERECHO A LA PROPIA

IMAGEN".

Después de revisar la misma, y toda vez que el pasante referido ha cumplido con las
horas de investigacion necesarias, me permito aprobar su proyecto, al considerar que
ha cubierto los requisitos esenciales del Reg'amento de £xamenes Profesionales. En
virtud de lo anterior, y previa su revision, atentamente le solicito, se sirva entregar la
constancia respectiva a fin de que se le autorice realizar los tramites para la

presentacion de dicho examen.

Sin mas por el momento, estoy a sus ordenes para cualquier comentario respecto a
este asunto, enviandole un cordial saludo,

Atentamente,
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ING. LEOPOLDO SILVA GUTIERREZ
DIRECTOR GENERAL DE
SERVICIOS ESCOLARES
PRESENTE.

E! pasante de Derecho scifor JUAN CARLOS JAIME VILLAR ha
claborado en este seminario bajo la direccién del DR. DAVID RANGEL MEDINA, la

tesis titulada:

“DERECHO A LA PROPIA IMAGEN”

: ..~ En consecuencia y cubierto los requisitos esenciales del Reglamento
de Examenes Profesionales, solicitan a usted tenga a bien autorizar los trdmites para la
realizacion de dicho examen.”

AT E.NT A M E N T E

. e
“POR'MI RAZA H} RA- SPIRITU”
“ . .
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“El interesado deberd iniciar ¢l rdmite pam su titulacién dentro de los scis meses siguicntes
(contados de dia a dia) a aquél en que le sca entregado ¢l presente oficio, en el entendido de que
transcurrido dicho lapso sin haberlo hecho, caducard la autorizacién que ahora le concede para
someter su tesis a examen profesional, misma autorizacion que no podri otorgarse nucvamente sino
cn el caso de que ¢l trabajo i nserve su idad y siecmpre que la oportuna iniciacidn

del trdmite para la celebracién de examen haya sido impedida por circunstancia grave, todo lo cual
calificard Ia Secretaria General de la Facultad
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INTRODUCCION

El Derecho a la Propia Imagen es un tema muy importante pero muy poco abordado en
nuestro pais. En la actualidad podemos ver que gracias a los avances tecnologicos, existen
muchas formas de aprovecharse o violarse, no sélo con la simple captaciéon de la imagen,
sino también con su publicacion, o hasta como estd de moda actualmente: su explotacion

econdmica.

Las personas de la farandula, por ejemplo, son el tipico caso de la explotacién
econdémica de la imagen. Muchas veces las personas que son utilizadas para un especticulo,
no son preci porque ien, o bailen bien, sino mis bien que atraigan gente.
Por eso, no es producto de la casualidad que tantas personas, se operen en alguna parte; ya
que su imagen “vende™.

Otro caso, lo pueden constituir los deportistas. Tal vez va a depender de su actividad, el
lugar y la época o moda. Asf por ejemplo, cada cuatro afios, el mundo “se viste de fiitbol” y
la mayoria de los anuncios los hacen futbolistas o gente relacionada con el medio. Lo
vemos cuando compramos nuestros rastrillos; el mismo pan que compramos para los
sandwich que trae hologramas de los jugadores de la seleccion; o que tal los refrescos, que
aunque no creo que sean muy benéficos para la salud de los jugadores, si lo son para sus

bolsillos.

Estas personas a veces ganan millones de délares solo en publicidad, véase el caso de
Michael Jordan, quicn ganaba mas de lo que cualquiera podria sofiar. Y los contratos y

conflictos derivados de los mismos se regulan por... “el Derecho a la Propia Imagen”.

Es el propésito de esta tesis hacer un estudio del Derecho a la Propia Imagen, intentar
dar un concepto del mismo, tratar su contenido, conocer sus limites y limitaciones, ver
como se regula en otros paises. Finalmente en la medida de lo posible, hacer comentarios

acerca de como deberia ser regulado este derecho en México, y tal vez en el mundo.
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DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

CAPITULO PRIMERO: NOCIONES GENERALES

El Derecho a la Propia Imagen’, gira alrededor de varios conceptos, con algunos de los
cuales no sdlo se relaciona, sino que hasta se llega a confundir. Por lo que para ¢l mejor
entendimiento del derecho en estudio, en este capitulo trataremos dichos conceptos.
Comenzaremos por estudiar a la persona, gquien constituye el objeto de proteccién del
Derecho.

1.1. Persona

El concepto no siempre ha sido el mismo, asf por ejemplo, Marx decia que la persona
no existia en si misma, pues sélo era aquello que la colectividad la dejaba ser. Mientras que
para el pensamiento filos6fico, la persona a grosso modo es el ser racional y libre, para el
derecho es unicamente el sujeto de derechos y obligaciones, es decir, entiende que la
persona puede ser el masciturus en tanto que lo protege, principio que no seria posible

dentro del pensamiento filosifico, ya que el concebido no nacido ni es libre, ni es racional®.

El término persona procede del griego proposon que procede del antiguo término
personare, que significa rostro, cara 0 mascara. En el mundo romano, el nombre ordinario

de la mascara, principalmente de la mascara escénica, es el de persona.’

al “Derecho a la Propia Imagen™ sélo como “DIMA", a

' A lo largo del presente trabajo
manera de abreviacion.
i imi esis

2 LARRONDO SCHOELLY, Andrea,
fesi | de | io de p y d hos de autor de {a Facultad de Derecho,

UNAM Meéxico, 2000, p. 7
* AZURMENDI ADARRAGA, Ana; i imacién al
ala Informacién, 2° ed., Universidad lberoamencana Méxnco, 1998,p. 26
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Entre las diversas acepciones obtenidas del término persona resaltan dos. La primera
dice que la persona es el “individuo de la especie humana™, y la segunda que “‘es todo ser

individual o colectivo capaz de derechos y obligaciones’

La persona, es una realidad previa a la norma juridica, principio y fin del derecho.’
Juridicamente se¢ puede entender como “el sujeto de derecho y deberes juridicos™® Sin

embargo, aqui la entenderemos como:

“aquel sujeto independiente -ya que no requiere del otro para poder existir—; dotado de
racionalidad —aquello que permite conocer la realidad que lo circunda-, es decir, un sujeto

que se autopertencce y dispone de si...

Es importante agregar que el DIMA, como veremos mas adelante, *...garantiza el
respeto de la persona™. Ahora bicn, vamos a hacer la distincion entre persona y
personalidad, términos muy importantes en el estudio del DIMA, los cuales frecuentemente

se confunden.

1.2. Personalidad

tes: “‘conjunto de

Entre las accpciones de la palabra personalidad d las sigui
caracteristicas de cada persona que la distinguen de las demas™; “conjunto de cualidad,

que constituyen a la persona™; “aptitud legal para ser sujeto de derechos y obligaciones”, y

por altimo “reprasentacion legal y bastante para litigar™. o

! Enciclopedia Multimedia Salvat, Espafia, 1998
* LARRONDO SCHOELLY, Andrea, Derecho a.la imagen como limitc a Ia garantia de expresion, p.
¢ RECASENS SICHES, cit. por MAGALLON IBARRA, Jorge Mario; lnxumgmm_dg_mmchg_(:ml. tomo
11, Pormia, México, 1987, p. 6
7 SANTO TOMAS cit. por PACHECO ESCOBEDO, Alberto, La persona en ¢l Derecho Civil Mexicano, 2*
ed 2*reimp., Panorama, México, 1998, p. 18
GALINDO GARFIAS, Ignacio; Derecho Civil, paimer curso, 20* ed., Porriia, México, 2000, p. 335
Encuclopedla Salvat, op. cit.




Romero Coloma dice que por personalidad hay que entender “...1a aptitud para ser sujeto

activo y pasivo de relaciones juridicas.”'®

La personalidad es una construccién normativa, y la podemos entender como la
objetivaciéon que hace el ordenamiento jurfidico a algunas dimensiones genéricas comunes
entre las personas. Se puede manifestar por medio de ciertas caracteristicas: atributos y

derechos de la personalidad en si mismos."’

Galindo Garfias dice que “la personalidad es la proyeccion en el orden juridico de la
persona del ser humano, asi pues, los derechos de la personalidad son propiamente

derechos sustanciales de la persona™.'?

La persona es el ser humano, no es una nocién elaborada por el derecho, en cambio, la
personalidad se entiende como una proyeccién de la propia persona en el derecho, y por

ello es causa y razén de su regulacion.'

La persona como “ser politico™, por lo general necesita vivir dentro de una sociedad para
el desarrollo individual y comun. Dentro del nicleo social, cada individuo toma un papel,
de alli que es necesario que cada uno se distinga de los demis. Dicha individualizacion
junto con la idea de recognoscibilidad, como mas adelante veremos, jugardn un papel

importante dentro del DIMA.

' ROMERQ COLOMA cit. por HERRERO TEJEDOR, Fernando, Colex,
Espaiia, 1990, p. 250

! GALINDO GARF‘AS Ignacio, op. cit. p. 335. Los d hos de la p tidad son intri al homb
en tanto que en tanto guardan una relacién més inuma con la mdependenc:a derivada de su persona, mientras
que los atributos de la lidad son isticas que se asi por el d ho, que pueden ser
mudables, por ejemplo, el domicilio o la nacionalidad.

2 bidem p.337

> LARRONDO SCHOELLY, Andrea, op. cit., p. 8
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1.3. Identidad personal, individualizacién y recognoscibilidad de la persona

Cada persona es unica, individual, irrepetible, diferente y diferenciable de todos los
demas seres hurnanos; y es caracterizada por una serie de conceptos, los cuales separados o
en conjunto hacen que sea distinguible, identificable, y recognoscible. Entre dichos
conceptos figuran el nombre, el seudénimo, las caracteristicas psicolégicas de cada
individuo, su voz, asi como palabras o frases celebres, objetos relacionados a la persona, y

por ultimo uno de los mas relevantes —y el mas importante para el presente trabajo— la

i A conti ion 1i »s dichos conceptos.

L)

1.3.1. Nombre y seudénimo

Desde el punto de vista gramatical, €l nombre o sustantivo es ¢l vocablo que sirve para
designar a las personas o a las cosas, distinguiéndolas de las demas de su especic.
Juridicamente *“..es el atributo de la personalidad que sefiala a una persona, la

individualiza.”"

El nombre de una persona fisica esta cc ido por un conjunto de palabras, a saber: el

nombre propio o nombre de pila y el apellido -paterno y materno- o nombre patronimico.

El seudénimo es el nombre empleado por un autor -0 persona en general- en vez del

suyo verdadero.

La imagen junto con el nombre o el seud6nimo, constituyen el atributo fundamental con
el cual se individualiza socialmente a la persona.'> De hecho puede decirse, que son los
conceptos mds importantes en cuanto a la identificacion de una persona, tal como lo

demuestran todas aquellas situaciones en que nos es requerida una identificacion la cual

* GALINDO GARFIAS, Ignacio, op. cit p.341

'S FERNANDEZ SESSARREGO, Carlos, Derecho 1a jdentidad I, Astrea, Ar 1992 p.138
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debe contener nuestro nombre y gran numero de veces la fotografia, como ejemplos, estan

la credencial para votar, la licencia de conducir, la cartilla militar, etc.

1.3.2. Caracteristicas psicolégicas

Son todas aquellas formas de pensar y actuar de un individuo. Asi por ejemplo, podemos
saber quien es la persona de la que se esta hablando con el simple hecho de escuchar dichas

caracteristicas,

1.3.3. Voz

Es ¢l “sonido que el aire expelido de los pulmones produce al salir de la laringe,

haciendo que vibren las cuerdas vocales™.'®

La identificacién de una persona por medio de la voz es muy comin, por ejemplo,
cuando escuchamos alguna estacion de radio, sabemos quién esta hablando o cantando, sin

haberlo visto jamis.

Como veremos mas adelante, en algunos pafses se aplica la misma normativa para
proteger a la voz y a la imagen. Es mas, algunos autores consideran que la voz es parte de
la imagen, lo cual desde nuestro punto de vista es erréneo, ya que la voz es un sonido, y la

imagen en sf no tiene sonidos. Ademas nada tienc que ver la apariencia de una persona con

Su voz.

Por otro lado, normalmente la voz humana esta dirigida a uno o a pocos interlocutores,
razén por la cual se podria reclamar derecho sobre ella, aun cuando se exteriorice en

lugares publicos.'” Esto quiere decir, que si la voz es dirigida al publico en general,

Enciclopedia Salvat, op. cit.
!? FERREIRA RUBIO, Delia M., El Derecho a la intimidad, Universidad de B Aires, Argentina, 1982,
p.114




entonces no alcanzaria proteccién -salvo que por medio de la captacién y difusién de la voz

una persona se le dafie por ejemplo en su honor-,

1.3.4. Palabras o frases celebres

A,

ser identificadas por cosas que dicen

Este punto se refiere a que las personas p
cominmente. Por ejemplo, si escuchamos la frase “‘aguantame ¢l corte”, instantaneamente

pensamos en Nino Canin.

1.3.5. Objetos relacionados a Ia persona

Aqui, se hace referencia a animales 0 cosas que se asocian con determinada persona, ya
porque las vista, sean su instrumento de trabajo o simplemente las lleve consigo
normalmente. Podemos citar como ejemplo, que si escuchamos hablar de alguien quien
porta unas botas de charol, automiticamente imaginamos al Presidente actual de México

1.3.6. Imagen

Segun el Diccionario de la Real Academia Espafola, el término imagen proviene de
y apariencia de una

imago, imaginis. Y lo define como “figura, repr: ion,

cosa”.'?

Veamos primero lo que dice la doctrina acerca de la imagen, y luego hagamos algunas

reflexiones sobre ello.

La imagen es una copia, una reproduccién de la realidad, de un modelo, utilizando para

ello cualquier medio idéneo. La imagen es, asi, una forma de representarse la realidad, una

" REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, T. Il, 20* ed, Espaa, 1984, p. 757
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via de conocimiento. Este problema del conocimiento de los objetos a través de su imagen
constituye un problema afrontado desde antiguo por la filosofia. Recordemos que Platén en
su teoria de las ideas y su alegoria de la caverna, referia que no era posible conocer las
ideas directamente sino sélo a través de sus imigenes, de sus sombras. Las ideas, que
conforman el “mundo verdadero™ no pueden ser percibidas por los sentidos sino sélo por el
pensamiento. El mundo de los sentidos, que es el mundo de la experiencia, el de las

imagenes, representa de modo imperfecto ¢! mundo verdadero, el de las ideas.'®

Segin algunos doctrinarios ~principalmente espafioles-, la imagen es la reproduccién del
aspecto fisico de una persona mediante cualesquiera procedimientos -pintura, grabado,
fotografia, escultura, representacién teatral, efc.-, o la reproduccion por cualquier medio, de
los rasgos fisicos de una persona que la hagan ficilmente reconocible -incluyendo, la
caricatura-. Es decir, la entiecnden como *...la reproduccién o representacién grafica de la
figura humana en forma sensible y reconocible mediante un procedimiento técnico o

mecénico de reproduccion”. 2°

Los autores mencionados se manifiestan por lo tanto a favor de una imagen
perteneciente a cada persona. Sin embargo, hay algunos que se manifiestan en contra de
dicha existencia, asi, Vercellone dice que existe la persona con sus rasgos, su fisonomia,
sus dimensiones. Esta persona, es decir, su cuerpo, como todos los cuerpos materiales
expuestos a la luz, puede ser visto, suscitar en los érganos visuales de otra persona una
sensacion que naturalmente sera distinta cada vez, segin la luz existente, el angulo visual;
esto es, segun la posicion del cuerpo visto y el de la persona que ve; segiin, en fin, el modo
de ver de esta ultima. Por consiguiente, no se puede decir que exista la imagen de una
persona, sino un indefinido nimero de imagenes todas referidas al mismo cuerpo, tantas
imagenes distintas para cada cuerpo como cuantas veces ese cuerpo haya sido o sea visto en

el futuro por otras personas.?’ Alo que Pacheco agrega que la imagen de una persona, no le

! FERNANDEZ SESSARREGO, Catlos, mmmgm.u_wmﬂ: pp.139-149

» DEL ARCO TORRES, Miguel Angel, y Manuel PONS GONZALEZ, Dicsionario de Derecho_Civil,

Comares, Eswﬂu. 1999, p. 468 y ROVIRA SUEIRO, Maria E., El derecho a la_propia_imagen, Colecc.
bilidad civil 2, C Espafia, 2000, pp. 6 y sig.

u MASCARENAS Carlos E. y Prats BUENAVENTURA PELLISE, Nucva Enciclopedia Juridica, T. X1, F.
Seix Editor, Espaia, 1977, p. 304




pertenece completamente a ella, sino sé6lo en tanto que es reflejo de su personalidad, trae su

recuerdo.?

Por nuestra parte, consideramos que son erréneas las anteriores ideas acerca de la
imagen, al menos en lo que respecta a ser el objeto tutelado por el Derecho a la Propia
Imagen. Para nuestra explicacion, podemos partir de que en general definen a la imagen
como “la reproduccion o representacion grafica de la figura humana en forma visible y
reconocible mediante un procedimiento técnico © mecanico de reproduccién”. Ahora bien,
si atendemos a lo que la palabra “reproduccién™ significa, esto es: “... accién y efecto de
reproducir; o cosa qué reproduce o copia un original”. Y que “Reproducir es sacar una
copia en uno o muchos ejemplares, de obras de arte, objetos arqueoldgicos, textos, etc,”™
Entonces, ¢s una aberracién hablar de una reproduccién de la figura humana, ya que esto
seria practicamente hacer una copia de la persona, y, por lo tanto consistiria en una

clonacion y no en una imagen.

1: 1. §24

En ese orden de ideas, la “repr i6n” es una itucion o imitacién de la r

»s haciendo

Por Jo tanto, si hablamos de representacién de la figura h
fi ia a una imitacién de esa figura, la cual se plasmara en un soporte material. Un

ejemplo, lo constituye la caricatura, la cual es una representacion de la imagen la personal,
jempl

aunque de forma burlesca.

Por lo anterior, consideramos que es erréneo hablar de reproduccion o representacion,
ademas el Derecho a la Propia Imagen se encarga de proteger no g la reproduccion o
representacion, sino proteger a la imagen de posibles reproducciones o representaciones,

como son las fotografias.

Respecto a las ideas de visible y reconocible, como veremos mas adelante, estos son
requisitos para configurar la violacién al DIMA. En cuanto al término “grafico”™, es la

2 pACHECO ESCOBEDO, Alberto, op. cit, p. 133
 Gran Diccionario Enciclopédico Hustrado, Selecciones Reader’s Digest, México, 1986 T. 10 p. 3224-5

 jdem
¥ lbidem T.S, p. 1684



referencia a una descripcién que presenta las cosas con mucha claridad, lo cual no es
relevante porque en la violacién al DIMA con que sea reconocible basta, es decir, no

necesita ser demasiado claro.

Abhora, recordemos que una de las acepciones que el Diccionario de la Real Academia
nos daba acerca de la imagen, era el témmino “apariencia”, el cual viene del latin

Apparentia, y se refiere al aspecto exterior de una persona o cosa®®

Por lo tanto, la imagen como objeto del DIMA, la entenderemos como el “aspecto fisico

exterior de una persona”.

Como veremos mas adel , el bien tutelado del DIMA es la semblanza, 1a efigie, el
aspecto fisico exterior de la persona. Ella no puede separarse, o aislarse del sujeto

mismo. Aquello que se expone o divulga, no es més que ls expresién material u

objetiva de Ia imagen, pero no se confunde con la imagen misma que integra la
persona. Una cosa es la imagen, irrescindiblemente unida al sujeto, y otra es la expresion
objetiva de la misma. Una expresion objetiva puede ser la captacion que se hace tal cual,
por ejemplo, en una fotografia o un video, o sélo con los rasgos principales como una
caricatura, mediando entre ellos un cuadro, una escultura, etc. Lo que se tutela es la imagen,
impidiendo que ella, al ser expresada objetivamente en cualquier soporte material, s¢
exponga o divulgue sin el consentimiento de la persona, salvo los casos especificamente

consentidos por la ley.?’

Asi definida la imagen, consideramos que estd integrada por la silueta, y las
caracteristicas fisicas particularcs de una persona -incluyendo los rasgos-. %% A

continuacién analizamos a que se refieren dichos conceptos,

 Ibidem T.1, p. 203
7 EERNANDEZ SESSARREGO, Carlos, op. cit, p. 1456
B Algunos de estos p son por al I como
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Encontramos tres acepciones de la palabra silueta:?®

a)  dibujo de un objeto hecho con sélo su contomo;
b)  vista que presenta un objeto recortandose sobre un fondo mas luminoso; y

c) contomo de una figura.

Para los efectos del presente trabajo, entenderemos la palabra silueta, como el contorno
de la figura de una persona. Realmente es poco comn identificar a una persona por su
silueta, sin embargo, sf es posible; por ejemplo, la silucta del rostro de Alfred Hitchcock.

El segundo de los elementos de la imagen lo constituyen las caracteristicas fisicas
particulares de cada persona. Estas estén constituidas por la estatura, complexi6n, color de
ojos, estilo y color de cabello, cejas, pestafias, barba, bigote, orejas, nariz, boca, dientes,
etc. Asi como algin tatuaje, cicatriz o demas seflas particulares. Dentro de las
caracteristicas fisicas particulares se distinguen los rasgos o semblante.

La palabra rasgo es definida como “faccién del rostro™®. Es decir, como rasgos
entenderemos aquellas caracteristicas del rostro de alguien. Por su parte, el término
“semblante” es definido como: cara o rostro humano; o representacion del animo en el
rostro.*’ No requiere mayor explicacion este punto, ya que numerosas son las veces que uno

distingue a una persona de las demads sélo por su rostro.

Un ejemplo de la utilizacién de las caracteristicas fisicas particulares de una persona, es
cuando se hace la descripcion de quien se dice cometié un ilicito, para su identificacién y

captura.

® Enciclopedia Salvat, op. cit.

¥ jdem

*! Gran Diccionario Enciclopédico llustmdo, op. cit. T. 11, p. 3471
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Cabe mencionar que la imagen también es referida como efigie, ya que este vocablo
viene del Lat. Effigles, de ¢ffingére, -representar-; y significa imagen de una persona real y

verdadera.®?

Por ultimo, agregamos que Palomar dice que “propia imagen es para cada cual, la suya
que merece el respeto de los demads y crea cierntos limites para la reproduccién".”Es decir,

cada persona tienc su propia imagen y como veremos mas adelante es la unica titular de la

misma.

En lo que respecta a las caracteristicas de la imagen, podemos decir que en ésta
prevalecen los rasgos somaticos, la efigie del sujeto, lo exterior y facilmente perceptible por
los demds. Estamos frente a una de las caracteristicas de la persona que, en los rasgos
fundamentales, no varia de modo natural, salvo por la implacable erosion del tiempo. Claro
estd, que no nos referimos a desfiguraciones motivadas por accidentes, quemaduras o por

efecto de la cirugia estética.>*

Ahora, se hace necesario mencionar que los instrumentos o medios técnicos que
permiten la captacion, representacion o expresion objetiva de la imagen, y con ello muchas

veces la lesion del DIMA puede ser entre otros:

Fotografias.

Dibujos, grabados -incluyendo la caricatura- o retratos.
Esculturas.

Videos.

Peliculas.

0O 0 0 0 0

Los cuales segin su naturaleza se pueden muchas veces hacer del conocimiento piblico,

por medio de:

3 ibidem T. 4, p. 1214
3 pALOMAR DE MIGUEL, T. I, Porriia, México, 2000, p, 794

Diccionario pam juristas,
3 FERNANDEZ SESSARREGO, Carlos, op. cit. p.139




Libros.

Articulos periodisticos.
Television,

Internet.

Fotografias.

© 0.0 0o o0

Es muy importantc seflalar, que no identificamos la imagen con la tela pintada, el
mamol esculpido o el papel fotografico impresionado; es decir, con el corpus mechanicum
en que la figura humana fue expresada. >* La i es el aspecto fisico del sujeto de modo
que no se confunde con la res material en que a fortiori se materializa la expresién de

dicho aspecto.

Los dispositivos para captar imigenes son principalmente las camaras fotogrificas y las
filmadoras. Pero existen muchos aparatos di los les las ima pucden ser
captadas sin que la persona se dé cuenta,®®

33 MASCARENAS, Carlos E. y Prats BUENAVENTURA PELLISE, op. cit. p. 317

* Por ejemplo, puedc ser una cAmam con teleobjetivo, asi como dispositivos que se fabrican en tamafio
ue ificiles de d. . Estos den operar 4 en forma que
entren en funcnonumemo tan sélo cuando una persona en!m en la habitacién, o cada ciertos intervalos
iodi Ti es posible ocultar en una habluclén un o;o de television muy pequedo, que envia
A aun ituado a una o dos dras de di El empleo de “fibras épticas™ permite
obtener que 1a fuz doble yquese i )| 4 de televisién en otro lugar distante. Asimismo, se
OOTBWY'"! cdmaras de television de un tamado igual al de una caja de cxgamllos y cuyo lente —que operlna

tiene el dia o de un cigarmillo. Hay lentes tel tan que
fowgmﬁar una pagina escrita a méaquina desde una distancia de 100 metros. lntenstfcadom de luz
suministran vision nommal con mala luz del dia o luz de luna y visién aceptable en noches sin Juna. Los
estabilizadores de imigenes permiten ob fotografias nitidas q se tomen desde automévil o
helicéptero que viajen a buena velocidad. La cinta de television ~videatape- permite conservar imigenes en
movlmwmo con cl somdo correspondi Con de (elewslén a control remoto puede mantenerse
il de h cailes y blecimi les y bancarios. La luz infrarroja permite
fowgr-ﬁar todo lo quc sucede en una habitacién oscura donde se ha instalado una fuente invisible de myos

infrarrojos, medi biilas iales que se colocan en lamp y que p. estar apagad.
se puede proyectar desde fuem, a través de ventanas no cubiertas, un haz de luz invisible infrarroja, que
permitira fotografiar todo lo que ocurre adentro en la oscuridad. De igual manera, hay sustancias
sélidas, cap de dejar pasar la luz mﬁmo;u. sunque no permitan el paso de la luz ordinaria,

quc pucden ser usadas como tabiques divisorios. Asi en a que i un
isor con un que p captar y remitir a la larga dlsmncm lTo que se captaen [a oscundad
-medmme qu mfmmya- o con luz comin. NOVOA MONTREAL, Eduardo, vi

, 15® ed,, Siglo XXI, México, 1997, pp. 94-5
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El uso de los mecanismos técnicos para la captacion de las imig , se puede muchas
veces basar en que el rostro del hombre como recurso expresivo de fuerte impacto ha
demostrado sus posibilidades en la publicidad, en los docudramas del nuevo periodismo y

en las formas mas clisicas del periodismo grifico. El significado estético, dramatico,
h se red bre y se i ifica en esa actuacién

simbélico contenido en la i
sobre la imagen asistida por medios técnicos. A nadie se le oculta que ¢l montaje de texto-
imagen o imagen-misica, los distintos ritmos y resoluciones que pueden darse a la imagen,
o su misma situaciéon entre otras dos -en una pagina de periédico o en un espacio
televisivo->7 permite unas variaciones de sentido y del registro de la emocionalidad que

sélo gracias a los recursos técnicos es posible.’®

La imagen estd muy vinculada al concepto de identidad personal, a continuacién

‘veremos en qué consiste ésta y cudl es esa fuerte relacién con la imagen.

1.3.6.1. Vinculacién de la imagen con 1a identidad personal,

La identidad personal es la proyeccion social de la personalidad, se configura como algo
dindmico, en constante movimiento, aunque ¢l ritmo del cambio varie de persona a
persona; a diferencia de la imagen, que es la parte estéitica de la personalidad.

La imagen podria considerarse como el envase de la espiritualidad, en cuanto ésta es
sintesis de la totalidad o globalidad del patrimonio cultural de la persona. La imagen es la
muestra exterior de ese cuerpo, su contorno visible, mientras que la identidad personal es la
proyeccion social de lo peculiar y dindmico de cada sujeto, de su personalidad, con sus

aspiraciones, sus vocaciones y vivencias.?’

Su conexién con la imagen se debe, en primer lugar, a la unidad esencial y de

fundamento que presentan los derechos de la persona, en cuanto ambos derechos tutelan

37 Agregariamos que es posible también en una pagina de Intemnet, en carteles, tripticos, etc.
31 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit. p.34
3 FERNANDEZ SESSARREGO, Carlos, op. cit. p.139-141



sélo fracciones 0 manifestaciones particulares de un mismo ente, como es el ser personal.
En segundo lugar, cabe resaltar que la imagen tiene que ver con la identificacion del sujeto,
con la identidad estatica, mientras que la identidad personal es dindmica.

La vinculacion esencial que existe entre identidad personal, en su versién dinamica, e
imagen, hace posible que no sean escasas las situaciones en las que se produce una aparente
superposicién de las dos figuras juridicas. Ellas ocurren cuando la imagen es ¢l ocasional
vehiculo mediante el cual es dable lesionar la identidad personal

Enseguida veremos, que en la imagen convergen una serie de valores que la hacen
trascendente en nuestra sociedad -no en vano llamada “sociedad de la imagen™-. A saber,

dichos valores son el individualizador, el comunicativo social, el publicitario o comercial,

el religioso y el afectivo.

1.3.6.2. Valores de la imagen
Valor individualizador

Al sefalar que la imagen individualiza, se insiste en la idea de que mediante ella se

percibe la presencia de un sujeto humano; el cual esta diferenciado de su entorno social. No
hay por lo tanto, una referencia a la especie humana, o a un tipo de hombre o de mujer, sino

que la imagen apunta siempre a un alguien concreto, unico, diferente y diferenciable de

todos los demas seres humanos.

A pesar de que existen otros rasgos individualizadores como el nombre, la imagen es
fundamentalmente signo de identidad e individualidad.*’ Imaginemos, por ejemplo, el caso

de un vagabundo amnésico, nacido en un lugar cuyo Registro Civil ha sido destruido.

“® bidem p. 141
4! AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit. p. 26



Aunque no pueda hallarse persona alguna que lo reconozca, serd siempre una persona

simplemente identificable por su imagen.

Valor comunicativo

La imagen humana, al poseer esa capacidad o aptitud para integrarse en un proceso de
comunicacién, es susceptible de hacerlo en diferentes niveles que hoy se consideran dentro
de las relaciones comunicativas. Asi, y como es cominmente aceptado, la imagen cumple
un papel relevante en la comunicacién interpersonal, y lo cumple también en un primer
nivel grupal —el ambito familiar, por ¢jemplo— o en un nivel grupal mas amplio, como
puede ser una comunidad de vecinos, una asociacién, etc.; con la generalizacion de los
medios de comunicacién social, la imagen humana irrumpe en un proceso comunicativo de

4mbito universal —o al menos potencialmente universal—,*?

De este modo, en la actualidad, gracias a la utilizacién de medios de comunicacion,
como la television y el Internet, la imagen se tr ite a di ia en cuestion de segundos.
Tan es asi, que sélo a la importancia de la visién de la imagen de una persona con quien se
dialoga, se debe la innovacién telefénica, que permite contemplar la imagen del interlocutor
simultdneamente a la audicion de sus palabras. Y aflos antes, el origen y, en nuestros dias,
el esplendoroso desarrollo del cinematografo —fotografia en movimiento— muestra también

de modo palmario la trascendencia que la sociedad otorga a la proyeccién de la imagen de

las personas.

Es indudable que la figura de las personas que nos circundan influye en la mayor o
menor corriente de simpatia que en nosotros despiertan nuestros semejantes. La atraccidn,
al menos la inicial hacia una persona, viene con frecuencia determinada por el aspecto
exterior de ésta. El valor comunicativo radica en que a través de la imagen, no sélo se
conoce de modo inmediato a la persona, sino que mediante ella se perciben estados

emocionales, actitudes, y comportamientos. Aunque cabe mencionar, que en ese proceso

2 Ibidem p. 33
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comunicativo no s6lo se presenta la imagen, sino que también va acompafada de la forma

de vestir, de comportarse, de hablar, etc.

Valor publicitario

En la actualidad, el valor publicitario, también conocido como comercial, econémico o
pecuniario,” radica en que la imagen es utilizada en actividades como la publicitaria, que
exige -como una de las claves de su eficiencia- un grado miximo de comunicatividad e
inmediatez en su contenido; o los experimentos que se estin realizando en estos tltimos
afos sobre las posibilidades expresivas de la imagen h con el vide I,

Es un uso habitual en nuestra sociedad, que actores, actrices, modelos o deportistas
hagan de su imagen un objeto de comercio. El desarrollo de la publicidad -no sélo en su
expresién concreta de presentacién de productos con finalidad persuasiva, sino como
fenémeno modal, hoy presente en todas las actividades en las que convergen comunicacién
y empresa, 0 comunicacion e instituciones-, ha contribuido de una manera extraordinaria a
la generalizacion del uso comercial de la imagen. Al mismo tiempo que ha suscitado una

nueva perspectiva en el estudio del DIMA.
Amat dice que el valor comercial es el

“derecho a controlar el uso comercial de la propia identidad y a obtener
provecho de los valores publicitarios que hemos creado u obtenido sobre nuestra
imagen [..] se trata del derecho que los anglosajones denominan “right of
publicity”. El cual podria definirse como el derecho a la explotacion exclusiva
de los signos caracteristicos de la personalidad con fines publicitarios o

comerciales,”™*

“* Muchos autores la llaman valor, p ia o di ién patri ial de Ia i Pero , en lo

p |, preferi d inarla ial o publicitaria, puesto que ellos hablan de la existencia de una

di ién patri ial de la i al lado del derecho a la propia imagen como uno de los derechos de la
iaria del patri io de una p

rsonalidad, los cuales como veremos adelante, son la parte no p

AMAT LLARI, Eulalia, io, La Ley, Espafa, 1992, p. 4
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Ana Azurmendi explica el valor econémico de la imagen con los siguiente

argumentos**;

“Autores como Gitrama, han fundamentado el hecho de la patrimonializacion de
la imagen en la autonomia que ésta puede llegar a alcanzar. Otros como J. M.
Pascual Quintana sitian la dimension patrimonial de la imagen humana en un
ambito diferente al de la personalidad, y otros como F. Igartua Arregui, mas
recientemente, se refieren a la dimension patrimonial de la imagen como “un
derecho que reconoce a personas notorias o a aquellas cuyos bienes de la
personalidad tienen un valor especial™.

Cabe sefialar que muchos autores dicen que el valor publicitario de 1a imagen sélo existe
para personas famosas, lo cual es errdneo ya que si pensamos €n una persona que no es
famosa, ni bella fisicamente, pero que tiene una nariz muy grande, su imagen tendra un
valor publicitario extraordinario si se utiliza en comerciales de pafiuelos. Con ello
queremos decir, que todas las personas tienen un valor publicitario en su imagen, aunque no

sean utilizables o utilizadas en todos los casos. Asimismo sefialaremos que el objeto de

comercio no es la propia imagen, sino la facultad de difundirla.

Valor religioso

Son famosas las discusiones habidas a lo largo de la historia a propésito del culto por
medio de las imagenes. Frente a las sectas que lo han negado -iconocl , vald 5
diversas tendencias prc ., los canones de los concilios de la Iglesia cat6lica han
mantenido el culto de las imagenes. Ya que el Exodo, Cap. XX, versiculo 4, que dice: “no
haras para ti imagen de escultura, ni figura alguna de las cosas que hay arriba en el cielo, ni
abajo en la tierra, ni de las que hay en las aguas debajo de la tierra™; versiculo 5: “no las
adorards, ni rendiras culto.” Pero he aqui que después de Jesucristo cambia la apreciacion

relativa a las imagenes. Los primeros cristianos preferian designarlo mediante signos o

simbolos: monograma, cruz, cordero, pez... Hay que esperar al siglo 1V para que aparezca

45 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit, p. 37. Cuando habla de patrimonial, 1éase como econdémico

ara efecto de este apartado, por las razones antedichas.
E! término patri ializacié iénd. como val 10 iaria, ya que como veremos mas adelante
o

estd mal empleado, ya que el DIMA es un derecho patri i 'rpero no émi

[ TESIS CoN
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el crucifijo; y a las decisiones del Concilio Quinisexto -afio 692- para ver aparecer las
imigenes de los santos con las de Cristo y la Virgen, asi como las escenas biblicas que la

Iglesia habia desarrollado ya para instruccién de los fieles analfabetos.

Tal importancia ticnen las imagenes en el mundo religioso, que el 7 de Mayo de 2001, la
Arquidi6eesis Primada de México interpuso un recurso ante la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, mediante e! cual pide “derechos™ sobre imagen de Cristo, pretendiendo
obligar a la autoridad a tomar en cuenta su opinién antes de permitir el empleo de la imagen
de Jesucristo para actos de culto fuera de los templos que no sean reconocidos por el

arzobispado. ¥’

Valor afectivo

La fotografia, por ejemplo, tiene realmente tal fuerza expresiva que casi sustituye a la
persona misma; refleja con tal exactitud los rasgos de un sujeto, que nos lo presenta con
analoga fidelidad. Nos repre ) 1 los seres a quien vemos. Mucha gente
conserva entre sus mas estimados objetos, las fotografias de las personas queridas. Es mas,
a veces es considerado como una especie de sacrilegio tirar a la basura las imdgenes de los
antepasados. Asimismo, cada vez son menos las personas que emprenden un viaje sin llevar
consigo una cdmara fotogrifica o una de video. También abundan quienes filman

7 Incidente de _revisién 645/2000 interpuesto ante el méximo tribunal del pais. El asunto tuvo su origen
la A 6 que se p "p * un encl dio Azteca,
sin que se specnfcan 1a asociacién o lglﬁll con En los ios del evento se usaba la imagen de
Cristo, "lo que provocé confusién entre el pueblo creycme el cual podnn pensar, segin el recurso
interpuesto, que la convocame al evento ema p la idi i pnmnda de Méxlco La
P! iegal de la arquidi is, fijasu p : "No pasa por allo para mi rep el mo
-atin por su duro trénsnn- m ia buena fe de los orgamudoru ~del evemo en el Azlcca- pero habiendo de por
medio un registro ivoded hos, el otorga a sus benefi: h que ip
deben respetar todas las Iglesias”. Como parte de estos d hos y obligaci de las religi
el documento mcluye no realizar actos que pudi der al Ambito de p 16 tnmo del R como
de las personas”. Senala que los permisos que ga la Sub iade A R di de
la Secretaria de Gobemacion, pam la realizacién de actos de culto pubhco fum de los (emplos son
"criticables”, porque la ley no obliga a la dependencia a especificar el permiso "y a quién se lo dio”. Cabe
seflalar que en primera fue i P un amp ante el juez sexto en materia administrativa, el
cual fue rechazado, y posteriormente el arzobispado interpuso el recurso de revision en contra de la decisién
del juez federal ante la Corte.
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momentos especiales con sus seres queridos por ejemplo, cuando nacen los hijos, cuando

caminan por primera vez, la fiesta de los quince aflos, etc.

Ya analizado lo correspondiente a la imagen de las personas; ahora se hace necesario
comentar lo relativo al patrimonio, ya que como veremos, el DIMA esta ubicado dentro de
fos derechos de la personalidad, y éstos a su vez forman el patrimonio no pecuniario de las
personas. Para lo cual partiremos de la idea de patrimonio, veremos sus teorias mds
representativas, asi como sus elementos, para poder al fin ubicar al DIMA dentro del
mismo; y con ello estaremos listos para entrar de lleno al DIMA en el segundo capitulo.

1.4. Patrimonio

El vocablo “Patrimonio™ proviene del término latino patrimonium, y significa: hacienda
que una persona ha heredado de sus ascendientes, o bien, bienes propios que se adquieren
por cualquier titulo. También se identifica con la palabra riqueza. Riqueza por su parte,
significa abundancia de bienes, y bien o bienes significan utilidad en su concepto mas
amplio. “De aqui resulta que si el patrimonio estad formado por los bienes, no hay razén
para suponer que la idea de “bienes” se reduzca a las cosas econémicas. Tan es “bien” en su
sentido gramatical, el tener un millén de pesos, como es de igual manera un “‘bien” tener un

buen nombre, un nombre limpio ante la sociedad” *®

Tradicionalmente, se habia sostenido que desde el punto de vista juridico, patrimonio

...es el conjunto de poderes y deberes, apreciables en dinero, que tiene una
persona. Se utiliza Ja expresion poderes y deberes en razén de que no sélo los
derechos subjetivos y las obligaciones pueden ser estimadas en dinero, sino que
también lo podrian ser las facultades, las cargas y, en algunos casos el ejercicio
de la potestad, que se pueden traducir en un valor pecuniario.”

** GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto, El Pauimonio, 6* ed., Porriza, México, 1999, p. 51
* Diccionari i icano, T. 1II, 15* ed., -Instituto de Investigaci Juridicas- UNAM-Porria,

México, 2001, p, 2353

19



Siguiendo ese orden de ideas se decia que el patrimonio tiene dos elementos, uno activo
y el otro pasivo. El activo se constituye por el conjunto de bienes y derechos; y por el
pasivo por las cargas y obligaciones susceptibles de una apreciacién pecuniaria. Los bienes
y derechos que integran el activo se traducen siempre en derechos reales, personales o
mixtos y el pasivo por deberes personales o cargas u obligaciones reales.™®

Sin embargo, ha surgido una corriente que incluye dentro del patrimonio a los derechos
de la personalidad -0 patrimonio moral o no pecuniario- por las razones mencionadas al

comenzar este punto.

Gutiérrez y Gonzalez*' como uno de los representantes de esta corriente, considera que

el patrimonio

“es ¢l conjunto de bicnes, pecuniarios y morales, obligaciones y derechos de una persona,
que constituyen una universalidad de derecho” el cual tiene las siguientes caracteristicas:

a) Comprende todos los bienes de una persona, sin hacer distincion sobre la naturaleza
intrinseca de cada uno de ellos, lo que implica que se les dé un trato genérico, y por lo

mismo que se les ¢stime como una universalidad.

b) Se comprenden en él, no sélo bienes que repr tan un valor p iario, sino que
incluye necesariamente a los bienes que tienen un valor de afeccion, moral, no pecuniario.

Existen varias teorias para explicar el patrimonio; sin embargo, las dos mis importantes

son: la clisica y la moderna.

* fdem ,
3! GUTTERREZ Y GONZALEZ, Emesto, op, cit., p. 53
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1.4.1. Teoria Clésica -patrimonio-personalidad-

Esta teoria es una elaboracion de la escuela francesa de Aubry y Rau. Esta tesis definié

al patrimonio como

“...el conjunto de derechos y obligaciones de una persona, apreciables en dinero,

considerados formando una universalidad de derecho.”?

E!l patrimonio para estos autores, constituia una entidad abstracta, diferente de los
bienes y obligaciones que lo integran, de tal manera que esos el tos pueden cambiar,
disminuir, aumentar, o inclusive desaparecer totalmente, sin que el patrimonio desaparezca,
ya que permanece uno e invariable durante toda la vida de su titular. También conciben al
patrimonio como una emancipacién de la personalidad y la expresion de la potestad juridica
de que esta investida una persona como tal.*>* Entre persona y patrimonio existe un vinculo

%4 Los principios que integran esta teorfa son:>

per Y

a)  Solo las personas pueden tener un patrimonio, en tanto que sélo ellas son sujetos de
derechos y obligaciones, si deudor es el que responde con sus bienes del cumplimiento de
sus deberes, sélo las personas pueden tener un patrimonio, pues sélo ellas pucden ser
deudoras. Aunque no todos los sistemas juridicos lo adoptan. Asj por ejemplo, en los

EE.UU. e Inglaterra, se han dado casos en donde millonarios excéntricos han dejado como

herederos a animales.
b) Toda persona necesariamente debe tener un patrimonio.
¢) Cada persona sélo tendrd un patrimonio, lo que resulta de la consideraciéon de su

universalidad y de la indivisibilidad de la persona a quien se atribuye. No es posible que fa
persona pueda tener mas de un patrimonio, toda vez que éste, es una emanacién de la

2 pL ANIOL Y RIPERT cit. por GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, 0p. cit, p. 40
dem
Diccionario Juridico Mexicano. Loc. Cit.
3 !:I andlisis de los prlnclplos estd hecho con base a Emesto Gutiérmez y Gonzilez, y al Diccionario del
del 8 Juridicas.
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persona; todos sus bienes y deudas forman una masa unica. Sin embargo, agregan los
propios autores de esta tesis, que este “principio de la unicidad del patrimonio™, sufre por
mandato de ley algunas excepciones como se ve en el caso de que una persona tenga dos
patrimonios, cuando hereda uno y lo recibe a beneficio de inventarios, a mis de su

patrimonio particular.

d) El patrimonio es inseparable de la persona. Podrd enajenar todo o parte de los
elementos de su patrimonio, pero no podrd quedarse sin éste. Considerado como
universalidad el patrimonio sélo es susceptible de transmitirse mortis causa. Si en vida
pudiera enajenarse todo el patrimontio, significaria que la personalidad podria cnajcﬂar.\w,56

La teoria clasica ha sido criticada, por ejemplo, Geny dice que si ¢l patrimonio permite
explicar porque los acreedores pueden dirigirse contra un bien cualquiera del deudor, y la
transmision universal del difunto es comprensiva de todas las cargas, esta solucidn es inutil
por que es incapaz de servir de justificacion a todas las soluciones legales, pues la técnica
juridica, Iejos del dominar la ley, esta justificada solamente si la explica por entero; es un
obstsculo para ¢l desenvolvimiento de las nociones juridicas que podria hacer la
jurisprudencia. Geny indica a este respecto la existencia de patrimonios constituidos en
funciones que tienen validez juridica, a través de la beneficencia publica, sin que exista una
persona de derecho privado. Rojina dice que es artificial y ficticia, y vinculada hasta
confundirse con la capacidad, ya que dicha teoria llegd a considerar que el patrimonio

puede existir aun sin bienes presentes y con la sola posibilidad de adquirirlos en un futuro.”’

Gutiérrez y Gonzalez comenta las siguientes criticas:

a) Desde la definicién misma se critica la nocién clasica del patrimonio. Ya que se dice
que el patrimonio es el conjunto de los derechos y las obligaciones de una persona,

apreciable en dinero, y decir esto es muy estrecho, pues hay ciertos derechos que en un

* Diccionario Jurddico Mexicang, Loc. Cit.
7 Ibidem, p. 2354
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momento dado ain son apreciables en dinero, y sin embargo, ya forman parte del

patrimonio.

b) La critica mas seria, es la que considera un error el decir que la persona
necesariamente tiene un patrimonio, pues hacer tal afirmacién implica confundir:
patrimonio con capacidad. Entendiendo ésta, como la aptitud juridica para ser sujeto de
derechos, deberes y obligaciones, y de ejercitarlos. Hay dos capacidades, la de goce -que es
la aptitud juridica para ser titular de derechos, deberes y obligaciones-, y la de ejercicio
-aptitud de ejercitar esos derechos, deberes y obligaciones, una vez que se tienen-. La
persona siempre tiene capacidad para adquirir bienes, pero esa aptitud de adquirir no es el
patrimonio. Puede, como adelante se vera, no t.ener patrimonio en un momento dado, y si se
tiene capacidad para adquirir bienes, capacidad que al ejercitarse determinara de nuevo la

existencia de un patrimonio,

c¢) Ofra critica es la que va contra la consideracion de que la persona s6lo puede tener un
patrimonio. Ya que es posible que si un individuo es heredero y acepta una herencia, en
virtud del beneficio de inventario tendra el patrimonio heredado y el propio.

d) Finalmente, es falso que el patrimonio sea inseparable de la persona. No se puede
sostener en forma valida, que el ser humano no pueda durante su vida transmitir todo su
patrimonio pecuniario a ofra persona, o en un momento dado también no tenerlo. Tal
afirmacién parte del erréneo punto de vista de confundir la capacidad con el patrimonio. Se
puede dar que una persona no tenga patrimonio en virtud de enajenarlo todo -por ejemplo,
una donacién que no se haya declarado nula-, o por no haberse ejercitado aun su capacidad

-por ejemplo, un recién nacido abandonado-.

Cabe agregar que ésta es la doctrina seguida por la legislacién mexicana, especialmente

en lo relativo a la indivisibilidad.
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1.4.2. Teoria Moderna -patri i -

Esta teoria desvincula las nociones de patrimonio y personalidad y evita su confusién,
sin que esto signifique negar una obvia relacion. Su base radica en el destino que en un
momento determinado tienen los bienes, derechos y obligaciones en relacién con un fin
juridico y organizados auténc El fin al cual pueden estar afectados los bienes,
derechos y obligaciones considerados como universalidad, igual puede ser juridico que
econémico. Ademas considera que una persona puede tener distintos patrimonios, en razén
de que puede tener diversos fines juridico-econémicos por realizar, asi como que dichos
patrimonios, considerados como masas auténomas, pueden transmitirse por actos entre

vivos.*®

Asf por cjemplo, si una persona quierc montar una fabrica de licteos, adquiriré el
terreno donde estara su planta, construira la nave, adquirird maquinaria, materia prima, etc.,
y esto serd su patrimonio de afectacion industrial. Supongamos que triunfa su negocio y se¢
vuelve millonario, y entonces decide comprarse una mansién, la amuebla, se compra

automéviles lujosos, etc. Ira creando su patrimonio de derecho comtin.

Rojina Villegas dice que se requieren, los siguientes elementos:

a) Que exista un conjunto de bienes, derechos y obligaciones destinados a la realizacion

de un fin.
b)  Que este fin sea de naturaleza juridico-econémica.

c¢) Que el derecho organice con fisonomia propia y, por consiguiente, con autonomia
todas ias relaciones juridicas activas y pasivas de acreedores y deudores, en funcién de
aquella masa independiente de bienes, derechos y obligaciones. Si no se cumplen estos

requisitos, no habra patrimonio de afectacién,*®

LU
Idem
% ROJINA VILLEGAS cit. por GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, op. cit., p. 49
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1.4.3. Campos del patrimonio: pecuniario y moral

Al principio, como hemos visto, se pensaba que al patrimonio sélo lo formaban bienes
de naturaleza econémica. Sin embargo, se puso en crisis a esta teoria con las ideas de Von
Ihering, el cual sostuvo, que el elemento patrimonial conocido como *“obligacién”, podia
tener un objeto no sélo pecuniario, sino que apunt6 casos de “obligaciones” con un objeto o
contenido de tipo moral o afectivo. No obstante, los conservadores llegaron a considerar
que si bien es cierto que puede haber obligaciones con un objeto que no sea pecuniario,
esas obligaciones no se pueden considerar de indole patrimonial, sino que, son

necesariamente “extrapatrimoniales”.

Mascarefias dice que si el patrimonio es, basi un el to de cohesién de
diversos derechos y obligaciones sujetos a una misma titularidad, para someterlos a
principios cc , tradicional ha venido teniéndose por divisa del mismo su
caricter econdmico. Existen, con todo, derechos “extrapatrimoniales™ que garantizan a la
persona posiciones o estados, no susceptibles, en general, de estimacién pecuniaria. Aun sin
legar a la idea extrema de que no existen derechos subjetivos fuera del patrimonio,
podemos pensar en integrar todos los derechos de la personalidad, aun todos los
extrapatrimoniales, en la idea del patrimonio moral de la persona. Si el patrimonio en su

aspecto econémico viene a constituir la base de sustento material de la persona en el seno

de la sociedad en que vive, la representacién econémica de la persona en el medio social, el
patrimonio moral agrupara en un solo conjunto sus derechos y obligaciones de naturaleza

que merezca tal calificativo.5®

Esta doctrina se haya en congruencia con la Teoria Clasica o subjetiva, en cuanto
considera al patrimonio como emanacién o prolongacién de la personalidad humana, en
cuanto llega a afirmar que el patrimonio es la misma personalidad individual en sus
relaciones con el mundo exterior que la rodea. Si e} patrimonio es una nocién abstracta pero
implicativa de una intima relacién entre aquél y la personalidad, 16gico es concluir que los

atributos mas estrecha y significativamente vinculados a la personalidad, los que

* MASCARENAS, Carlos E., op. cit. p. 328
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constituyen la mas intima emanacién de ésta, los que por antonomasia llamados derechos
de la personalidad, pueden y han de incluirse en la nocidon omnicomprensiva del

patrimonio.

Si se prefiere abandonar como idea central de la teoria del patrimonio la de la persona
titular o la de la personalidad, para centrar aquél en la idea de fin, como quiere la tesis
objetiva o lista, 0 mas Ani te la direccion legalista, nada obsta tampoco a la
configuracion de un patrimonio moral. Seria a los fines a alcanzar por la persona, ya que no

a la persona misma, donde habria que ligar la nocién del patrimonio todo y, por ende,
1.6

denominado patrimonio moral

El régimen aplicable a ese patrimonio moral de la persona no puede ser el mismo
aplicable a los bienes o derechos patrimoniales econémicos. Incluso sus principios rectores
El destino de los ecconfémicos seria su

pueden ser complet: op )
desenvolvimiento en el medio social, su ¢ icacién exterior, mientras que los morales
propenden a rech dicha cc icacion y se dirigen hacia el pudor.

Asi expuesta la doctrina, no hay duda de que, como sefiala L. Martin, el patrimonio
moral puede constituir asiento de todos los derechos de 1a personalidad en el lado activo. Y
en el pasivo podrian considerarse englobados el deber para con ¢l donante, las obligaciones
naturales, el deber del heredero de respetar a su « la deuda ali icia, etc.5?

Es innegable que lo que obliga a pensar que los derechos de Ia personalidad no forman
parte del patrimonio es la dificultad que representa su valoracién en dinero; sin embargo,
esto no implica que no pertenezca al mismo. Ejemplo de 1a valoracién en dinero que se da a
determinados bienes *“‘extra-patrimoniales™es el caso del pago susceptible de ser exigido
cuando se dafia la reputacién de uno de los esponsales al romper la promesa de matrimonio
sin justa causa. Es claro, que una obligacién no implica necesariamente una cuestion
econémica. Si la obligacién se define como el vinculo juridico que da a una persona la

*! fbidem. p. 329
2 jdem
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posibilidad de pedir a otra un dar, hacer o no hace, es notorio que esta obligacién también
puede ser de indole moral o de afeccién y no necesariamente material reducida a los

aspectos pecuniarios.®?

En resumen, el patrimonio estd formado por dos grandes campos, que son el econémico
o pecuniario, y €l moral, no econémico o de afeccién, al cual también puede designérsele

como derechos de la personalidad.

1.4.4, Derechos de la personalidad

Estos derechos también son conocidos como “derechos personalisimos™, “derechos
primordiales”, *“derechos individuales”, “derechos autopersonales”, “derechos sobre la

propia persona” o *“derechos subjetivos esenciales™.

La teoria sobre un derecho general de la personalidad tiene sus precedentes en la
Alemania del siglo XVIII, para quienes los llamados bienes de la personalidad conforman
una esfera unitaria que viene a identificarse con el perenne derecho natural. Esta doctrina se
mantiene durante el siglo XIX y sera en los altimos afios de ese siglo cuando va alcanzar su

configuracién mas plena, Gierke y J. Kohler son sus principales representantes.**

Segun la tesis monista, hay un solo derecho de la personalidad, un derecho sobre si
mismo -jus in se ipsum- y los demds posibles derechos -como el honor, intimidad e imagen-
serian como emanaciones o derivados de la personalidad, carentes de propia autonomia
juridica. Esta tesis es la clasica de Gomez de Amescua y apenas se mantiene hoy en dia.

La postura intermedia de Larenz es la que estima que hay un derecho general de la
personalidad, que es el derccho al respeto que se ha de atribuir a todo individuo como
persona; éste es el fundamento de los derechos especiales de la personalidad, que, como

S LARRONDO SCHOELLY, Andrea, op. cit. p. 22
 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 60
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verdaderos derechos subjetivos miiltiples, se refieren a aspectos o manifestaciones
concretas -nombre, imagen, vida, etc.-. Al no estar muchos de éstos regulados legalmente,
si se produce un ataque a la personalidad se vera si es subsumible en alguno de los derechos
especiales de la personalidad y si no lo es, se examinara si existe una violacién del derecho

general de la personalidad.

La tesis pluralista es la que se acepta hoy cominmente, y sc comesponde con el

concepto y estructura del derecho subjetivo y de los derechos de la personalidad. Estos son
di , aun for do especies del mismo género. En su

varios, distintos e indep
variedad, recaen sobre manifestaciones inherentes a la misma persona, como son el honor,

fa intimidad y la imagen.®*

Mucho se han confundido los derechos de la personalidad con los derechos del hombre,
garantias individuales, y derechos humanos. La confusién se debe a que los derechos
innatos, preexistentes al Estado, surgidos a partir de las concepciones ius naturalistas,
adquirieron, durante el siglo XVIII, matices politicos para ciertas reivindicaciones sociales,
y asf una nocién mas publica que privada. Sin embargo, las garantias individuales son
derechos oponibles a todo tercero, es decir, son erga omnes, aunque el Estado tenga el
papel de reconocerlos y sancionar sus violaciones. La confusién es vilida en tanto que en el
fondo de cada uno de los derechos de la personalidad, como el derecho a la reservao a la
integridad fisica y tantos otros, yacen derechos humanos o derechos del hombre como la

libertad o la dignidad.

Los derechos de la personalidad se distinguen de las garantias individuales establecidas
en la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en que estas ultimas
constituyen un limite al ejercicio de los poderes de las autoridades ptiblicas frente a los
gobernados y tienden fundamentalmente a hacer posible la libertad politica del pueblo, en

un régimen democritico representativo.

%% Las tres tesis fueron obtenidas de O'CALLAGHAN, Xavier, Li
%gnumhd_umm Editoriales de Derecho Unidas, Espafia, 1991, p. 165-6.
BURGOA ORIHUELA, Ignacio cit. por LARRONDO SCHOELLY, Andrea, op. cit., p. 9
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Tampoco deben confundirse con los derechos h os. Estos tienden a procurar la
seguridad cotporal y en ciertos casos animica de los seres humanos también frente a los
demis estados miembros de la comunidad internacional. Valen no sélo frente a los
gobiernos de organizacién liberal, sino frente a todo gobiemno de una u otra nacién,

cualquiera que sca su organizacion politica. Se caracterizan por tratar de establecer normas

internas que expresan la solidaridad humanitaria.

No deben confundirse los derechos de la personalidad con los atributos de la
personalidad —propiamente son atributos de la persona—. Los atributos son calificativos que
¢l ordenamiento juridicb confiere a la persona determinada con el fin de individualizarla a
través del nombre, ubicarla en el espacio ~domicilio~ o en el ordenamiento juridico —-estado
civil y estado politico—, como instrumentos técnicos para la aplicaciéon de las normas

juridicas que legalmente correspondan.®’

Los derechos de la personalidad existen por su propia naturaleza, con independencia de
que el legislador los haya proclamado. No son creacién de ningin Estado o poder publico,
sino que éste sélo puede reconocer que existen antes de cualquier declaracion oficial.*®

Borda dice que la persona natural, por el hecho de existir, tiene la protecciéon del
derecho. Esta proteccion se manifiesta de diversas formas, ante todo, se le reconocen
ciertos atributos juridicos —atributos de la persona—, que se estiman inseparables de ella.

Estos atributos son: los derechos de la personalidad, el nombre, el estado, la capacidad y el

domicilio.®®

1.4.4.1. Concepto

Larrondo los define de la siguiente manera: “los bienes de la personalidad —entendida

ésta como la abstracta posibilidad de tener derechos y obligaciones frente a si y frente a los

7 GALINDO GARFIAS, lgnacio, op. cit., p. 337
¢! pUIG BRUTAU, José¢, Fundamentos de derecho civil, T. 11, V. Ili, Bosch, Espafa, 1983, p.232

%> BORDA, Guillermo A., Tratado de derecho Civil, Parte general 1, 11* ed., Perrott, Argentina, p. 968
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demas-, es decir, facultades concretas de las que estd investido todo aquél que tiene

personalidad.”™

Galindo Garfias menciona que *...los derechos de la personalidad comprenden un
conjunto de prerrogativas o facultades y poderes que tutelan o garantizan a la persona, el
goce de sus facultades y el libre desenvolvimiento de su personalidad.””’

Siguiendo a Castdn podemos decir que se les ha definido como aquellos derechos que, a
diferencia de los patrimoniales —ecconémicos—, garantizan al sujeto el sefiorio sobre una
parte esencial de la propia personalidad —Gierke— o bien aquellos que tienen por objeto los
modos de ser, fisicos o morales, de la persona ~De Cupis-">

Beltrin de Heredia dice que

...Si se tiene en cuenta ¢l poder o facultad del sujeto, podran ser considerados
como aquellos derechos que atribuyen el goce de las facultades corporales y
espirituales que son atributos esenciales de la naturaleza humana, condicién
fundamental de su existencia y actividad, o simplemente el goce de nosotros
mismos y de lo que con nosotros estd unido indisolublemente; algo asi como el
derecho de la persona a ser fin en si misma y a afirmarse y desarrollarse como
tal. Si por el contrario, se da mas importancia al reconocimiento o proteccién
que el derecho objetivo atribuye a aquella titularidad, podra hablarse de derecho
a exigir que el hombre sea reconocido como plena personalidad ética y
espiritual. Finalmente, si lo que se destaca es el objeto al que afectan y las
cualidades inherentes al mismo, puede decirse que son derechos que nacen con
el hombre y viven con él inseparablemente, que en este sentido son esenciales,
pues constituyen el minimo indispensable del contenido de la personalidad.”

Sternberg dice que son aquellos derechos patrimoniales que no pueden estzblecerse por
cualquiera en todo tiempo y de manera general, sino que van unidos a determinadas
condiciones personales: de esto se infiere que €l derecho sobre bienes inmateriales va
siempre ligado a un derecho de persona o personalidad. Son derechos de exclusion,

absolutos, pero su caracteristica se condensa en la circunstancia de tratarse de derechos de

™ LARRONDO SCHOELLY, Andrea, op. cit., p. 10
" GALINDO GARFIAS, Ignacio, op. cit. p. 335
72 CASTAN TOBENAS, José, cit. por HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit. p. 49

" jdem
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actividad como lo son sus derechos basicos y primarios: los de la persona y la personalidad.
El bien que en tales derechos tiene valor patrimonial es indivisible, ya que no existe en
ellos un objeto patrimonial inmediato, sino una potencia patrimonial y precisamente por eso
son distintos de los derechos reales y les atribuimos el nombre de Derechos sobre bienes

inmateriales.”™

El Diccionario del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM menciona que los
derechos de la personalidad “...constituyen un tipo singular de facultades reconocidas a las
personas fisicas para el aprovechamiento legal de diversos bienes derivados de su propia
naturaleza somitica, de sus cualidades espirituales y en general de las proyecciones

integrantes de su categoria humana.”*

Gutiérrez y Gonzdlez dice que “son los bienes constituidos por determinadas
iqui del ser h y, relativas a su integridad fisica y mental,

proyecciones, fisicas o |
que las atribuye para si o para algunos sujetos de derecho, y que son individualizados por el

ordenamiento jurfdico.".'6

Para nosotros, los derechos de la personalidad, son aquellos derechos subjetivos
ios, oponibles erga omnes, de los cuales gozan las

privados, patri iales no p
personas durante toda su vida y a veces mas alli de ésta, y que protegen la vida y la
dignidad de los individuos, para el logro del libre desarrollo de las personas dentro de

la sociedad, qui son el fund to del orden juridico, politico y social.

7 HERCE DE LA PRADA, Vicente,
Vol. 1, José Ma. Bosch Editor, Espafia, 1994, p. 35
” Diccionario Jyridico Mexicano, op. cit. p. 1055-6
" GUTIERREZ Y GONZALEZ, Emesto, op. cit., p. 776
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1.4.4.2. Caracteres

La doctrina como siempre, no se pone de acuerdo en cusles son los caracteres de los
derechos de la personalidad; sin embargo, a continuacién presentamos un extracto de

aquellos atribuidos por los diferentes autores:”’

a) Son derechos subjetivos;’® porque garantizan el goce de las facultades del individuo.
Los *...derechos de la personalidad -no la personalidad misma- por una parte quedan
objetivados y surgen como “bienes juridicos™ y por lo tanto son materia de los

correspondientes derechos subjetivos.”””

Aunque Von Thur dice que los derechos de la personalidad no pueden ser concebidos
como derechos subjetivos, por ¢l hecho de hallarse protegidos juridicamente, pues les faltan
las que €l estima caracteristicas que seftalan la existencia de un derecho subjetivo: la
posibilidad de decidir sobre el nacimiento y la extincién del derecho, su transmisibilidad y
renunciabilidad. Por eso concluye que se tratan de bienes humanos que no concede el orden

juridico, aunque gocen de la proteccion de las leyes. Sin embargo, hay que tomar en cuenta
xtincién del derecho

que no es tanto la posibilidad de decidir sobre el nacimiento o la
subjetivo lo que caracteriza la existencia de éste para su titular, sino la posibilidad de
ejercitarlo y defenderlo; y que sin duda existen derechos subjetivos intransmisibles e

irrenunciables.*

Cabe seflalar que como derechos subjetivos protegen bienes, Jos cuales son la vida, la
integridad fisica, la imagen, etc. Pero dichos bienes deben ser susceptibles. Esta
susceptibilidad es la aptitud para ser objeto de relaciones juridicas reconocidas por el
derecho objetivo. Dicha susceptibilidad depende de la utilidad y la apropiabilidad del bien.

7 Es un resumen de las caracteristicas que les utnbuyen autores como: lgnnc:o Galmdo Garﬁu Jorge A

Sanchez-Cordero Davila, el Insti del In Juridicas en su Di i0
Gulllenno Cabanelias, Guillermo A. Borda, Femando Herrero Tejedor y Beltrin de Heredia.
™ Algunos i que los derechos de la p I3 iden con Ia ia de derech

subjetivo, porque la persona no puede al mismo uempo ser su_;cto y objeto de derechos, facultades y

obligaciones.
7 GALINDO GARFIAS, Ignacio, op. cit. p. 339 R
* MASCARENAS, Carlos E. y Prats BUENAVENTURA PELLISE, op. cit. p.315
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En el caso del DIMA es evidente su utilidad -la protecciéon de la imagen de las personas-,
Ahora bien, respecto a que la imagen es apropiable, no lo es tanto porque constituya una
entidad dicha imagen con existencia separada de la persona retratada -la apropiabilidad no
requicre plena separacion del sujeto-, cuanto porque existe la posibilidad de un
reconocimiento de titularidad exclusiva de este sujeto sobre aquel objeto, de modo que

elimine la de otras personas sobre e} mismo.*'

b) con car4cter privado; el contenido de cada derecho singular es lo que define si son
piblicos o privados, es decir, aunque un derecho esté protegido por las leyes penales, no
deja de ser privado. Son derechos privados, porque lo que tratan de asegurar a cada
individuo es el goce de su propio ser privativo y personal, tanto fisico como espiritual o
moral, no su actuacién externa o publica. Ademas el titular es la persona desde un punto de
vista privadb, aunque por ejemplo, ejerza un cargo publico o sea muy famosa.

¢) Son derechos innatos, naturales, originales u originarios y vitalicios: porque son
inherentes a la persona; se adquicren desde el momento de la concepcion; y se extingue con
la persona. Aunque existen bienes que se protegen mas alla de cuando la vida de la persona
se extingue, como es el caso de la imagen —como veremos en el siguiente capitulo-,
Ademas, no esta supeditada su exi ia al reconocimiento expreso por parte de un sistema
legislativo. Aunque otros autores los entienden como aquellos que no necesitan la

realizacion de ningin determinado acto juridico para su nacimiento, para venir a la
existencia, pues resulta suficiente a su respecto con el presupuesto general de la

personalidad del sujeto.®?

d) Esenciales; porque sin ellos quedaria insatisfecha la personalidad como concepto
unitario, privada de valor real, inactuada en su plenitud. Ademas son condicién

fundamental para la existencia y desarrollo de la vida de la persona, como ser humano.

*! Ibidem p. 318 La utilidad se viene a enlazar con la tesis de Thering sobre la ia del derecho subj
Se ha dicho que el interés es un bien cuyo goce es 1til al hombre, un valor considerado en relacién con el

sujeto del derecho.
*Ibidem p.331-2
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e) Absolutos, porque pueden oponerse a las demas personas, -erga omnes-; Pero no lo
son en su contenido, pues estin condicionados por las exigencias de orden moral y las de
orden juridico que obligan a ponerlos en relacién con los derechos de los demas hombres y

los imperativos del bien comun.
f)  Son generales porque toda persona goza de ellos.

g) Son individuales, porque lo es el interés que protegen. Ademds, porque son
reconocidos concreta y especificamente a favor de cada persona individualmente

considerada.

h) Personalisimos, porque sélo su titular pucde ejercitarlos.

i)  Variables, porque su contenido obedece a las circunstancias en que se desarrollan.
j)  Son imprescriptibles, porque el transcurso del tiempo no los altera o extingue.

k) Patrimoniales, porque forman parte del patrimonio de las personas, es decir, son el

patrimonio moral, no econémico 0 no pecuniario de cada persona.

1)  Indisponibles, -inalienables, intransferibles o intransmisibles-; pues el sujeto carece de
disposicion sobre los mismos, entendida como la facultad o poder de realizar un acto
cualquiera que decida el destino del derecho, haciendo dejacion de su titularidad. Lo
contrario supondria tanto como permitir la dejacién de la propia persona, en todo o en
parte, en virtud de la inherencia antes seflalada. Como consecuencia son también

intransmisibles —aunque Beltran de Heredia dice que no es absoluto-,

m) Irrenunciables; porque no pueden desaparecer por la voluntad; en consecuencia de la

indisponibilidad.
n) Inembargables, no pueden ser materia de embargo alguno.

34



0) Son individualizados por el ord: iento juridico.
p) Internos, por su consistencia particular y de conciencia.

q) Confieren la facultad para exigir del Estado proteccion, y que garantice el ejercicio de
la categoria de persona, y para exigir de cualquier particular respeto a las cualidades que
integran dicha categoria -bienes morales: vida, integridad corporal, honor-.

r)  Sulesién provoca un dafio moral, no resarcible en dinero sino compensable.
s)  Se imponen al derecho objetivo por su naturaleza sustancial,

t)  Su objeto no es la persona titular, sino la proteccion de su vida y dignidad. El objetivo
primordial de su proteccién no es otro sino sancionar o impedir las perturbaciones
ocasionadas por otros particulares a un bien estrictamente privado o particular.

u) Insustituibles. No se pueden sustituir.

Galindo Garfias dice que la nota caracteristica de estos derechos, es que no se trata
propiamente de un conjunto de derechos atribuidos a su titular, sino de deberes impuestos a
los miembros del grupo social en sus relaciones con todos los otros integrantes que les
obliga a respetar la dignidad y la calidad intrinseca de todas las personas. El bien juridico
protegido por esos derechos esenciales, no es la persona misma —sujeto-, sino su dignidad
personal —objeto— no tanto en cuanto se relacionan con la persona, sino en tanto son materia
de tutela juridica, contra abusos y usurpaciones por otros sujetos.® A lo cual agregamos
que los derechos de la personalidad no sélo nos dan proteccién contra esos abusos y
usurpaciones, sino que en algunos casos nos pueden conceder la facultad de disponer del
bien protegido ~como el caso del DIMA, en el cual, como veremos, existe un aspecto

consistente en la facultad de disposicion de cada persona sobre su imagen-—.

®) GALINDO GARFIAS, Ignacio, op. cit. p. 339
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1.4.4.3. Clasificacién

La doctrina no se pone de acuerdo tampoco en una clasificacion tunica, asf que
mencionaremos las mas representativas y ubicaremos al DIMA en cada una de ellas —
aunque a veces no sea reconocido de manera auténoma, sino implicita en algin otro

derecho-.

César Molinero los agrupa en: a) inherentes a la persona -imagen, voz, nombre-, b) los
referentes a su patrimonio moral o creativo -honor, fama, creacién intelectual-, c) los del
ambito territorial -domicilio, privacidad, intimidad-; y d) derechos de participacion
consentida -correspondencia, comunicacion o audiovisual, secreto profesional y clausula de
conciencia-. El mismo autor da tres perfiles de los derechos de la personalidad: 1.- de
naturaleza estrictamente personal, 2.- de cardcter patrimonial de la persona, no en el sentido
de los ius privatistas de bienes de caracter material y fisico, sino de patrimonio inseparable
con la dignidad de cada sujeto que pucde tener valor intensamente subjetivado, pero que, en
su aspecto mas general, responden a criterios de relativa y facil objetivacién, en estos
ultimos esta la imagen; y 3.- los derechos subjetivos de ambito territorial -domicilio,

informacion-.**

Campogrande divide los derechos de la personalidad en derechos de la persona fisica y

derechos de la persona en sentido moral. Entre estos ultimos incluye los derechos al honor,
esto es, el derecho a

al nombre, ¢l de autor y el derecho a las repr iones propi

1a imagen.

Perreau, establece la distincion entre los derechos del individuo como tal, los que tiene
como miembro de una familia y los que ostenta como miembro del Estado. Entre los
primeros distingue a su vez tres grupos: derecho a exigir de todos el reconocimiento de su
individualidad —nombre-; los derechos relativos a la individualidad fisica -vida, integridad

* MOLINERO, César, i ién, 2° ed., Escuela Superior de Relaciones

Piblicas, E.U.B., Espafia, 1995, p. 133-5
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corporal, salud, fuerza muscular y defensa de la figuracién de la imagen-; los derechos
relativos a la individualidad moral -honor, libertad, respeto al trabajo intelectual-.

De Cupis, el autor que en la doctrina modema ha dedicado mayor atencion a los
derechos de la personalidad, los agrupa de la siguiente manera: a) derecho a la vida y a la
integridad fisica; b) derecho a la libertad; c) derecho al honor y a la reserva -este altimo
incluye al Derecho a la Propia Imagen-, d) derecho a la identidad personal y €) derecho

moral de autor.

Gangi los clasifica en: a) derecho a la Vida; b) derecho a la integridad fisica; derecho de
disposicion del propio cuerpo y del propio cadaver; c) derechos de libertad; d) derecho al
honor; ¢) Derecho a la imagen; f) derecho moral de autor e inventor; g) derecho al secreto

epistolar, telegrifico y telefonico.

Messineo, los llama derechos auténomos de la personalidad, dentro de los cuales
considera al derecho al nombre, el derecho personal de autor, el derecho sobre el propio
cuerpo, el DIMA, cl derecho sobre las memorias intimas y el derecho al secreto cpistolar.

Mazeaud estima ser derechos de la personalidad: a) los derechos a la integridad fisica; b)
los derechos a la integridad moral y c) el derecho del trabajo. Dentro del segundo grupo, el
que primeramente estudian como derecho de la personalidad es ¢l derecho de ia imagen,
seguido de los derechos a la libertad individual, a la libertad para contraer matrimonio, al

honor, a los sentimientos de afecto, al secreto y al nombre,

Martin Ballestero los divide en tres grande grupos: a) derechos a la individualidad
-nombre, domicilio, estado civil, raza, patrimonio, profesion-; b) derechos relativos a la
existencia fisica -vida, integridad fisica, facultades de disposicién del propio cuerpo-; c)
derechos morales -imagen, secreto, honor, de autor, de familia, sobre recuerdos familiares

y sepulcros y las llamadas libertades publicas-.**

* MASCARENAS, Carlos E. y Prats BUENAVENTURA PELLISE, op. cit. p. 310
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Castan Tobedlas los sistematiza del siguiente modo: a) derecho a la individualidad a
través de sus signos distintivos —nombre-; b) derechos relativos a la existencia fisica o
inviolabilidad corporal -vida, integridad fisica, facultades de disposicién del propio cuerpo,
partes separadas del cuerpo y caddver-; c) derechos de tipo moral -libertad personal y
honor-; d) derechos a la esfera secreta de la propia persona -secreto de la correspondencia e

imagen-; ¢) Derecho de autor en sus manifestaciones extrapatrimoniales.

De Castro y Bravo, quien propugna la sustituciéon del concepto de los derechos de la
personalidad por el de los bi de la personalidad, los ordena del siguiente modo: a)
bienes esenciales de la personalidad -vida, integridad personal, libertad-; b) bienes sociales
¢ individuales de la personalidad -bienes individuales y sociales, honor y fama, bienes
corporales y psiquicos, intimidad personal, reproduccién de la imagen, consideracion del
autor-. Asigna trato aparte al nombre y a las manifestaciones de la proteccion post mortem

de Ja personalidad.®

Basandose en la clasificacién del profesor De Castro, y siguiendo la sistemaitica de
Martin Ballestero, Herce hace la siguiente clasificacién: a) bienes primarios o de la
existencia humana -vida ¢ integridad corporal-; b) bienes de la personalidad secundarios de
tipo moral -el derecho de autor, asi como la reserva y como manifestaciones concretas de la
misma: el honor, el secreto en sus diversas manifestaciones, la intimidad y la propia

imagen-; c) bienes de la individualidad -las libertades individuales y las de las personas

juridicas-%

Antonio Cano, considera a la vida y a la integridad como basicos de entre los derechos
de la personalidad, y luego engloba los restantes derechos como libertades basicas. Asi:
libertad ideologica y religiosa; la intimidad; el honor, la propia imagen, inviolabilidad de
domicilio, derecho a elegir la residencia y circulaciéon dentro del propio pais, la libertad de

expresion, reunién y asociacion; derecho a una tutela judicial efectiva sin indefension.

* jdem
*” HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 22
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Podemos subsumir en esta categoria el derecho de participacién en las funciones publicas

que lleva coher alosd hos de sufragio activo y pasivo.

Beltran de Heredia los divide en: a) derechos a la identificacién personal, que
comprende el uso del nombre, el pseudénimo y de los titulos nobiliarios. b) derechos a la
Vida y a la integridad fisica, que garantiza la inviolabilidad corporal; ¢) derechos a la
integridad moral, el honor y la reserva, con sus diversas manifestaciones, como el secreto y

la Propia Imagen; d) derecho a la libertad, en todas sus manifestaciones.®®

Gutiérrez y Gonzilez los divide en tres grupos: 1.-Parte social piblica que comprende:
a) derecho al honor o reputacion; b) derecho al titulo profesional; c) derecho al secreto o
reserva -secreto epistolar, inviolabilidad del domicilio, secreto telefénico, secreto
profesional, secreto de disposicién de bienes por altima voluntad, y Derecho a la imagen-;
d) derecho al nombre; e) derecho a la pr i tética; f) d hos de convivencia. 2.-
Parte afectiva que comprende: a) derechos de afeccién familiares; b) derechos de afeccién
de amistad. 3.-Parte fisico-somaitica: a) derecho a la vida;, b) derecho a la libertad; c)
derecho a la integridad corporal; d) derecho de disposicién del cuerpo humano.

Por nuestra parte proponemos la siguiente clasificacion:

a) Parte fisico-somatica: derecho a la vida, derecho a la integridad corporal, derecho de
disposicion del cuerpo humano, derecho de disposicion del cadaver, derecho a la salud,
derecho a la presencia estética.

b) Derechos de la individualizaciéon personal: derecho al nombre o al seudénimo,
derecho al uso de titulos nobiliarios, derecho al titulo profesional, derecho a la voz, y
Derecho a la Propia Imagen.

¢) Derechos que afectan la moral de la persona: derecho a la integridad moral, honor,
intimidad, derecho sobre memorias intimas.

d) Derechos de autor e inventor.

* HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit., p. 56
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e) Derecho al secreto: secreto epistolar, secreto profesional, secreto telefénico, secreto
telegrifico, secreto de disposicién de bienes por altima voluntad.

f) Derechos del ambito territorial: derecho al domicilio, derecho a elegir la residencia,
derecho a la privacidad.

g) Libertades publicas: libertad para contraer matrimonio, libertad ideoldgica y religiosa,
y circulaci6én dentro del propio pafs, la libertad de expresién, reunién y asociacién.

h) Derecho de eleccién del trabajo, derecho de eleccién de profesion, derecho a elegir
una forma de vida y destino personal.

i) Derecho a una tutela judicial efectiva sin indefension,

b)) Derechos politicos: derechos de sufragio activo y pasivo.

k) Parte afectiva: derecho de afeccion familiar; derecho de afeccién de amistad, derechos
de convivencia, derechos sobre recuerdos familiares y sepulcros.

)] Derecho a tener atributos de la persona: estado civil, nacionalidad y patrimonio.

Ya establecida una clasificacién de los derechos de la personalidad, ahora veremos el

por qué de su existencia y cuél es la proteccion que otorgan,

1.4.4.4. Utilidad, objeto y proteccioén.

La individuaci6n de un bien deriva de la individuacién de una necesidad, y
considerando que las exigencias de la vida, de la integridad fisica, de la libertad, del honor,
etc. constituyen auténticas necesidades especificas y esenciales, todas cllas merecen la

consideracion de bienes, que se corresponden a las diferentes facultades personales."9

El objeto de estos derechos es proteger el interés que el bien material o inmaterial
representa para su titular, por lo cual, el Derecho lo reputa digno de proteccion y a través de

las correspondientes acciones que la ley establece.

* DIEZ DIAZ, Joaquin cit. por GUTTERREZ Y GONZALEZ, Emesto, op. cit., p. 52
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Puig Ferriol dice que su utilidad en el ambito juridico, es en cuanto operan como
instrumento eficaz para que el ser humano pueda exigir que sea reconocido como
personalidad plena, para lo cual quien se sienta lesionado en un bien personal, ha de poder
accionar no s6lo para obtener el resarcimiento del dafio sufrido, sino también para que se
tomen las medidas oportunas para que cese en el futuro toda actividad que pueda dafiar su

esfera espiritual

Su objeto es un adecuado disfrute de los bienes fundamentales de las personas y se
basan en la idea, como afirma Roger Nerson, de que el hombre tiene un cuerpo, que desea
salvaguardar su integridad fisica, y ademas que desea conocer, en el plano afectivo y moral,
la felicidad o al menos vivir en paz y no sufrir atentados contra su libertad, honor o
intimidad. Por cllo tienen una consideracion doble, tanto en el aspecto publico, es decir, las
sancioncs penales o administrativas que se impondrin cuando estos derechos no sean
debid. t dos, como desde un 4ngulo privado en el que se debiera estar perfilado

L

su contenido,”’

En su proteccién Beltran de Heredia distingue un aspecto estatico y otro dinimico. En
los derechos de la personalidad, la obligacién de respeto y abstencién desde el punto de
vista pasivo, es genérica e indeterminada. Su infraccion consiste en la violacién,
intromision, perturbacién u ofensa que ocasiona un dafio moral. La proteccién, que en su
fase estatica se cifra, en el respeto de la intimidad, cumpliendo cada uno el propio deber de
abstencién, en el momento dindmico tiende a la reparacién del dato causado mediante el

abono indemnizatorio de una compensacién o equivalente econémico, con independencia

de la sancién penal, si a ella hubiese lugar.®?

Cabe senalar que segiin Degni se puede hacer extensiva la proteccién a las personas

juridicas pero con limites.”

% pUIG FERRIOL, Luis, Fundamentos de derecho ¢ivil, T. I, VL, Bosch, Espafla, 1979, p. 68
®! Cit. por Gutiémez y Gonzélez, Emesto, op. cit., p. 723

*2 HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit., p. 57 )
? fbidem p. 56
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Ahora bien, para nosotros, la proteccién que otorgan los derechos de la personalidad
tiene como fin ultimo el cuidado de la vida y la dignidad de las personas.

1.4.4.5. La vida y Ia dignidad de las per comeo principios rectores

Los derechos de la personalidad son derechos subjetivos, irrenunciables, oponibles erga
omnes cuyo objeto estd constituido por los atributos y manifestaciones esenciales de la
personalidad, derivados de la dignidad humana, y necesarios para el efectivo logro del libre

desarrollo de la vida persona.>

La dignidad la entenderemos como “el decoro de las personas, honor, respeto que se le
debe a una persona, estimacién, honra”.”® Asi, la dignidad tiene su finalidad principal,
como lo afirma Gorrotxategi®®, en el pleno desarrollo de la persona dentro de la sociedad,
i6n moral e impidiendo su humillacién. Su destino es procurar la

protegiendo su di
privacidad suficiente para que se mantenga una calidad de vida que permita el desarrollo

del hombre.

Asi, el art. 10 de la Constitucién espafiola dice que: “la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto
ala ley y a los derechos de los demis son fundamento del orden politico y de la paz social.”
Con esto supone la consagracién de la persona y de su dignidad como principio rector del

ordenamiento juridico.

Por otro lado, existe una doble positivacién de la dignidad de la persona y de sus
consecuencias. La primera supone una concrecién no s6lo del valor primordial de la
persona en los ordenamientos, sino también de los derechos que le son inherentes y de la
personalidad en cuanto tal. En este primer nivel se estd dotado de fuerza vinculante tanto

para los particulares como para los poderes piblicos ~como dic el art. 9.1 de la

4 Constitucién Espanola an. 10}
” Dicei i i . op. cit. p. 530

% Cit. por LARRONDO SCHOELLY, Andrea, op. cit, p. 30
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Constitucién espaiiola-, las consecuencias juridicas de la personalidad, y entre ello destacan
los derechos de la personalidad. El segundo nivel viene constituido por ¢l reconocimiento
explicito de los mas importantes derechos de la personalidad como derechos
fundamentales: como la vida, la libertad en sus diversas manifestaciones, el honor, la

intimidad y DIMA.”’

La imagen es una encarnacion, una plasmacién, de los rasgos esenciales de la
personalidad -de su individualidad y su capacidad comunicativa en primer término-. En
consecuencia, la imagen participa de la dignidad personal propia del ser humano. Aqui,
también, se deriva la eﬁgcncia de su adecuada proteccion. El hecho de que esté en juego la
dignidad personal del hombre es la razén primera de la existencia de tal proteccién.”

A lo largo de este capitulo vimos los términos de persona y personalidad; asimismo,
analizamos a la imagen de las personas ubicandola dentro de aquellos conceptos que
permiten la identificacién, recognoscibilidad e individualizacién de cada individuo en la
sociedad. Posteriormente mencionamos en qué consiste el patrimonio, sus teorias mas
importantes y sus componentes, uno de los cuales lo constituyen los derechos de la
personalidad, los cuales fueron estudiados. En nuestro siguiente capitulo, trataremos a
fondo la protecciéon que se le da a la imagen por medio de uno de los dercchos de la

personalidad: “el Derecho a la Propia Imagen™.

97 HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit. p. 18
* AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit. p. 25
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CAPITULO SEGUNDO: DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN '

2.1. Antecedentes

En Roma habia varias instituciones, por ejemplo el ius imaginis o ius imaginum, que
alcanzan importancia durante la Republica, consistentes en un privilegio que se otorgaba a
determinados nobles para realizar una miscara de cera tomada sobre el caddver de sus
antepasados que hubiesen desempefiado el consulado, la pretura y otras altas magistraturas;
las cuales conferfan el derecho de que se hiciera de ellos un retrato o un busto, que tenfa

ik 'y

su d dencia y que se o sep

obligacion de conservar celc
procesionalmente en cc yraciones triunfales o funerarias de la familia. Esta costumbre

de cardcter honorifico respondia a la creencia general de que se podia conservar la
personalidad de la persona representada si se mantenfa una de sus partes esenciales como es

el rostro.”

La Enciclopedia Juridica OMEBA dice que las estatuas se erigian a los principes y a los
grandes hombres, inculcandose hacia ellos, a través de su estatua, una cierta veneracion y
un profundo respeto. A estas estatuas otorgaron los romanos ciertos privilegios, como el
consagrado por una Constitucion de los emperadores Valentiniano, Teodosio y Arcadio que
concedia ¢l derecho de asilo a aquellos individuos que se acogian a las estatuas de los
principes. El respeto a estas imdgenes a perseverado a través del tiempo, se conservd
durantc la Edad Media y alin se guarda en la época actual. Una muestra nos la ofrece
Escriche cuando dice que: “el que usare deshonrar a sabiendas la estatua u otra imagen que

represente la persona del rey, comete alevosia, y si fuere hombre honrado debe ser

* Ibidem. p. 26 y CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, T. HI, 21* ed,,

Heliasta S.R.L., Argentina, p. 121
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desterrado del reino para siempre y perder lo que del Rey hubiese recibido; m4s siendo de

inferior clase, incurre en la pena de muerte.” %

Existia una figura que se conocia como iniuria indirecta, y era aquella que se dirigia

sobre ciertos objetos, un retrato por ejemplo.Iol

También existia el actio iniuriarium creado para la proteccion de los derechos de la
personalidad, y el cual era ejercido cuando existian lesiones al honor, y cuyo fin era obtener
una ganancia para el actor a través de multas impuestas al agresor. El actio iniuriarium
evolucion6 hasta el puﬂto que se amplié a la difamacion escrita o verbal y a los ultrajes al
pudor. Posteriormente con la Ley Comelia -67 a.C.- se permiti6 a la victima elegir entre la
actio iniuriarium o una persecucion por delito de caricter piblico, y finalmente, en época

de Justiniano las injurias fueron relegad Tusi te al campo del derecho publico.

La revolucién social, politica, religiosa y cultural del cristianismo se tradujo en el
asentamiento de las bases de los llamados derechos de la personalidad al declarar la
fraternidad universal y la inviolabilidad de la persona, asi como de sus prerrogativas

individuales y sociales, asignando de manera incipiente el dominio del individuo sobre si

mismo.

En el Medioevo, en la Edad Modema y en los albores de la Contemporanea hicieron
grandes progresos la pintura y la escultura, pero la indole de estas obras no permitia otros
retratos que los verificados por comisién, y, por ello, no se concebian las reproducciones
subrepticias. Ya que no existian los procesos mecanicos de hoy para multiplicar Jas copias
de un cuadro o busto, sino que la obtencién de éstas exigia que se recurricra a una nueva
pintura o modelado, lo cual, a su vez, reclamaba el consentimiento del propietario de los
trabajos artisticos, que casi siempre era el retratado o sus causahabientes, y solo se podia
dar el caso -por lo que atafte a las lesiones contra el respeto debido al efigiado- improbable

T. XIV, Edit. Driskill S.A., Argentina, 1990, p.

0 Ley 18, tit. 13, parte 2* cit, i i idi
h una vez la i del

968. El vocablo usare se traduciria como “suela”, ya que a los que sélo d.
Rey, no habria de ser castigado sino con otras penas mis suaves.
" HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit. p. 34
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de estar aquellos en poder de un extrafio o de haber sido sustraldos. fraudulentamente —
aunque estamos conscientes de que en algin caso excepcional hubiera artistas con memoria
fotografica y que no necesitardn una persona posando u otra obra para elaborar su arte-,
Pero de todos modos, la ofensa debia perder gravedad y no significaba un verdadero peligro
social, dado el escaso alcance difusivo del retrato por las pocas reproducciones legitimas o
ilegitimas que de €l podrian hacerse;, sin embargo, aun prescindiendo de la gravedad
cuantitativa, es decir, de la que atiende al numero de las copias sacadas y fijandonos
unicamente en la cualitativa, que hace referencia a lo que en el retrato haya de indiscreto,
tampoco tenja importancia la cuestién, porque en tales reproducciones solia presentarse ¢l
titular de la imagen con la seriedad propia de una obra que debia reservarle el afecto y
veneracién de sus descendentes o de la corporacién a que perteneciera, no siendo factible
sorprenderle en escenas intimas, mis o menos confesables, pero, en general dignas de tutela
contra cualquiera inoportuna publicidad de las mismas.'®?

Durante el renacimiento surgié con mas necesidad de afirmar la independencia de las
personas -durante la época antigua el sujeto estaba inmerso en la sociedad a la que
pertenecia, es decir, a la polis o civitas- y a la tangibilidad de los derechos humanos. Ast, la
privacidad es considerada como “un privilegio de minorias selectas que hacen valer ante un
grupo de su facultad, de aislarse, de encasillarse y de evitar toda interferencia en su vida
privada y la posibilidad consecuente de disponer de ella”.'®? En esta época aparece la figura
de potestas in se ipsum o ius in corpus, a través de la cual se le da el sefiorio sobre su

propio cuerpo, permitiéndole cualquier cosa respecto a él.

En el siglo XVIII, con el surgimiento de la corriente ius naturalista, los derechos de la
personalidad recibieron un replanteamiento al afirmarse que estos derechos eran innatos al
hombre, y que existian aun sin ser reconocidos por el Estado. En el siglo XIX llega la
corriente positivista, y con ella el Codigo Civil Aleman de 1842, el austriaco de 1810; el de

' Ruiz y Tomas en DE CASSO Y ROMERO, Ignacio Diccionario de Derecho Privado, T. L, 2* reimpresién
de la 1 od., Labor S.A., Espafia, 1961, p. 1483

' FLORES FLORES, Armando, Implics im ién juridic as personas
fisicas, Tesis profesional de | i UNAM. Faculu:d dc Derecho Seminario de p y
derechos de aulor. México, 1989, p. 107




Portugal de 1867; el de Rusia de 1845; el de Inglaterra de 1865 y el de Suiza de 1888,
reconocieron los derechos de la personalidad y, a grandes rasgos el Derecho a la Imagen.

La invencién de la fotografia marca un parteaguas en lo que se refiere a la protecciéon de
la imagen.'™ Lo que interesa proteger con la creacién de ésta al principio sélo son los
derechos del autor sobre la fotografia; si hasta el momento se habian reconocido las
prerrogativas de los autores de obras artisticas, de los escritores, la creacion fotografica

exigia una proteccién similar.'%*

Las leyes sobre propiedad intelectual y artistica de Alemania —1876-, Austria ~1885- y
Bélgica —~1886- suponen un primer paso en el reconocimiento del DIMA, La ley alemana
del 9 de encro de 1876, de derechos de autor sobre las obras de arte figurativo, seflala en su
articulo 8° que si el autor de una obra de arte figurativo enajenase la propiedad, esta
enajenacion no llevaria consigo el derecho de reproduccion; sin embargo, si se tratase de
retratos o de bustos, el derecho de reproduccion pasaria al que haya encargado la obra. Es
decir, que la facultad de reproducir la imagen humana pertenece a quien ha encargado la
fotografia, la pintura o la escultura y no al sujeto cuya imagen se ha fijado sobre alguno de
estos soportes. Hay una intuicién de que cuando se trata de la imagen humana, el autor de
la obra de arte sufre restricciones en sus prerrogativas habituales. Pero el problema juridico
que se plantea es irresoluble en estos momentos al no existir ni una doctrina elaborada, ni

un precedente legislativo y jurisprudencial que pueda dar luz sobre el tema,

' Su origen data de 1727, uho en que Johann H. Schu]z descubrié que las sales de plata se oscurecian al

a la luz; Gi ista Beccana d brié la sensibilidad del cloruro de plata en 1757, y en
1822 J. N. Niepce hizo lap fc fia con una ca oscura y una placa scnslble alaluz; L. Daguerre
A&l bi con una capa de

descubrié en 1837 que una imagen formada sobre una ldmina
yoduro de plata, se podia revelar exponiéndola a la accién de vapores de mercurio. Sin embargo, el invento de
ia fotogmfia actual se atribuye a W. H. Fox Talbot quien, en 1841, da a conocer en la Academia de las
Ciencias de Paris que exponiendo a la luz dentro de una c4 un papel ibili dujo un negauvo
del que ol'nuvo la lmagen positiva por impresion sobre otro papel, por las mi fechls M. Blanq
Eurard 1a fotografia sobre papel; al poco tiempo, M. Dubrom crea Iu pnmens camaras
pommlm en 1851 F. Scon Archer dio a elp dimi del colodi izado hasta la
i6n de la pelicul fia y cine porG Eastman en 1884. La fo(ognfn en color
data de 1861 cuando James Clcrk Maxwell descnbué una té para producir tres col.
placas distintas a través de tres filtros dlferemes no obsmme. hasta 1935 no se fabricaron mllos de pellcula
en color, que proato se popularizaron. , op. cit, Tomo V, p. 1519y
Ana Azurmendi, op. cit. pp. 51-2
19 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit., pp. 51-2
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La ley austriaca reconocia que es.a la persona representada en la pintura, grabado,
fotografia, etc., a quien le corresponde el consentimiento para que el autor pueda ejercer sus
facultades. Admitia que en el caso del fotégrafo profesional, éste tenfa las prerrogativas
sobre el retrato. El art. 13 decia que respecto a los retratos fotograficos, el ejercicio del
derecho de autor se hallaba vinculado en todo caso al consentimiento de la persona

reproducida o de sus herederos, y se exceptuaban las fotografias realizadas de oficio.

El 22 de marzo de 1886 se promulga la Ley Belga del Derecho de Autor, que exponia en
su art. 20 que ni el autor, ni el propietario de un retrato tenian derecho de reproducirlo o de
exponerlo pﬂblicamenté sin el consentimiento de la persona representada, o de los derecho-
habientes durante los 20 afios que siguen a la muerte del retratado.

Son varios Jos paises que en Ja segunda mitad del Siglo XIX promulgan leyes sobre la
propiedad intelectual y artistica, que no realizan ningan tipo de distincién entre las obras
que tienen por tema la imagen humana y las que no lo tienen. En Inglaterra, el Acta de 1842
extiende la proteccion legal existente para el copyright a los retratos; y la ley del 29 de julio
de 1862 aplicard este mismo principio. Las disposiciones del Acta del 8 de julio de 1870
-seccién 85-1113- en Estados Unidos; la Ley Espafiola del 10 de encro de 1879 y el
Reglamento comrespondiente; y la Ley Noruega del 12 de mayo de 1877 sobre la proteccién
de las fotografias siguen el ejemplo britinico. Por su parte, Dinamarca -Ley del 29 de
diciembre de 1857., Portugal -Cddigo Civil, Cép. 2°, aprobado por la ley del 1 de junio
1867-, Suiza -ley del 10 de agosto de 1877-, y Francia -ley del 14 de julio de 1866~ optan

por no regular los derechos de autor de la fotografia.'®

Las primeras sentencias judiciales sobre el DIMA van a tener lugar en Francia, y sus
jurisprudencias de la segunda mitad del siglo XIX se sintetizan en los siguientes puntos'®’;

1% thidem, p. 55
97 Ibidem, pp. 56-7
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A) El artista no tiene derecho a exponer un retrato en un lugar piblico sin el
consentimiento de la persona representada o del propietario del retrato -Tribunal Civil del

Sena, 11 de abril de 1855-.

B) Nadie puede, sin el consentitniento formal de la familia, reproducir y entregar a la
publicidad los rasgos de una persona en su lecho de muerte, cualquiera que haya sido la
celebridad de esta persona y la mayor o menor publicidad unida a los actos de su vida. El
derecho a oponerse a esta reproduccién es absoluto y se funda en el respeto que merece el
dolor de las familias, y no puede desconocerse sin herir los sentimientos mas fntimos y mas
respetables de la naturaleza y de la piedad domestica -Tribunal Civil del Sena, 16 de junio

de 1858-.

C) Los herederos de una persona fallecida pued iempre manife: contrarios, no sélo
a que un retrato sea puesto a la venta, sino también a que constituya el objeto de una
publicidad cualquiera, aun cuando la persona representada hubicra autorizado su venta y su
difusién. Los tribunales estAn facultados, segun las circunstancias, para entregar a la familia
las pruebas y los clichés que hayan podido quedar en manos del autor. -Tribunal del Sena,

11 de noviembre de 1859-.

D) La concesion definitiva y perpetua de publicar un retrato fotogrifico, sélo puede
resultar de un contrato formal, y en su defecto, la persona que durante un tiempo mas o
menos largo ha consentido en la venta de su retrato, gratuitamente fotografiado, tiene el
derecho de retirar su consentimiento ticito y pagando el precio del retrato, prohibir al

fotégrafo su venta -Tribunal Civil del Sena, 14 de marzo de 1860-.
E) Si toda persona tiene el derecho de impedir que un retrato o un busto se exponga y
venda sin su autorizacion, no puede impedir la posesion a un comerciante de buena fe sino

mediante una equitativa indemnizacién ~-Tribunal Civil del Sena, 22 de abril de 1872-,

F) La concesion precaria que una persona ha otorgado para hacer uso de su retrato, no
puede interpretarse como una abdicacion a favor del fotdgrafo de un derecho inalienable,
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que por su naturaleza es esencialmente personal -Tribunal Civil del Sena, 4 de abril de
1884-,

G) Debe darse a la imagen la publicidad comprendida en los limites y fines dispuestos por
el efigiado -Tribunal Civil del Sena, 26 de abril de 1896-.

En la doctrina francesa, fue Vaunois quien primero proclamé el principio de libertad del
retratado. Para este autor el artista es libre para reproducir cuanto quiera mientras no
cometa injuria ni difamacion. El retrato que no tiene nada insultante, nada tiene de

reprensible.'®®

Fue hacia 1890 cuando, a través de un articulo, Samuel de Warren y Louis D.
Brandeis'® elaboraron teéricamente ¢l conocido “right to privacy”, entendido como la
posibilidad de estar en la soledad, en contacto intimo con la familia, el circulo de amigos o
un equipo de trabajo dentro del anonimato y a di ia con respecto de los extrafios. El
antecedente inmediato.de la nocién “The right of privacy” esta en la expresion acufiada por
el juez Th. Cooley, en 1879: “the right to be let alone”, el derecho a ser dejado en paz.

Este articulo derivé de las constantes violaciones que, a través de publicaciones
periodisticas, asi como de las irrupciones a los recintos intimos de las personas,
comenzaban a acrecentarse a partir de la invencién de la fotografia, Warren y Brandeis
observaron la necesidad de impedir la circulacién no autorizada de retratos particulares. El
DIMA se plantea con una doble vertiente: como derecho a gozar de una esfera privada, y

como derecho a verse libre de una explotacién comercial de la propia imagen.''®

El momento no se hizo esperar, tres afos después de la publicacién de “The Right to
privacy”, un tribunal utilizé por primera vez la expresion acufiada por los dos abogados. Se
trataba del caso Marks vs Joffa, fallado por el Tribunal de Nueva York. El demandante -un

1% Vanois, La liberté du portrait, Paris, 1894, cit. por ROMERO COLOMA, Aurelia Ma., Los bicnes y
derechos de la personalidad, Trivium, Madrid, 1985, p.85

I» BRANDEIS, Louis D. y Samuel Warren, Derecho a la intimidad, del anticulo “The Right to Privacy™
Fubliudo en Harvard Law Review, No 4, Diciembre 15 de 1890, pag. 193

19 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit. p. 75
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actor y estudiante de leyes- habia visto su retrato publicado en el periddico propiedad del
demandado —Der Wichter-, formando parte de un concurso de popularidad al que se
oponia. La sentencia estimé la demanda y declard su derecho a ser dejado en paz -la
sentencia declara que ningun periddico e institucion prescindiendo de su importancia, tiene
el derecho a usar el nombre o la fotografia de nadie para tal propésito -comparario con otro

para que los lectores voten por el que les parezca mejor- sin su consentimiento.

A partir de ese momento se multiplican las resoluciones judiciales al respecto,
especialmente en materia de proteccion a la propia imagen. Asi, el caso “Czrliss vs Walkar
Co.” R Ito en Massach en 1894, que tiene especial interés por tratarse de la

primera resolucion en este nuevo campo de un tribunal federal, por referirse al pleito a
personas de dos estados diferentes. Y sienta una importante distincién entre ¢l derecho a la
intimidad de las personas publicas y las privadas. La viuda de un conocido inventor se
quejé de una fotografia de su marido inserta en una biografia publicada por la sociedad
demanda, sin su consentimiento. La Sra. Carliss perdi6 ¢l pleito, porque, segun el Tribunal,
un politico, un autor, un artista, o inventor, que busca y desea el reconocimiento publico, se
puede decir que ha entregado este derecho al puablico.

Keissner publica en 1896 Das Recht am eigenem Bilde, en el cual dice que la imagen es
una huella de la propia personalidad, pero lo es en cuanto que la imagen forma parte del
cucrpo“'. Asimismo propugna una proteccion absoluta del DIMA, que se extendia incluso
a la legitima defensa, llegando a sostener que si alguno queria por sorpresa y en contra de
nuestra voluntad, hacemos una fotografia, podiamos licitamente llegar hasta romperle el

aparato fotografico en la cabeza al fotografo.'!?

Kohler, Cohn, Von Blume y Giesker conciben la imagen humana con un caracter medial

con respecto a otros derechos. Cohn y Von Blume concluyen que no es necesario reconocer

" fhidem, p. 63
' DE COSSIO Y CORRAL, Alfonso, Instituciones de Derecho Civil, parte gral., Tomo 1, Civitas, Espafa,
1988, p. 197
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un nuevo derecho, puesto que el antiguo derecho al honor es suficiente para proteger al

individuo contra la publicacién de un retrato.'"?

Un acontecimiento que manifiesta el interés que en el ambito juridico aleman habia
suscitado la cuestion de la existencia del DIMA es la peticién efectuada en el XXVI
Congreso de juristas alemanes, celebrado en Berlin en 1902, de que el DIMA ﬁxéra
abiertamente reconocido. Segun seflala M. Rica Barberis, Keysnner y Gareis eran los
relatores del Congreso y plantearon que uno de los temas para debatir fuera si la imagen

personal era o no objeto de un derecho,

Fue Ennecerus quien realizaria una propuesta a favor del reconocimiento del DIMA tras
una exposicién en la que defendi6 los criterios basicos que, en su opinién, cabia seguir para
aplicar ese derecho. Se refirié en particular a una seric de situaciones en las que no era

i0 el consentimiento de la persona retratada: las imAgenes de la historia
Py poranea; im4 en las que la persona aparece de modo accidental; las fotografias

de reuniones o actos publicos en los que la persona representada ha tomado parte; las
fotografias no hechas por encargo si su publicacién o exhibicion tiene una finalidad
artistica; Ennecerus se refiere también a las necesidades de la justicia como uno de los
supuestos que eximen del consentimiento del retratado o de sus parientes. En ninguno de
estos casos, afiadia, puede darse una lesidn a un interés legitimo del retratado, o de sus

parientes mas préximos en el caso de que hubiere fallecido.

El ambiente general del congreso no era favorable a un reconocimiento del DIMA, pero
el resultado de la intervencion de Ennecerus fue la aprobacién de una clausula en la que se
solicita Ja tutela por ley contra la abusiva explotacién que optara por una mayor
delimitacion de los contomos del DIMA o, bien, por dejar que fueran los jucces quienes

fueran estableciéndolos.

La propuesta del Congreso de Juristas de’ 1902 tuvo su réplica en el XXVII Congreso
celebrado en Innsbruck en 1904. Los relatores serian Wildhagen y Rietschel. El primero

13 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit. p. 64
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manifestard su oposicion a que el DIMA se reconozca como un derecho separado del
derecho de autor. Rietschel propone reconocer el DIMA, pero contemplando tinicamente
aquellos casos en los que la difusién y exposicién piblica suponga una lesion a los

intereses de la persona representada o de sus familiares.''

En 1902, el Tribunal Regional de Berlin dicté una sentencia, de fecha 21 de noviembre,
en la que la imagen se concibe como manifestacién externa de la personalidad y, en cuanto

tal, exige una proteccién adecuada.''®

Constituyendo el primer reconocimiento legislativo del DIMA -como apunta Visintini,
ante el clamor suscitado por el comportamiento de dos fotégrafos que habian publicado la
imagen del Canciller Bismark en el lecho de muerte, contra la voluntad de sus
parientes.”s-. la Ley Alemana de 1907 sobre Derechos de Autor en Artes Plasticas y
Fotografia se decidird por una linea intermedia entre las posturas adoptadas en los dos
congresos. Por su interés se reconocen los puntos que se refieren al DIMA: el art. 22 dice
que los retratos no pueden difundirse o exponerse publicamente sin la autorizaciéon de la
persona representada. En el caso de duda sobre el consentimiento, se considera dado
cuando el retratado recibe una compensacion por dejarse retratar. Después de la muerte de
la persona reproducida hard falta el permiso de sus parientes mas proximos. El art. 23 hace
referencia a que se permiten, sin el consentimiento exigido por el articulo 22, la difusién o

exposicion publica: de las imigenes del dominio de la historia contemporinea, las
o de otro

imagenes donde las personas no son mis que el 1tO! rios del paisaj
lugar; las imagenes de reuniones, cortejos o sucesos en los que las personas representadas
han participado; y los retratos que no se hayan hecho por comision, siempre que su
exposicion y difusion sirva a un interés superior del arte. Siempre que en estos casos no se
lesione un legitimo interés del retratado o, en el caso de que éste haya muerto, de su
cényuge. Por ultimo, el art. 24 menciona que el retrato puede ser reproducido, divulgado o

4 1hidem, pp. 67-8
' 1bidem, p. 71
¢ HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit., p. 94
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expuesto publicamente por la autoridad publica por necesidades de la justicia y de la
seguridad piblica sin el consentimiento del retratado o de su cényuge.''”

Por otro lado, se reconocié en algunos estados de los Estados Unidos, el derecho a la
vida privada disponiendo que era delito el uso de fotografias o del nombre sin el
consentimiento expreso de la persona. De esta forma comenzaron a estudiarse casos como
el siguiente. El caso de Robertson vs Rochester Folding Box Company —1902-; supuso un
paso atras; motivado porque esta compafiia utiliz6 el retrato de una seifiorita para anunciar
harina, con la leyenda, la flor de la familia. El primer tribunal que se ocupé del caso
considerd que se habia invadido un derecho de intimidad: el derecho a ser dejado en paz.
Pero en apelacién, en una votacién de 4 contra 3, tras una fuerte disension, se rechazé la
doctrina de Warren y Brandeis, declarando que no existia el DIMA, y que la demandante
no tenia titulo de proteccion contra tal conducta. La razén que expuso fue que en la
legislacién vigente estaba penada la publicacién maliciosa de un retrato cuando se exponia
a una persona al desprecio, ridiculo o difamacién, pero esa no era la intencién de la
publicacion demandada. Es decir, no se queria reconocer el derecho a la intimidad y a la
propia imagen. Ademas de la falta de precedente, el cardcter puramente moral del dafo, la
gran cantidad de litigios que originaria, la dificultad de trazar una linea entre las personas
publicas y las privadas, y el miedo a la indebida restriccion de la libertad de prensa. Existia
la pretension de que con la legislacién vigente sobre difamacién era suficiente para regular
las nuevas situaciones que se estaban planteando. La minoria disidente -que tenia como
representante al juez Sh. C. Gray- emiti6 una dissenting opinion apoyando la sentencia
inicial. Aqui los criterios personales y propietaristas s¢ emplean sin excesivo rigor con el
objeto de dar la razén a la parte que se considera -quizas sin demasiados argumentos
juridicos- injustamente dafada. Con la ley en la mano no se podia calificar de ilegitima la
actuacion de la sociedad que habia usado la fotografia de la joven, pero esti claro que se

habia producido una situacion injusta. La dissenting opinion se centraba en:

"7 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, 0p. cit. pp. 68-9
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- el derecho a la intimidad es un derecho personal que viene a ser un complemento del
derecho a la inmunidad de la persona. Consecuentemente cada persona es titular de un

derecho sobre su imagen;

- €S necesario tener en cuenta que existen en este momento unas nuevas condiciones que
afectan a las relaciones entre las personas y que exigen una mayor extension de los
principios legales vigentes. Por lo tanto es necesaria una proteccion frente al uso
publicitario de la i sin el cc timiento de la persona representada

B

- la persona tiene la misma propiedad en el derecho a ser protegido contra el uso de su

rostro con propositos comerciales, como los tendria si hubiera publicado sus obras

literarias.

Dec la féormula del Right of privacy como derecho a ser dejado en paz, se ha pasado a un
nuevo concepto integrado también en el Right of privacy: el derecho a ser protegido contra

* ¢l uso comercial de la imagen. No respetar este derecho produce un dafio moral que, en
principio, es irreparable. Tal idea unida a la de 1a exclusividad del titular sobre e! objeto del
derecho, refuerzan el predominio de los criterios personalistas sobre los patrimonialistas en

la concepcién del DIMA.''®

La sentencia habia originado una fuerte polémica en la prensa, que dio como resultado
que en 1903, en la sesion legislativa de la Camara del Estado de Nueva York, se decidiera
adoptar una serie de medidas para proteger la utilizacién del nombre y de la imagen con
fines de publicidad. Fruto de esa iniciativa fueron las secciones SO y 51 de la Ley de
Derechos Civiles del Estado de Nueva York. La seccién 50 esta encabezada por el epigrafe
de “Right of privacy”;, y dispone que para el uso comercial del nombre o de la imagen de
una persona viva, debe darse su consentimiento escrito o, en el caso de los menores, de sus
padres o tutores. El articulo establece que se incurrira en responsabilidad penal cuando esto
no se cumpla. La Seccion 51, por su parte, establece acciones civiles de cesacion de la

ofensa y de indemnizacién por el dafio producido. Esta normativa tiene el mérito de ser la

11F AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit. pp. 78
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primera que sienta el principio de ilicitud de la utilizacién con fines publicitarios de una
imagen de una persona sin su consentimiento. Tras su aprobacién en Nueva York, surgen

normas semejantes en los Estados de Virginia, Utah y Oklahoma. !'°

En 1904, por primera vez un Tribunal Supremo -el de Georgia- sanciona en el caso
Pavesich vs. New England Life Insurance Co., la utilizacién publicitaria del rostro de una
persona sin su consentimiento. Dicho Tribunal, en 1905, rechazé la solucién dada en el
caso Roberson, acept6d la tesis de Warren y Brandeis, y reconoci¢ la existencia de un
derecho a la propia imagen, y, con mas amplitud, el derecho a la intimidad de la vida
privada. Esta resolucién se ha convertido en el caso guia, dando lugar a innumerables
decisiones judiciales. Asi, en 1909, el Tribunal Supremo de Kentucky dictSé una sentencia
semejante. Se ratifica de este modo la validez del Right of privacy con su doble contenido
de defensa de la vida privada del individuo, y de evitar el uso comercial de la propia

sin el cc timiento de la persona representada.'?° En al caso en que Daily Times

Democrat publicd un retrato de una joven en un parque al momento en que la cormriente de
aire le levantaba el vestido el tribunal resolvié que si se viol6 el derecho a la privacidad en

virtud de que hay cosas que aunque estén a la vista siguen siendo privadas.'z'

P I Quintana sefiala el origen jurisprudencial en Francia, en una sentencia del

Tribunal det Sena de 1902 que recoge Vicente y Gella al decir que no cabe fotografiar a
nadie sin su consentimiento, salvo si se trata de personas que por sus funciones o profesion,
brillantes por sus servicios, notoriedad presente o pasada ofrezcan un interés especial y

siempre que de ello no se les siga perjuicio alguno.'*?

Pero, segin Ana Azurmendi, la sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza
supone el primer reconocimiento jurisprudencial del DIMA, En este caso si se justifica la

proteccion debida al derecho a partir del principio general alterum non laedere inducido en

% 1dem

12 tbidem, p 79

121 pACHECO ESCOBEDO, Alberto, La persona en el Derecho Civil Mexicano, 2* ed. 2* Reimp., Panorama,
México, 1998, pp. 109-110

' HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p.-16
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el art. 1902 del cédigo civil espafiol. En su considerando 4°, se recogen los criterios que
sigue el tribunal en materia de DIMA:

“...dentro de la categoria de los derechos de la personalidad, ya estimados como
cualidades de la propia persona, derechos innatos o derechos esenciales o
fundamentales, porque constituyen el nicleo alrededor del cual giran todos los
demas, se encuentra el derecho a reproducir o representar la figura corpdrea de
determinada persona, en forma reconocible, con entera independencia del objeto
material en que se contiene —DIMA-...”. “Toda vez que por constituir la
exteriorizacién de la imagen una misteriosa impronta de la personalidad, nadie,
sin estar debidamente autorizado puede propagar, mediante ilustraciones, la
efigie de lil;lla persona aunque se muestre cn publico y el piblico le
conozca...”,

La teoria del derecho general de la personalidad traspasa las fronteras alemanas y
encuentra una bucna acogida en los autores franceses y, en un mayor grado, en los italianos.
En Francia, el estudio que mejor expresa la influencia de la doctrina alemana es *“Les droits
de la personalité”, de E. H. Perrau, publicado en 1909. Para este autor la imagen ¢s un
rasgo de la personalidad, y defiende la existencia de la nueva categoria de derechos cuando
la mayoria de los autores no lo admiten y la jurisprudencia se muestra indecisa en la
argumentacién de sus sentencias. En la clasificacién que hace de los derechos de la
personalidad -derechos del individuo como tal, como miembro de la familia, y como
miembro de la sociedad-, sita la imagen en el grupo de los derechos del individuo como
tal, concemientes a la individualidad fisica. El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la

salud, a la fuerza muscular, seran otros derechos que integran este grupo.124

En 1913 en Francia H. Fougerol publica “La figure humaine et le droit”. Este autor se
te sobre la existencia o no de un DIMA y sobre la naturaleza

extiende en la polémica exi
juridica de este derecho. Se refiere en concreto a la distincion entre derecho de autor y

DIMA y pone en duda la convivencia de la nocion de propiedad aplicada a la imagen
humana. Esta obra representa una excepcion en el panorama doctrinal francés del momento.
La imagen, en términos generales, se consideraba como parte integrante de la propiedad

intelectual y artistica. Y se entiende que los primeros autores que tratan extensamente el

12 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 155
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tema del DIMA la consideren como un aspecto particular dentro del sistema de la
propiedad. La jurisprudencia de estos afios manifiesta una cierta resistencia a abandonar el

criterio propietarista dominante en ¢l tema del DIMA.

En Francia, la obra de R. Nerson, “Los Derechos Extrapatrimoniales”™, se considera un
hito en la doctrina de los derechos de la personalidad y sobre el DIMA. En ella, considera
que la imagen humana es un derecho de la personalidad independiente del derecho a la vida
privada y del honor. Afirmando que ain considerando la imagen como una manifestacién
del derecho sobre el propio cuerpo, no es admisible la nocién de propiedad como
definitoria de la naturaleza del derecho. Para Nerson, el DIMA debe clasificarse entre las

manifestaciones de la individualidad moral.

En cuanto a la legislacion sobre el DIMA, el tema que méas preocupa sigue siendo el uso
publicitario de la imagen. El DIMA se reconoce en EE.UU. por los tribunales en 1923,
como bien puede observarse en la sentencia dictada por la Corte del Estado de NY, que
dice: “no se permite usar para reclamo o comercio la fotografia de las personas vivas sin el

consentimiento expreso de las mismas”.'?

En el Estado de Nueva York, el articulo 50 de la Cahill’s Law de 1930, dispone que
incurre en delito quien utilice para la publicidad propia, o ponga en comercio, el nombre o
la imagen de una persona viva sin su consentimiento, o el de sus padres o tutores en el caso
de los menores. Una normativa andloga existe en el Estado de Utah, en el Cédigo de
Virginia de 1950, y en Oklahoma. Podria, pues, concluirse que no existe un reconocimiento
positivo de caracter federal del DIMA, pero sf es destacable la proliferacion de nommas que

de un modo u otro tutelan algunos de sus aspectos.

En la legislacion y jurisprudencia italianas y alemanas de esos ailos el DIMA contintia

gozando de un status juridico dualista entre el derecho de autor y los derechos de la

personalidad. 126

' Enciclopedia Juridica QMEBA, op, cit., T. XIV, p. 969
1% AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 81
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En Italia, el DIMA se situa también en el marco juridico de los derechos de autor. La
reflexién sobre sus peculiaridades caracteristicas, aquellas que de forma evidente le
diferencian del derecho de autor, va a dar origen a una corriente de opiniéon que defendera
la autonomia del DIMA. Los primeros autores que se plantean la pregunta de si existe o no
un derecho del individuo sobre su imagen son M. Amar y Rosmini. Para Amar si existe un
DIMA. Lo concibe como una manifestaciéon del derecho al propio cuerpo, puesto que la
imagen no es otra cosa que la reproduccién de éste. La principal facuitad derivada del
DIMA es entonces la plena disposicion sobre la imagen, de forma que el titular tiene la
potestad exclusiva de rechazar el que su figura sea reproducida. En su misma linea estin
Fadda y Bensa, F. Piola Caselli y V. Campogrande.

Muy pronto se publicaron una serie de trabajos que apuestan por un concepto de la
imagen mds personalista. Se trata de los articulos de B. Dusi, Ricca Barberis y E. Rava. En
csas obras se observa ya una notable influencia de la teoria alemana sobre ¢l derecho
genceral de la personalidad. Si Dusi y Ricca Barberis se van a referir a la imagen como una
manifestacion mas de la personalidad, Rava inaugura en Italia una nocién que obtendra una
amplia aceptacién en los sectores doctrinales del pais hasta nuestros dfas: el DIMA, dir4, es

uno de los principales aspectos de la riservatezza.'*’

Sera mas importantc el giro que a esta nommativa dan los autores y la jurisprudencia, al
interpretaria desde una 6ptica tipic personali Son tres los hitos legislativos del

periodo:

a) La Ley ltaliana sobre Derechos de Autor de 1941, articulos 96 a 98. La cual sustituye a
la anterior de 1907 y al Decreto-Ley sobre Derechos de Autor de 1925. Sus articulos 96, 97
y 98 son muy semejantes a los articulos 22, 23 y 24, de la Ley Alemana sobre Derechos de
Autor de 1907. Se establece la necesidad del consentimiento de la persona retratada para la
exposicién, reproduccion o venta del retrato; exige una serie de medidas para el caso de la
imagen de la persona fallecida;, contempla las limitaciones en el ejercicio de este derecho
-muy similares también a las establecidas en el articulo 23 de la Ley Alemana-; y determina

17 1bidem, p. 71 y sig.
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que en el caso de un retrato encargado debe haber un pacto sobre su uso entre la persona
retratada y el fotégrafo. La exposicion, publicacién y venta de la imagen nunca puede
provocar un perjuicio al honor y reputacién a la persona retratada. La expresion interés
ptblico del articulo 97 supone una mayor presencia de los medios de comunicacién como
factor determinante en la normativa sobre la imagen. Pero la fuerte vinculacién del DIMA

con el derecho de autor continia circunscribiendo aquel en un régimen propietarista. '2®

b) El Cdédigo Civil de 1942, articulo 10. Trata el abuso de la imagen de un tercero, prohibe
la exposicién o publicacién de la imagen de una persona sin su consentimiento. Este
articulo se incluye entre las normas sobre proteccién civil de los derechos de Ia
personalidad ~arts. 5 a 10-, y debe considerarse como complementaria a los articulos sobre
el consentimicnto de la persona retratada en la Ley de Derechos de Autor.

¢) La Constitucion Italiana de 1947, articulo 2°. Este articulo dice que la repiblica
reconoce y garantiza los derechos inviolables del hombre, ya como individuo, ya en las
agrupaciones donde se desarrolla su personalidad. Ese reconocimiento genérico de los
derechos de la personalidad sera determinante en el desarrollo del DIMA.'*°

Los antecedentes de la novedad juridica en Italia son el “Recht an der eigenem
Geheimnisphere™formulado por Giesker en 1905, en *“‘Das Recht der Privaten an der
eigenem Gehemnisphere” ambos en Alemania, y el Right of Privacy estadounidense. Los
autores que dedican atencién a la imagen humana como objeto de derecho los tomardn
como modelo para la configuracion del “derecho la riservatezza™. Destacan en este periodo
A. De Cupis con su obra “El Derecho de la Personalidad™ publicada en Mildn en 1942; y la
de A. Rava “Instituciones de Derecho Privado” publicada en Padova en 1938, son las que
introducen en el lenguaje juridico italiano la expresion de “Derecho a la riservatezza™,

aplicandola al DIMA y al derecho al secreto.!??

2 [hidem, op. cit., p. B2-3
'® Ibidem, op. cit., p. 83
% tbidem, op. cit., p. 84
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El crecimiento de un periodismo de escandalo, el perfeccionamiento cada vez mayor de
los medios de captacién visual y sonora, y la jurisprudencia —que empezé a admitir el
derecho a la riservarezza-, han contribuido al afianzamiento de esta nocién frente a la
consideracion del DIMA como un derecho independiente. El derecho a la riservatezza
-definido como ese interés cualificado de cada individuo a que no sean transmitidas por los
medios de comunicacién las circunstancias y los hechos de la vida privada- contempla la
necesidad del consentimiento de una persona para que su rostro sea reproducido y puesto en
comercio, admite la excepcion de este principio para las personas famosas e impone, como
medida derivada del respeto a la dignidad personal, que las imagenes no perjudiquen el
honor y Ia reputacion de las personas.'3!

El primer texto en que se reconoce explicitamente el derecho al honor, a la reputacién y
a la vida privada y familiar viene constituido por la Declaracién Americana de los Derechos
y deberes del Hombre, aprobada en Bogota ¢l 2 de mayo de 1948, Su art. 5° declara: “toda
persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra los ataques abusivos a su honra, a su

reputacion y a su vida privada y familiar.

Inspirandose en el citado precepto, la Convencién europea para salvaguardar de los
derechos del hombre y las libertades fundamentales, firmada en Roma el 4 de noviembre de
1950, declara en su art. 8 lo siguiente: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2.- No podra haber injerencia
de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, proteccién de la salud o

de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los demas.

En 1948 la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la Asamblea
General de la ONU en su art. 12 se establece que *“nadie sera objeto de injerencias

arbitrarias en su Vida privada, su familia, su domicilio o correspondencia, ni de ataques a

¥ Ibidem, p. 86
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su honra o reputacién, Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales
injerencias o ataques™. Esta disposicion fue reproducida posteriormente en el articulo 17 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -1966- y en el articulo 8 de la
Convenciéon de la Salvaguarda de los Derechos del hombre y de la Libertades
Fundamentales de 1950.

En Al ia la Ley Fund | de Bonn, de 1949, reconoce en el art. 2°, los derechos
de la personalidad y establece al mismo tiempo el respeto a los derechos de los demds como
uno de los principales criterios a la hora de la concurrencia con otros derechos humanos.
Art. 2.1: “todos tienen derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, siempre que
no vulneren los derechos de otro ni al orden constitucional o a la ley moral™. El
Tribunal Supremo Federal se ha apoyado en tal articulo para desarrollar una amplia
jurisprudencia sobre la vida privada y sobre el derecho a la propia imagen. Curiosamente,
dos de las sentencias que han abierto este camino a partir del reconocimiento del derecho
general de la personalidad, se ocupan del DIMA. En ellas el DIMA es un aspecto del
derecho de la personalidad distinto del derecho a la vida privada y ¢l derecho al honor.

En el sector doctrinal estadounidense, la idea de que el DIMA, como elemento esencial
del Right of Privacy, constituia uno de los derechos mas valiosos de los ciudadanos, estaba

preparado el terreno para su reconocimiento como un derecho humano.

J. Ravanas defiende que el DIMA es un derecho de la personalidad cuyas
prolongaciones patrimoniales son esenciales, mientras que el derecho estadounidense,
desde los primeros momentos del Right of Privacy, ha mantenido la distincién entre el
derecho a ser dejado en paz, referido a la vida privada, y el derecho a evitar que otro use la
propia imagen con fines comerciales; hasta el punto de que, desde los afios cincuenta, este
ultimo aspecto del Right of Privacy ha llegado a constituir un nuevo derecho con
sustantividad propia: el Right of publicity, o derecho de toda persona a explotar

publicitariamente su nombre y su imagen, de caracter patrimonial.'*

32 tbidem, op. cit., p. 188
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El derecho al valor publicitario de la imagen tal y como se conoce hoy'>?, aparece en
1953 a raiz del caso “Haelan Laboratories Inc. Vs Topps Chewing Gum Inc”. El
demandante configuraba su derecho como derecho a la intimidad y el juez Jerome Frank
declar6 que se trataba de un uso comercial de la imagen. El demandante habia contratado

con un jugador para usar sus fotos en el envoltorio de un chicle y éste le habfa concedido el
lusiva; el d dado, bién fabri de chicl conociendo la

derecho en
existencia del primer contrato, indujo al jugador a que le dejara utilizar también su
fotografia. Para el demandante el jugador tinicamente habia permitido que se utilizara su
foto, ya que el derecho a la intimidad no puede cederse, sino sélo consentirse el uso. La
Corte Suprema contraargumenta que ademas de su derecho a la intimidad un hombre tiene

derecho al valor publicitario de su fotografia,'**

En Estados Unidos, ¢l Tribunal Supremo Federat decidié en 1965, en el caso Griswold
vs Conneticut, que ¢l Right of Privacy esta reconocido por la Constitucion de los EE.UU,,
en la Cuarta Enmienda. Con ello el DIMA, uno de los elementos mas importantes del Right
también reconocimiento constitucional como derecho humano. Las

of Privacy, adquiere
relaciones del derecho a la informacién con el DIMA no se mencionan en el texto
constitucional, pero se consideran inherentes al Right of Privacy, cuando éste contempla
entre sus supuestos basicos que no existe agresiéon al derecho cuando media el interés
publico informativo y cuando el tratamiento que se da a esos datos obtenidos -se incluye
también la imagen de una persona- es el adecuado y no se distorsiona o tergiversa la

realidad.

El 22 y 23 de mayo de 1967, tiene lugar en Estocolmo el Congreso de Juristas Nordicos
sobre el derecho a la intimidad, organizado por la Seccién Sueca de la Comisién
Internacional de Juristas. Participaron expertos de Dinamarca, Finlandia, Islandia, Noruega,
Suecia, Austria, Brasil, Ceilan, Estados Unidos, Ecuador, Francia, Gran Bretafia, Irlanda,
India, Japén, Paises Bajos, observadores del Consejo de Europa, Instituto Internacional de

'3 por nuestra parte ~como mas adel no la exi ia de un derecho al valor
Publiciurio la imagen, sino mas bien de una utilizacién del DIMA pero con fines econémicos.

34 AMAT LLARI, Eulalia, op. cit, pp. 25-6
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Prensa, Comisién Juridica y Press Council del Reino Unido, Federacién Mundial de
Asociaciones de las Naciones Unidas, y Centro de la Paz Mundial por el Derecho.

Dentro de sus resoluciones, en lo que se refiere a los elementos que integran la
intimidad, entiende que coasiste en el derecho para el individuo de vivir como él pretende,
estando protegido contra: a) toda injerencia en la vida privada, familiar y doméstica; b)
todo atentado a su integridad fisica o mental o a su libertad moral o intelectual; c) todo
atentado a su honor o a su reputacién; d) toda interpretacion perjudicial dada a sus palabras
o a sus actos; €) la divulgacién intempestiva de hechos molestos en relaciéon con su vida
privada; f) la utilizacién de su nombre, de su intimidad o de su imagen; g) toda actividad
tendiente a espiarle, vigilarle u hostigarle; h) la intercepcién de su cormrespondencia; i) la
utilizacién malévola de sus comunicaciones privadas, escritas u orales; j) la divulgacion de
informaciones comunicadas o recibidas por ¢él bajo secreto profesional.’*’

En el supuesto concreto del DIMA, queda claro que dentro del ambito del derecho a la
vida privada, tal y como lo plantean las conclusiones del Congreso, queda protegida frente
a la utilizacién por parte de otros, frente al espionaje y la toma de fotografias o peliculas sin
el consentimiento del titular, pero existen otros aspectos también esenciales del DIMA que
no quedan protegidos. La explotacion comercial de la propia imagen, la revocabilidad del

consentimiento dado para su publicacion y difusién, por ejemplo.

A los 9 meses de promulgase la Resolucién del Consejo de Europa, se celebra en
Bruselas un Coloquio Internacional sobre el Convenio Europeo de Derechos del Hombre.
Dos de los participantes plantearan en sus intervenciones el tema del DIMA. Se trata de J.
Velu y D. Becourt. Ambos hacen referencia al Congreso de Juristas Nérdicos y a la reciente
Resolucién del Consejo de Europa y concluyen que el DIMA, tal y como esta protegido por

el articulo 8° de! Convenio, constituye una parte del derecho a la vida privada.'>®

133 HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit., pp. 43 y sig.
1% AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 116
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La resolucién 2450, del 19 de diciembre de los 68, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, ofrece otro indicio de que el DIMA esti implicitamente reconocido en
el articulo 19. La Resolucién -que tiene un inmediato precedente en la recomendacién que
1a Conferencia Intemacional de los Derechos del Hombre, celebrada en Teherdn meses
atrds, habfa hecho a las Naciones Unidas-, plantear la necesidad de estudiar los problemas
que los logros de la ciencia y de Ia tecnologia producen en el ejercicio de los derechos del
hombre, en particular en lo referente al respeto de la vida privada de los individuos.'*’

2.2, Concepto

Flores Flores hace una adaptacién del concepto dado por Gutiérrez y Gonzélez, y queda
de la siguiente manera: DIMA es “..aquel derecho, individualizado por ¢l ordenamiento
juridico de cada época y cada pais, que esta relacionado con aquellos bienes constituidos
por determinadas proyecciones fisicas y psiquicas que se atribuyen al ser humano, relativas
al deseo de permanecer en el incognito, en el anonimato, sin intromisiones o indiscreciones
ajenas, asi como a tener derecho a los beneficios econémicos que resulten de la difusién o

de la divulgacién de dichas proyecciones™.

No aceptamos la definicién anterior, ya que la imagen no estd constituida por las
proyecciones psiquicas, sino s6lo por el aspecto fisico exterior; ademas no se refiere al
deseo de permanecer en el anonimato, pues que el DIMA va mds alla y nos otorga la

facultad de decidir cuando y como nuestra imagen es publicada.

El DIMA pretende el respeto a la esfera intima y personalisima del sujeto y permite a

éste impedir que su imagen sea explotada comercialmente sin su consentimiento.’>*

Esta definicién no la aceptamos ya que si bien la imagen puede ser un medio para

atentar contra la esfera intima de las personas, no se limita eso —como veremos mas

¥ tbidem, p. 103 .
13 DOMINGUEZ MARTINEZ, Jorge Alfredo, Derecho Civil, parte General, 8* ed., Pormia, México, 2000, p.

274
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adelante-. Ademas, también existe la posibilidad de explotar la imagen de una manera no

comercial.

La Enciclopedia Juridica OMEBA y Victor Pérez dicen que DIMA es “aquel derecho

que la persona tiene a su propia representacién externa™. 19 .

Ghersi dice que “...es el derecho que tutela y protege la apariencia fisica de una persona,
su aspecto exterior tiene que ver con la identificacién del sujeto en su fase estdtica, -es
relativamente disponible dado que es posible de aprovecharse econémicamente-,"'*?

Estas dos ultimas definiciones estan muy limitadas, no nos hablan de qué facultades

goza el titular de dicho derecho.

Siguiendo a Sainz de Varanda, Herce de la Prada lo define como “el derecho a
reproducir o representar la figura humana, en forma recognoscible con entera

independencia del objeto material en que sc contiene™. 14

La anterior concepcién es errénea, ya que como habiamos explicado en el capitulo

anterior no se deben utilizar los vocablos representar ni reproducir respecto de la imagen.

El DIMA se contempla como aquél que no permite, sin el consentimiento de su titular,
1a fijacién, reproduccién y distribucién de la imagen de la persona.Mz

“Derecho que cada individuo tiene a que los demas no reproduzcan los caracteres

esenciales de su figura sin consentimiento del sujeto, y proclamando que la violacién del
mismo comporta un atentado contra los derechos fundamentales de la persona”.'*?

Y Enciclopedia _Juridica OMEBA. op. cit., T. XIV, Driskill S.A., Argentina, 1990, p. 968 y Pérez Vargas,
Victor, Derecho Privado, 3* ed. Litografia e imprenta LIL S A, San José, Costa Rica, 1994, p. 91

14* GHERSI, Carlos Alberto, Derecho Civil, parie general, Astrea, Buenos Aires, 1993, p. 203

4! HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit p. 17

12 IGARTUA ARREGUI, Femando, La apropiacién comercial de la imagen y del nombre ajenos, Tecnos, S.
A., Espafa, 1991 p. 13

4 Der ed. Preparada por LL. Albacar Lépez, Serie Azul-Leyes Civiles, Trivium,
Espaiia, 1993, p. 750
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Estas dos ultimas estdn limitadas sélo al aspecto negativo del DIMA —el cual veremos
mids adelante-. Ademas vuelven a utilizar el término reproduccién el cual como dijimos es

erréneo respecto a la imagen.

Puig Ferriol: “reproduccién por cualquier medio -pintura, dibujo, fotografia, grabado,
escultura, representacion teatral- de los rasgos fisicos de una persona que la hagan
facilmente recognoscible -incluyendo pues la caricatura-.'*4

El DIMA no es una reproduccion, es un derecho de la personalidad, por ello la anterior

es incorrecta.

“El Dima consiste en su esencia ultima en el poder de impedir la reproducciéon de
nuestra persona por cualquier medio -fotografia, grabado, dibujo, etc.- 0 su exposicién o

divulgacitn sin nuestro consentimiento.”'*

DIMA es ¢l derecho a reproducir o representar la figura corpérea de determinada
persona, en forma reconocible, con entera independencia del objeto material en que se

contiene.'*

Ambas definiciones hablan de reproduccién, lo cual ha quedado asentado es erréneo,

por lo tanto son incorrectas.

Estrada Alonso'*’ y Laura Cabezuelo lo definen como la “facultad que el ordenamiento
juridico concede a la persona, para decidir cuindo, por quién y de qué forma pueden ser
captados, reproducidos o publicados sus rasgos fisonémicos reconocibles”. También hay
violacién al DIMA si se acentilan defectos fisicos padecidos por una persona o se plasman

gestos habituales en ella en una caricatura, '*®

' pyUIG FERRIOL, Luis, op. cit,, p. 107

'S DIEZ-PICAZO, Luis, y Antonio GULLON, Sistema de Derecho Civil, Vol. 1, 7* ed., Tecnos, Espafia,
1990, p. 370

14 HERRERO TEJEDOR, Femnando, op. cit., p. 96

7 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit.,, p. 130

% CABEZUELO ARENAS, Ana Laura, Derecho a la Intimidad, Tirant lo Blanch, Esp 1998, p. 77 y sig.
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La definicién es incompleta, al limitarse sélo al aspecto positivo del DIMA —el cual
veremos mas adelante-, y respecto a lo que agrega Cabezuelo sélo es otra forma de

violacion al DIMA.

Ma. Liamazares dice que “...desde un punto de vista positivo, consiste en la facultad que
el ordenamiento juridico concede a la persona para decidir cuando, por quién y de que
forma pueden ser captados, reproducidos o publicados sus rasgos fisonomicos reconocibles,
asf como su voz o su nombre; y desde el punto de vista negativo, puede definirse como el
derecho que cada individuo tiene a que los demas no reproduzcan los caracteres esenciales

de su figura sin su consentimiento.'*’

Se acerca mis a una correcta definicién del DIMA; sin embargo, incluye la voz y el
nombre dentro del DIMA, lo cual es erréneo, como lo explicamos en el anterior capitulo.

Se escinde en dos facultades: a) aparecer como tal externamente y poder reproducir la
propia imagen en el trdfico juridico; b) evitar que cualquier tercero pueda utilizar en el
trifico esa imagen propia; consiste en el poder de decidir -consentir 0 impedir- la
reproduccién de la imagen de nuestra persona por cualquier medio -fotogrifico, dibujo,

grabado...-, asi como su exposicién o divulgacién sin nuestro consentimiento.'*

La recién citada definiciébn es un poco confusa cuando dice *...aparecer como tal

externamente...””; ademds habla de nuevo de reproduccion de imagen, lo cual es erréneo.

Cabanellas dice que es la facultad que a cada persona corresponde, o debe corresponder,

para prohibir o autorizar que su figura o imagen sea reproducida, utilizada o exhibida, con

fines lucrativos o sin cllos.'*!

R Sngmcndo la oplmén de Estrada Alonso, en LLAMAZARES CALZADILLA, Ma. Cruz, Las libertades de
del plurali rh Civitas, Espafa, 1999, p. 270

o is juridi Vol. III, Director Alfredo Montoya Melgar, Clvnas Espafia, 1995, p. 5279
13 CABANELLAS, Guillermo, op. cit., p.103
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tendemos que reproduccion es hacer

La imagen no es susceptible de reproducirse, si
una copia del original, y esto seria clonacién,

Ademds, el bien tutelado del DIMA es la semblanza, la efigie, el aspecto fisico exterior
de la persona. Ella no puede separarse, o aislarse del sujeto mismo. Aquello que se
expone o divulgs, no es més que la expresién materisl u objetiva de la imagen, pero no
se confunde con la imagen misma que integra la persona. Una cosa es la imagen,
irrescindiblemente unida al sujeto, y otra es la expresién objetiva de la misma. Lo que se
tutela es la imagen, impidiendo que clla, captada por cualquier medio, se exponga o
divulgue sin el consentimiento de la persona, salvo los casos especificamente consentidos

por la ley.'*?

Por nuestra parte, el derecho a la propia imagen es aquel derecho de Ia

personalidad, que nos permite elegir cuando, como, en donde, tas veces,
tiempo y quien puede hacer una expresién material u objetiva de nuestro aspecto

fisico exterior —imagen- como puede ser por medio de la captacién, y dicha expresién

sea 0 no: publicada, divulgada, explotada ial independientemente del fin

con que se realice y el cual nos ds Ias acciones correspondientes en caso de la no-

observancia de lo anterior.

Una vez definido el DIMA veamos su contenido.

2.3. Contenidos positivo y negativo

El contenido de este derecho tiene una doble dimension: positiva y negativa. El
contenido positivo es entendido como la facultad exclusiva del interesado a difundir o
publicar su propia imagen. Este aspecto lo ejerce la persona que posa para un pintor o para
un fotégrafo —el cual no podra exhibir o publicar el cuadro o la fotografia- y lo ejercen
también, profesionalmente, los modelos o artistas de los que se obtienen imigenes para

%2 FERNANDEZ SESSARREGO, Carlos, op. cit., p. 145-6
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publicidad, peliculas, etc. La dimensién positiva significa la facultad por parte de su titular
de poder actuar de una forma plenamente libre sobre la propia imagen. Esto significa la
posibilidad y libertad de poder exponerla hacia el exterior: de hacer que la capten, de

publicarla, exponerla o incluso comerciar con ella. '*?

El aspecto negativo se entiende como la facultad para impedir la obtencién ofy
publicacién de la imagen por un tercero que no tenga el consentimiento del titular de dicha
imagen. En este aspecto se incluye la publicacién que altera la imagen con un trucaje o le

da un sentido anémalo por un pie de foto inconsentido.

La facultad de exclusién es destacada asimismo por la Sentencia Espafiola de 29 de
marzo de 1988: “...la reproduccién o difusién mediante procedimiento técnico o mecénico
y sin autorizacién de la persona a la que pertenezca la imagen, tendra un derecho a su

proteccitn y, en su caso, un eventual derecho a una indemnizacion,™'**

Como en todo derecho existen sujetos activo y pasivos, ahora es turno de estudiar

aquellos que comresponden al DIMA,

2.4. Sujetos activo y pasivo en el Derecho a la Propis Imagen.

Hay una diferencia significativa entre decir derecho a la imagen y derecho a la propia
imagen. Si se habla de derecho a la imagen in genere, el ambito de aplicacion del derecho
es mucho mas amplio: se extiende a las personas juridicas, al retrato literario y a las
diversas formas externas de referencia a la personalidad. Al subrayar el caracter propio de
la imagen, el objeto del derecho queda bien acotado: se trata de la imagen humana personal,

cuyo titular es el propio sujeto.'>*

En ¢l DIMA vamos a encontrar dos tipos de sujetos: el activo y el pasivo.

'3 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., p. 33
3 0'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., pp. 116-8
133 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 31
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El sujeto activo es el titular del DIMA, el cual es el individuo legitimado para permitir o
impedir la utilizacién de su imagen con fines pecuniarios o no. Sin embargo, existe la
posibilidad de que ademas del titular del derecho se permita entablar la accion en caso
fallecimiento de éste a otras personas las cuales como veremos podran ser las que él
designe en su ), sus herederos o legatarios. En vida del titular el unico legitimado

es ¢l propio interesado, como titular del derecho lesionado, lo cual no es dbice para que su

ejercicio lo lleve a cabo por medio de representante voluntario. En el caso de que fuese
menor o incapacitado, el ejercicio de la accién corresponderd a sus representantes legales y
en todo caso deberia ser al Ministerio Pliblico. Asi, en Espaiia segun el art. 4.4 de la LO
171996, de proteccion juridica del menor se establece que sin perjuicio de las acciones de
las que sean titulares los representantes del menor, comresponde en todo caso al Ministerio
Fiscal su ejercicio, que podra actuar de oficio o a instancia del propio menor o de cualquier
persona interesada fisica, juridica o entidad publica.'*®

El titular del DIMA, como en cualquier otro derecho de la personalidad, es por

excelencia la persona fisica.

Las personas juridicas al no tener una existencia corporal, carecen de figura, de
fisonomia, de naturales signos somaticos; no actian, en fin, sino por medio de sus érganos
de representacion, que no son sino personas fisicas con todos los atributos de tales.'>” Las
personas juridicas no tiecnen imagen en el sentido de aspecto fisico extemo. Como
consecuencia légica, no se aplica a las personas juridicas la normativa referente al DIMA,
demos por imagen de una empresa, o una institucién, no

pues lo que habitualmente er
entra dentro del objeto de este derecho.'*® Ademis, se ha dicho que la persona juridica
carece de derechos de la personalidad, que solo corresponden a la persona fisica, el ser
humano. Por tanto, por una y otra razon, no puede hablarse de DIMA de la persona

juridica.'®®

136 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 168-171
7 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 304
1% AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op, cit. p. 28

! O°'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., p. 154
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Asi lo confirma la Sentencia de 4 de VII de 86, del Juzgado de 1* Instancia no 19 de

Madrid al decir que “la persona juridica no tiene... propia imagen”.'*®

Aunque autores como Amat dicen que puede existir derecho a la imagen de un conjunto

de personas, cuando éstos tienen una personalidad conjunta, como puede ser el caso de

grupo musical.'s’!

Otro problema que surge respecto a la titularidad del DIMA es el caso de los animales,
existe una postura que habla de que no pueden ser titulares del DIMA ya que éstos “...
desde un punto de visia corpéreo-material, poseen también una figura, una facies, pero es
evidente que no cabe hablar de propia imagen. La fisonomia animal no tiene un principio

individualizador tan radical como el que existe en el ser humano™,'%?

Pero existen autores que dicen que los animales pueden ser también titulares del derecho
a su imagen, que naturalmente correspondera a sus amos. Mas aun, hay quienes dicen que
lo mismo puede defenderse para los objetos inanimados, como puede ser un coche con

caracteristicas especiales.'®?

Por nuestra parte consideramos que sélo las personas fisicas pueden ser titulares del

DIMA.

Y por el otro lado, encontramos al sujeto pasivo que es por un lado el Estado tanto
porque debe omitir ser sujeto de accion lesiva contra el DIMA cuanto porque debe, tanto en
via preventiva como en via reparadora, actuar de modo que los particulares y grupos
sociales no integrados en el aparato del Estado omitan acciones lesivas del derecho.

Asimismo, estan especialmente cualificadas como sujetos pasivos personas fisicas como los

profesionales de la informacion, -como fotdgrafos, periodistas..., asi como los artistas,
-pintores, realizadores dec cine, actores, humoristas...-. También los grupos sociales como

1€ HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit., p. 254
¢! AMAT LLARYI, Eulalia, op. cit. , p. 14

162 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit. p. 24
'Y AMAT LLARYI, Eulalia, loc. cit.
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las empresas dedicadas a la informacién, las agencias de informacién, los periédicos, las

cadenas de television...

El legitimado pasivamente, esto es, el sujeto susceptible de ser demandado ser4, en
principio, la persona que utilice la imagen de otra persona sin su consentimiento, y que
dicha utilizacién no esté protegida por alguna de las excepciones del DIMA —que mds

adelante veremos-.

El verdadero problema que plantea este tipo de legitirnacion reside en una cuestién muy
puntual pero de gran proyeccién prictica: los dafios ocasionados al DIMA a través de un
medio de comunicacién. En ese sentido, resulta ineludible hacerse eco del problema de Ia
posible aplicacién de una norma como en el caso espafiol, del art. 65.2 de 1a LO 14/1996 de
Prensa ¢ Imp , el cual establ que 1a responsabilidad civil por actos u omisiones
ilicitos, no punibles, sera exigible a los autores, directivos, editores, impresores ¢
importadores o distribuidores de impresos extranjeros, con cardcter solidario. La
responsabilidad solidaria que en ¢l mismo establece y, por lo tanto, su vigencia, porque
entre otros del director del medio periodistico y de la propia empresa editora, se justifica en
la culpa in vigilando o in eligendo del editor o del director, ya que ninguno de ellos es ajeno

al contenido de la informacién y opinién que el periddico difunde, asi como de las

fotografias o caricaturas que se presentan; como quiera que el director tiene derecho a veto
sobre el contenido de todos los originales del periédico -art. 37 de la citada ley-, sin que ese
derecho sea identificable con el concepto de censura previa -prohibida por art. 20.2 de la
Constitucion Espaflola- y ello hace evidente que exigirle responsabilidad civil por las
lesiones que puedan causarse al DIMA de alguien y que, por tanto, pueden imponérsele la
reparacion de los dafios que su ejercicio incorrecto o abusivo ocasione a terceros. Lo mismo
cabe afirmar de la empresa editora, ya que a ella corresponde la libre designacién del editor

—art. 40.1 de la Ley de Prensa e Imprenta-.'%*

Ya hemos definido al DIMA, conocemos su contenido y quienes son los sujetos del

mismo. Ahora es turno de estudiar su naturaleza juridica.

'* ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 176-187
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2.5. Naturaleza juridica

Existen varias posturas acerca de la naturaleza del DIMA. Algunos autores como Ochoa
Restrepo llegan a considerarlo como un derecho sui generis, pues posee muchas analogias
con el derecho al propio al cuerpo, al honor, al nombre, derecho de autor o el derecho de
propiedad.’“ Otros dicen que al tener un capital moral, el derecho en estudio pertenece a
los llamados morales.'*® A continuacién veremos las posturas més importantes sobre su

naturaleza,

2.5.1. Derecho de autor

Los teéricos alemanes y la jurisprudencia angloamericana, que habla de un “copyright™

natural del sujeto sobre sus propios rasgos.'¢’

Nicolas Coviello dice que una persona no tiene derecho alguno sobre su propia imagen,
en cambio, en el caso en que esa imagen aparece en un cuadro, estatua o placa fotogréfica,

ella pasa a ser materia del Derecho de autor.

Se dice que el DIMA guarda estrecha relacién con el derecho de autor, equiparando el
DIMA con el derecho que tiene un escultor sobre su estatua. El derecho de autor de acuerdo
al art. 11 de la Ley Federa! de Derechos de Autor, “...es el reconocimiento que hace el
Estado a favor de todo creador de obras literarias y artisticas previstas en el art. 13 de esta
ley, en virtud del cual otorga su proteccién para que el autor goce de prervogativas y
privilegios exclusivos de caracter personal y patrimonial.” No encontramos una relaci6n
entre este concepto con lo que entendemos por DIMA. Sin embargo, cabe sefialar que las
obras mencionadas por el art. 13 son las fotograficas, de caricatura, historieta, dibujos,

pinturas, television, etc. En las cuales es posible el uso de imagenes de cualquier persona.

16 FLLORES FLORES, Armando, op. cit., p. 124
' HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 229

167 CARBONNIER, Jean, Derecho Civil, Tomol, Vol. 1, traduccién de la 1* ed. Francesa con adicién de
co i6n al Derecho Espafiol por M. ] Zorilla Ruiz, Bosch, Barcelona, Espafia, 1960, p. 324
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Asi, el derecho de autor no sélo busca proteger el derecho del artista sino el derecho que
pueda derivarse del uso de la imagen de un tercero dentro de su obra, pero en ninguna es

equiparable el DIMA,

Ademis, en el DIMA no encontramos el elemento volitivo, él cual si encontramos
dentro del derecho de autor. Asi, una persona no crea su imagen pues ésta le es dada a partir
de una informacién genética que ¢l no decide de forma alguna, mientras que la obra
artistica, intelectual o cientifica de un individuo es posterior a él y fruto de una creacién y

trabajo intelectual,

2.5.2. Derecho de propiedad

Una parte de la doctrina consideré ¢l DIMA en la categoria de los derechos reales. En
este sentido se pronunciaron tratadistas como Pouillet, Fadda y Bensa y Piola Caselli.'é®

Algunos autores sostienen que el DIMA es un derecho de propiedad con el consiguiente
caricter absoluto -esta elaboracion parte de la consideracion de un derecho de propiedad

sobre el propio cuerpo que, posteriormente, se identifica con la imagen-.'°

Fadda y Bensa dicen que el DIMA se halla comprendido en el drea de un derecho de
propiedad sobre cosas incorporales. Si el que goza de los derechos de 1a personalidad puede
usar de ellos libremente sin intervencin de terceros, si puede impedir la violacion por parte
de éstos y si se encuentra en la misma posicién que el propietario, no hay que atenerse
estrictamente al objeto, sino considerar que existe un derecho real. La estructura intima de
este derecho y la relacion del sujeto con el objeto son idénticas en estos derechos de
propiedad sobre cosas incorporales -entre los que incluyen el relativo a la imagen- y la

propiedad ordinaria.' "

' HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 35
1 CARBONNIER, Jean, Loc. Cit.
'™ MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 334
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En este sentido se manifiestan también Von Blume -derecho de propiedad-, Ihering
-derecho real-, Amar y Piola Caselli -dominio absoluto de la persona sobre sus rasgos-, y
Couhin que considera al Dima como corolario del derecho de propiedad.'”’

Son cuantiosas las razones que se oponen a considerar el DIMA como derecho de
propiedad. Es evidente que, ficticamente y aun abstraccion hecha del derecho de autor de la
obra artistica o fotografica -propiedad intelectual o artistica-, puede existir un propietario,
en sentido real, del retrato, que no sea ni el autor ni el retratado. Es absurdo pensar en
general en la concurrencia de distintos derechos de propiedad sobre una misma entidad real
sin que exista copropiedad o condominio; luego hay que inferir que el del retratado, como
tal, no es un derecho de propiedad. Pero ademis, el retratado, carece del pleno Jus
disponendi, que es sin duda el atributo mas esencial del dominio. No puede cambiar por
otro derecho el que tiene a su imagen. No puede desprenderse de él. Si autoriza a otra
persona su publicacién, su comercializacién, no por ello deja de ser titular del derecho;
tnicamente ha cedido de modo parcial la facultad de reproduccién y publicacion,
seguramente a cambio de un beneficio, bien espiritual -fama, popularidad, propaganda- o
bien material, concretamente econdémico. Mas asi como el propietario puede transmitir
totalmente a otro su derecho dejando de ser titular del mismo, la persona, carece de analogo
ius disponiendi en relacion con su DIMA. Mas aun, el derecho al retrato no es susceptible
de expropiacion, ni puede adquirirse por prescripcion. Y aiun prescindiendo de la idea del
dominio, con todos sus atributos y consecuencias, y cifténdonos a la mds genérica del
derecho real, cuyos mas salientes caracteres -poder inmediato y exclusivo sobre una cosa,
oponibilidad erga omnes- parecen convenir al DIMA, estimamos que no es necesario ni util
vincular el derecho al retrato al area de los derechos reales. Hay muchos derechos absolutos
que no son derechos reales; por ejemplo, los derechos de estado civil de las personas. Una

persona puede mantener frente a todos su condicién de hijo legitimo; pero esto no es un

derecho real.'”?

m idem
' Ibidem, p. 335
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2.5.3. Derecho Subjetivo

De Castro y Bravo define al derecho subjetivo como “una determinada situacién de
poder concreto concedida sobre cierta realidad social a una persona -como miembro de la

comunidad juridica-, y a cuyo arbitrio se confia su ejercicio y defensa™.!”

Burgoa dice que es la facultad que la norma juridica objetiva concede a cualquier
sujeto, de donde deriva su denominaci6én. Esa facultad no entrafia simplemente un poder de
obrar, sino una potestad de exigencia que debe ejercitarse frente a otro sujeto distinto del
titular de dicha facultad, el cual es obligado a cumplir o actuar las pretensiones que

reclamen a través del ejercicio de ésta. '™

Los derechos subjetivos pueden ser de diferente contenido, tales como civiles -lato
sensu-, sociales, administrativos, politicos y piiblicos segun 1a fuente de la que emanen y la
indole de las obligaciones correlativas y de los sujetos obligados. Los derechos subjetivos

civiles -lato sensu- dimanan de relaciones de coordinacién que generalmente se entablan

entre particulares.

“Debemos reconocer que la persona individual, generalmente quiere proteger su propia
imagen contra la difusién incontrolada de las reproducciones de la misma; tiene un
marcado interés en salvaguardar el monopolio, que estima pertenecerle, en punto a
representacién o utilizacién de su imagen. Voluntad -poder de obrar- al servicio de un

interés. He aqui la esencia de un derecho subjetivo a la propia imagen™,'”

Por nuestra parte, reconocemos que la naturaleza del DIMA es ser un Derecho subjetivo
privado, el cual establece una relacién que tiene por un lado al titular y por el otro a la

sociedad, la cual debe respetar la voluntad de aquel respecto su imagen,

! De Castro y Bravo cit. por MOLINERO, César, op. cit., p. 144

'7* BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit., p. 116-7
' MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 319
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2.6. Su ubicacién dentro de los Derechos de Ia personalidad

Ahora bien, a ese derecho subjetivo privado que es ¢l DIMA en ¢l capitulo anterior lo
ubicamos dentro de los derechos de la personalidad, los cuales definimos como aquellos
iales no p iarios, oponibles erga omnes, de

derechos subjetivos privados, patri
los cuales gozan las persona durante toda su vida y a veces mas allé de ésta, y que
idad de los individuos, para el logro del libre desarrollo de

protegen la vida y la dig
Ias personas dentro de la sociedad, quienes son el fundamento del orden juridico,

politico y social.

Existen muchas posturas que aunque reconocen al DIMA como un derecho de la
personalidad, no se ponen de acuerdo en su ubicacién dentro de éstos. A continuacién
veremos las principales teorias respecto de su ubicacion.

2,6.1. Derecho a la intimidad y a Ia vida privada

Algunos tratadistas dicen que el DIMA estd contenido dentro de la vida privada o
intimidad. Pero para empezar, es necesario aclarar que es muy frecuente que los
doctrinarios confundan el término vida privada'’® con el de intimidad, y los usen

indistintamente, de hecho, muchas legislaciones asi lo hacen también; pero veremos que no

son lo mismo.

“El concepto de vida privada es muy amplio, genérico y engloba a todo aquello que no

es o0 no queremos que sea de general conocimiento. Dentro de ello, existe un nucleo que
tendemos como ial en la

protegemos con mas celo, con mayor fuerza porque lo

configuracion de nuestra persona. A esto ultimo le denominamos intimidad.”!”’

™ Conocida como “Privacy” en el derecho anglosajén, y “Vie Privée " en el derecho francés.
' REBOLLO DELGADO, Lucrecio, E] derecho fundamental a la intimidad, Edit. Dykinson, S.L., Madrid,
2000, p.50
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Sin embargo, cada persona elabora su propio concepto de vida privada o su intimidad
con grados, rangos y caracteres diferentes. Lo que para algunas personas es objeto de la
reserva més extrema, es o puede ser para otra un orgullo el que se conozca.

Rebollo Delgado dice: “Pertenece a mi vida privada el ambito matrimonial, mis hijos,
mis padres, pertenece a mi intimidad c6mo configuro aquél ambito, como lo llevo a efecto.
Es conocida mi situacién civil, si viven mis padres o tengo hijos -vida privada-. Si es mi
lles de ésta —intimidad-. La

voluntad han de desconocerse mis relaciones les, o los d
intimidad es la lejania, la vida privada lo mas préximo desde la perspectiva de los demas™.
178 :

En las violaciones del derecho al respeto de la vida privada, la ilicitud recae sobre la
interferencia en la esfera privada, porque se intenta impedir el conocimiento o acceso a la
misma.

En Meéxico, las cuestiones constitucionales que la protegen y limitan son: art. 4°
» de los hijos-, 6° -derecho de

~derecho a decidir libremente sobre el numero y esparci
terceros, limite de libertad de expresién-, 7°, 16 -la prohibicién de toda injerencia en la
esfera privada del individuo, sea en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, asi
como la inviolabilidad tanto de la correspondencia, que bajo cubierta circule por las
estafetas, como del domicilio, por parte de miembros de las fuerzas armadas en tiempo de
paz-; 24 -libertad de religion y correlativamente, la de practicar las ceremonias, devociones
o actos del culto respectivo en los templos o en su domicilio particular-, 29 -suspension de
manera general y temporal del ejercicio de estos derechos y libertades, a fin de hacer frente
a situaciones graves de emergencia-; 103 1y 107 ~el otorgamiento y las condiciones basicas
de ejercicio del recurso de amparo, destinados a garantizar el respeto de los derechos y

libertades reconocidos-.

El C.P. de 1931 fija las sanciones aplicables a cualquiera que haya violado alguno de los
aspectos que comprendc el derecho a la vida privada -art. 173-5,210-11,282-5 y 348-359-,

™ Ibidem, p.51
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La Ley de Imprenta ~de 1917- contempla supuestos de violacién -art. 1° fracc. I-IV, 4, 7, 9-
31, 34 y 35-; la Ley de Vias Generales de Comunicaciéon -de 1940- da obligaciones,
prohibiciones y sanciones -a. 377-80, 383, 422, 423, 442, 467, 571, 576-578 y 592-. En
jurisprudencia la vida privada es la que se refiere a las actividades del individuo como
particular, en contraposicién a la vida publica, de modo que para detenminar si un acto
corresponde a la vida privada hay que atender al caracter con que se verifico.

La Suprema Corte en una ejecutoria dice que se entiende por vida privada: “las

actividades del individuo como particular, en contraposicion a la vida publica, que
comprenden los actos del funcionario o empleado en el d pefio de su cargo™.'”®

El Diccionario del Instituto de Investigaciones Juridicas dice que la Vida privada es la
“esfera personal exclusiva, juridicamente reconocida y garantizada como derecho a todo ser
humano, a fin de permitirle conducir una parte de su propia existencia de manecra auténoma,
independiente y libre de injerencias externas indebidas, en relacién con algunas de sus
convicciones, decisiones o actividades intimas o con sus relaciones o comunicaciones

particulares, atributos personales, vida familiar, reserva domiciliaria, etc...” 180

La doctrina alemana —dice Velu- intenta profundizar en el contenido de la vida privada
distinguiendo en ella tres esferas; las cuales se constituifan a modo de circulos
concéntricos, representativos de una triple graduvacién de la vida privada, desde el mas
permisivo al mds restringido. Novoa las explica diciendo que la mas amplia, o esfera
privada —Privatsphire-, comprende todos aquellos comportamientos, noticias y expresiones
que el sujeto desea que no lleguen al conocimiento publico. Se incluye aqui la imagen
fisica de la persona y su comportamiento aiin fuera del domicilio, que no deben ser
conocidos sino por quienes se encuentran en contacto con él. Le sigue la denominada esfera
confidencial —Vertrauensphire-, que abarca lo que el sujeto participa a otra persona de
confianza; de esta esfera quedan excluidos, aparte del publico en general, aquellas personas

que operan en la vida privada y familiar. Aqui se incluyen correspondencia, memorias, etc.

'™ BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit, p. 437
' INSTTTUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS, op. cit., T. 11, p. 3238
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Finalmente, como circulo concéntrico de menor radio, aparece la esfera del secreto —
Geheiemsphire-, que comresponde a las noticias y hechos que por su cardcter
extremadamente reservado han de quedar inaccesibles a todos los demas.

Sobre la base de la teoria alemana de las esferas, la doctrina italiana —singularmente
Bricola- diferencia de forma simplificada dos derecho insertos en la llamada zona privada:
el derecho a la reserva —riservatezza- y ¢l derecho al respeto de la vida privada. El primero
defiende la esfera privada de la divulgaciéon de noticias legitimamente adquiridas por el
sujeto; y mediante el segundo se protege al sujcto de interferencias externas en esta esfera.
En el derecho al secreto de la vida privada quedan incluidos el secreto de correspondencia,
las conversaciones privadas, la inviolabilidad del domicilio, el secreto profesional que
deben guardar determinadas personas; al prohibir ¢l uso de los nombres ajenos; y la
imagen, Asimismo, Franceschelli estima que el interés protegido por las normmas de la
imagen personal es justamente la aspiracion a la no-divulgacion de algo en que se sustancia

la reserva en sentido amplisimo.

Con ello -indica Morales- el derecho a la riservatezza presupone la existencia de un
conocimiento 0 acceso a la vida privada ajena licitamente verificado. Por tanto, el objeto
protegido en este son los deberes de discrecion o sigilo sobre las circunstancias relativas a
la esfera privada de otro; la infraccion del derecho aparece desde el momento en que es
quebrantado el deber de reserva, ya que la ilicitud recae sobre la divulgacion o revelacién
de los hechos a personas ajenas a la esfera de confianza, A tales pardmetros juridicos

responden las relaciones que se entablan con los profesionales de la medicina o del

derecho.

Numerosos autores'®’ sostienen que el Derecho a la Propia Imagen es una manifestacién
del derecho a la intimidad, del derecho a la vida privada, “...pues dado su valor general
individualizador, ha de formar parte de esa zona nuclear de la personalidad que el derecho a

" Entre ellos My TIturraspe, Ci Romero Coloma, Zannoni, Ravanas, Luis Diez-Picazo y Antonio

Gulién
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la intimidad protege.”'®? Romero Coloma sostiene una tesis segun la cual el DIMA es un
derivado o una consecuencia légica o natural del derecho a la intimidad en el sentido de que

toda persona tiene derecho a que su imagen no se reproduzca, de tal forma que la intimidad

puede quedar perjudicada.

Bajo Femandez defiende que el DIMA es una manifestacién concreta del derecho a la
intimidad, de forma que para considerarlo lesionado basta que, sin consentimiento del
titular, se haga publica una imagen del mismo que signifique intromisién en la esfera de la
intimidad, es decir, en ese &4mbito personal donde enraiza la personalidad.
Consecuentemente, no se trata de un derecho absoluto del que derive la prohibicién de la
publicidad arbitraria de la imagen, salvo consentimiento del titular. Por el contrario,
entiende que debe ser considerado como un derecho derivado de la esfera de intimidad, que

puede quedar limitado por otros intereses de caracter publico o colectivo.'®?

Ruiz Miguel hace la diferenciacién entre ¢l DIMA y el derecho a la intimidad personal
cuando manifiesta que “la propia imagen en privado es inequivocamente parte del derecho
a la intimidad. Por lo que hace a la propia imagen en publico, parece que no sera parte del
derecho a la intimidad, si bien cabria defender la prohibicion de publicar la imagen mis alla
de lo consentido por el titular.” A lo que Rebollo agrega que la intimidad personal tiene un
referente singularizado, el individuo, su fisico y su psiqué. La propia imagen también parte
del sujeto fisico, pero ambas tienen sentidos diferentes. La intimidad personal tiene una
proyeccion ad intra, mientras que la propia imagen la tiene ad extra. No e€s menos cierto
que la propia imagen, al igual que el derecho a la intimidad es el ejercicio de una libertad,
de una pretensién o la reafirmacién de la propia personalidad. Pero el DIMA no traspasa
esa barrera psicolégica o moral. Se queda en lo periférico del sujeto, independientemente

del lugar donde éste se encuentre o si es éste publico o privado.'®*

'2 VIDAL MARTINEZ, Jaime. El Derecho a ia intimidad_en la Lev Orghnica de 5 de mayo de )982,
Montecarlo S.A., Madrid, Espafia, 1984, p.125

8 HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit,, p. 80-93

'™ REBOLLO DELGADO, Lucrecio, op. cit., pp. 174-5.
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El derecho a la Riservatezza es definido como “...un bien que consiste en excluir a los
> atafie a la persona”.'®* Varios autores consideran que la

terceros del conocimiento de

reserva contiene a:

a) el secreto epistolar, y

b) el Derechos a la Propia Imagen, el cual incluye a la imagen de parientes, y excluye
casos excepcionales, como son la notoriedad de la persona y fotografias de acontecimientos
publicos. Este derecho permite que se pueda impedir la exhibicién y la publicacion del
propio retrato, fotogréﬁco o no -en Italia: art. 10 del céd. civil; art. 96 y sig. ley del
22/04/1945-. Pueden prohibirse en los casos excepcionales si se lesiona el decoro de la

persona o sus parientes.

Gitrama estima favorable ¢l enlace del DIMA con la idea de proteccion a la reserva de la
de qui lo dran en el concepto de derecho al secreto: el

vida privada, pero disi
DIMA no se refiere a un secreto, sino a la reserva que el titular tiene reconocida del uso de
su imagen. Como el nombre de ia persona, debe hallarse protegida su imagen, y ni el uno ni

la otra son secretos.

De Cupis considera la imagen humana como la primera manifestacion de la
riservatezza, establece una clara distincion entre la riservatezza y el honor; y sitia ambos
derechos como categoria de los derechos de la personalidad. Justifica su postura doctrinal
argumentando que el DIMA, a la hora efectiva del tener que tutelarlo, o se reconduce a la
esfera del honor -porque sélo podria aplicarse una proteccién sobre la imagen cuando su

difusion sea perjudicial para la reputacion de la persona representada- o se reconduce a la

esfera de la riservatezza -la esfera intima de la vida privada, aquellas cir ias y
ambientes sustraidos a la vista de terceros y en los que se desarrolla parte de nuestra vida-.
Para el autor italiano, fuera de esta esfera el sujeto se halla expuesto a 1a mirada de los

demds, sin que pueda evitar ni impedir que sus facciones, su imagen real, sean

1 BRANCA, Giuseppe, Instituciones_de Derecho_Privado. Porria, México, 1978, traduccién de Pablo
Macedo a la 6* ed. ltaliana, Editore Bologna, Roma, ltalia, 1975, p. 106
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contempladas por todos. Todas las personas, bién las que d peflan un oficio publicé
o las que gozan de esta celebridad por otros motivos, tienen esa esfera de su vida privada

que los demis debe respetar.'

Contrasta con su concepcion personalista del DIMA su postura radical en el tema de la
indemnizacién pecuniaria. Afirma que, siendo una facultad exclusiva de cada persona
oponerse a la difusién de su imagen en relaciéon con la esfera intima de su vida privada, o
con aquel sector de su vida que est4 tras los muros domésticos, es también de su dominio
exigir un precio por dar el consentimiento para su difusién. Concluye que cuando se realiza
la difusién abusiva de la imagen, se produce un dafo patrimonial -que debe ser
indemnizado- ademas del dafio irreparable de la revelacion del ambito privado de la vida

personal.

De Cupis se esta refiriendo al DIMA cuando habla de poner precio al consentimiento de
difusion, pero la asimilacion que ha hecho entre el DIMA y el derecho a la riservatezza,
hace que aplique este mismo criterio a otros aspectos de la personalidad que en principio no
pueden ser puestos en comercio, como es el caso del secreto —que estd contemplado

también como parte integrante de la riservatezza -.

Esta contradiccién del planteamiento de De Cupis pone de manifiesto que el DIMA no
se adecua al status juridico de la riservatezza, aunque en determinados aspectos y
circunstancias converja con ella. Sin embargo, la obra de este autor ejerce una notable
influencia en la doctrina y jurisprudencia italianas, hasta el punto de que la inicial
consideracién de la imagen como vinculada al derecho de autor y con unas caracteristicas
semejantes a las de las prerrogativas del autor sobre su obra, va a ser sustituida por otra en
la que la imagen constituye un elemento del derecho a la riservatezza. Se ha dado el paso a
una concepcion mas personalista de la propia imagen, pero la adscripcién de este derecho al
derecho a la riservatezza, hace que el proceso hacia el status juridico propio de la imagen

humana se haya quedado a medio camino.'®’

1% AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 84-5
' fdem
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Balaguer Callején considera que la imagen constituye un derecho auténomo respecto a
los de la intimidad, ya que la imagen hace referencia a un derecho puramente externo en
contraposicién a la intimidad que consiste precisamente en un derecho a que no sean

revelados aspectos intimos de la personalidad.'®®

Por nuestra parte, consideramos que ¢l DIMA es un derecho independiente de la Vida
privada, de la intimidad y de la reserva, debido a que la imagen no siempre se protege del
publico, tan es asi, que las modelos, por ejemplo, viven de que su imagen sea divulgada,
claro que normalmente relacionada a algin producto. Sin embargo, estamos conscientes de
que la imagen puede ser un medio para violar aquellos derechos, tal es el caso de los
“Paparazzi”, quienes a pesar de que el personaje publico se sustrac de las camaras, ellos
captan imégenes de relaciones amorosas o detalles de la vida de aquellos que querian

mantener lejos del ojo ptiblico.

2.6.2. Derecho al honor

El honor es aquella estimacioén que hay hacia una persona, y de alli que dependiendo de
quien venga vamos a encontrar la divisién que se hace, asi habra un honor objetivo —al que
nombramos externo- el cual proviene de las demas personas; y el subjetivo —que nosotros

llamamos interno- que es la estima hacia uno mismo.

Existen doctrinarios que afirman que el DIMA es una rama del derecho al honor. En ese
sentido, Castan mantiene que la imagen no es protegida por si misma, como una
pertenencia o emanacién de Ja persona, y por consiguiente sélo puede impedirse que alguno
pinte o reproduzca la imagen de otro en cuanto su publicidad o difusién cause una ofensa a
la personalidad. La tutela de la imagen —afirma- se manifiesta asi como una forma o

derivacién de la proteccion del honor.

'*! HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 30
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Orgaz defiende que se trata de una manifestacidon singular contra las exhibiciones o
publicaciones injuriosas, entendido este término como todo ejercicio o lesién a un interés
moral cualquiera digno de consideracién. No obstante, Vercellone mantiene la clara
separabilidad de ambos derechos, sefialando cuatro situaciones de relacion entre ambos,

que esclarecen en gran parte sus respectivos limites:

a) Que se publique el retrato de una persona sin su consentimiento y fuera de las
excepcionales hipotesis de libre utilizaciéon de la imagen, pero de modo que la correccién
de tal retrato excluya todo perjuicio al honor, decoro o reputacién del retratado. En este
caso no hay sino violacién de DIMA.

b) Que la publicacién del retrato se realice también sin consentimiento del retratado, pero
constituyendo al mismo tiempo un perjuicio al honor, decoro o reputacion del retratado.
Entonces habra simultineamente violacién del DIMA y del derecho al honor.

¢) Que la publicacién del retrato se opere con el consentimiento del retratado o mediante
una hipétesis de excepcion; y que no resuite dafiado el honor, ni el decoro, ni la reputacién

de la persona efigiada. Entonces no hay violacién de ningiin derecho.

d) Que la publicacién sobrevenga en una de las excepcionales hipotesis de libre utilizacion
del retratado. No habra entonces atentado contra el DIMA, pero si contra el derecho al
honor, dandose paso a la pertinente pretension -en sentido material o accién en sentido
procesal- de represion en via penal, con la secuela de la peticion de resarcimiento por

responsabilidad civil”.'®®

Por nuestra parte, podemos decir que el DIMA es independiente del derecho al honor,
puesto que poco o nada tiene que ver la apariencia fisica exterior de una persona con la
estimacién que haya hacia un sujeto, ya por parte de otros o de si mismo. No obstante, no
negamos que pueda utilizarse la imagen de alguien para dafar su honor, especialmente

" Ibidem, pp. 25 -26
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cuando le agregan algun pie de foto —leyenda- en el cual dicen algo ofensivo o fuera de la

realidad'®’.

2.6.3. Derecho a la identidad personal

Rietschel dice, que *la propia efigie es la contraseila de la identidad personal; es la
individualizacién figurativa de la persona; autoriza la oposiciéon contra toda injusta
divulgacién de la contraseila de la propia individualidad y contra toda villana indiscrecion
ajmu.lql

Derecho a la identidad, segun Piraino se configura como un interés juridicamente
protegido a no ver tergiversado o alterado el propio patrimonio intelectual, politico, social,

religioso, ideol6gico, profesional.'®?

Una vez mas, el DIMA es considerado dentro de otro derecho, toca ¢l tumo al de la
identidad personal.

Si consideramos la identidad personal como la determinacién del conjunto de signos que
distinguen a una persona de todas las demas, ya durante la vida, ya después de la muerte, es
indudable que el sujeto de derecho, como unidad que es de vida juridica y social, ha de
contar con tales signos entre sus atributos por cuanto que ha de ser individualizado para
tener la consideracion de persona cierta no-confundible con las demas. Dentro de esos
signos individualizadores cabe distinguir entre los naturales propios de cada individuo que
todo hombre lleva consigo como su patrimonio mas personalisimo, y que subsisten y se
mantienen inalterables a pesar de su desarrollo, y los artificiales, anfadidos para el mismo
fin. Entre los naturales, unos se refieren a la contextura psiquica y otros a la contextura

corporal del individuo, siendo éstos los que constituyen los diversos elementos

1% Reconocemos que en el honor si existe la “exceptio veritatis " |a cual consiste en que lo dicho aunque dafe
el honor de la p no serd iderado ilicito siempre y do se prucbe que es verdad. Esto no opem
for obvias razones en el DIMA.

? MASCARENAS, Carlos E. y Prats Bucnaventura Pellisé, op. cit. p. 325

' HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit., p. 41
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morfolégicos y cromdticos que integran lo fisico del individuo, su apariencia exterior, la
disposicién de sus rasgos, las proporciones de su cuerpo, sus seflas particulares. Estos son
aprehendidos a través de los sentidos y faciles de ser conservados para su posterior
reconocimiento. Ellos son los que integran la imagen de la persona y los que permiten
enlazar el DIMA con el derecho a la identidad personal, que, salvo algunos atisbos, no ha
sido enfocado sino desde el angulo del derecho del nombre.

Es ilustrativo traer a colacién el histérico fallo que, el 6 de mayo de 1974, emitiera el
Pretor de Roma.'?? El problema consistia en la difusién que se le daba a la imagen de dos
personas, sin el expreso consentimiento de las mismas, a través de un cartel de propaganda
electoral con motivo de un referéndum habido en Italia respecto a la abrogacion o no de la
ley que consagraba el divorcio. El simple hecho de la divulgacion de las imagenes de las
personas, constitufa en si mismo un hecho civilmente ilicito. El art. 10 del c6d. civil
Italiano, como el art. 15 del Peruano, prohiben en general, la divulgacién de la imagen de
una persona sin contar con su consentimiento, salvo las expresiones que la propia ley
I ala tr: dencia social del hecho en que se produce

establece en base, fund
Ia captacion de la imagen. '™

En este cartel aparte de la imagen, también es violada la identidad personal de los
efigiados, ya que eran presentados de tal forma que se deducia que eran cényuges, cuando
la verdad no lo eran; se les mostraba como campesinos, cuando en realidad su ocupacion

era diversa. Ademas se les hacfa aparecer como favorables a la abrogacién de la ley sobre

1" FERNANDEZ SESSARREGO, Carlos, op. cit., p. l42y5|gu|enlcs

'™ El ant. 15 del céd. civil peruano prescribe: “La imagen y Ia voz de una persona no pueden ser
-pmvechadas sin nulonmc:én expresa de ella o, si ha muero, sin el asentimiento de su cényuge,
o hennanos, excluyentemente y en este orden. Dicho asentimiento no es

io do la utilizacién de la i y la voz de una persona se justifique por la notoriedad de la

persona, por ¢ el cargo que por ilechos de imp ia o interés publico o por motivos de indole

| y siempre que se relaci con hechos o ias de interés general que se

celebren cn publico. No rigen estas pCi do la utilizacién de la i o ]a voz atente contra el
honor, el d olarep ion de la p a quien corresponden”.

El art 10 del céd. civil ltaliano disp do la imagen de una p o de sus prog! , del

cényuge o de los hijos haya sido expuesta o pubhcada fuera de los casos en el que la exposiciéon o la

esta ida por al Iey. o bu:n con pcqulcto del decoro, 0 de la reputacidn de la persona misma

o de dichos parientes, la nutondad a d del i do, puede disp que cese el abuso,

dando a salvo el b de los dafios”.
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el divorcio, es decir, como antidivorcistas cuando, por haber sido coautores de ese texto

legal, eran indubitablemente partidarios del divorcio.

Con. el anterior ejemplo, manifestamos que el DIMA es independiente del derecho a la
identidad personal, y ademas es un ejemplo tipico de como es posible a través de la imagen
fisica, alterar la personalidad del sujeto, presentarlo con una identidad que no le
corresponde. El fallo judicial puso en evidencia, precursoramente, la autonomia de la
identidad personal o “imagen social” del sujeto, de lo que constituye su imagen fisica, la
expresién de su contomo corporal o mejor dicho de su aspecto fisico exterior.

2.6.4. Derecho a la integridad fisica

Representantes de la modemna doctrina italiana como Barassi, Bonimi y Degni, estudian
el DIMA dentro de los derechos de la personalidad. Concr , Degni, ademds de
calificarlo asi, lo estudia dentro de la subespecie de los derechos a la integridad fisica —
junto con el derecho sobre el propio cuerpo, y el derecho sobre el propio caddver -, Misma

idea que comparte el espaftol Federico de Castro.'*

Es una doctrina muy interesante, 1a cual durante el transcurso del trabajo nos hizo
titubear respecto de la naturaleza de la Imagen, ya que esta teoria habla de 1a imagen desde
un punto de vista material, lo cual hasta cierto punto es correcto. Sin embargo, nosotros nos
inclinamos mas hacia la idea de la imagen no sélo material en si, sino hacia la proyeccion
que tiene, la cual es individualizadora de los individuos. De ahi que en la clasificacién que
propusimos en el capitulo anterior, la hayamos ubicado dentro de los derechos de Ia

individualizacién personal, junto con derechos como al nombre, a la voz, etc.

'S DE CASSO Y ROMERO, Ignacio, op- cit., p. 1485
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2.6.5. Derecho sobre el propio cuerpo

Las primeras concepciones doctrinales del siglo pasado en tomo al DIMA, nacidas entre
los cultores del jus in se ipsum, lo consideraban como externacién del derecho de la persona

a su propio cuerpo. .

Para Amar, el hombre tiene sobre si un pleno poder de disposicién, ha de tenerlo sobre
su misma imagen; est4 en su derecho al permitir o rehusar que su cuerpo sea “reproducido”
en todo o en parte; tiene el pleno dominio sobfe su persona fisica y sobre todas sus
manifestaciones, incluida aquella muy particular que es la imagen. Para él, tanto si se
atiende al origina! “reproducido™ como si a las “reproducciones” del mismo, no cabe duda
de que juridicamente la imagen es un objeto corporal o material. Afinna incluso que el
DIMA es una mera extrinsecacién del derecho sobre el propio cuerpo, en cuanto que es el
derecho sobre el aspecto exterior de éste, objeto corporal 0 material por excelencia.

En parecido sentido aduce Campogrande, que la imagen es un quid corpéreo y material
que no resulta sol de un si de colores, rasgos y sombras, sino de un conjunto
de huesos, misculos y nervios, de cuya particular disposiciéon resulta la fisonomfa. Y la
misma tesis sustentan Keyssner, Romanelli, Ferrara; y Ricca Barberis para quien la imagen
es una cualidad fisica que sirve de signo para identificar a la persona.'®® Por tanto, tan

absoluto como el derecho sobre el propio cuerpo ha de ser el que recae sobre la imagen que

lo envuelve y lo viste. 17’

Se apoya esto por la Sentencia 27-5-903, Milan, se puede reproducir la figura de una
persona sin su asentimiento ni divulgar cl retrato, porque cada individuo tiene la libre y
exclusiva disposicion del propio aspecto y el consiguiente derecho sobre su efigie, que no
es sino la exteriorizacién del derecho sobre su propio cuerpo, siendo precisamente la

exteriorizacién de éste.!*®

:: MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit. p. 317
Idem
" DE CASSO Y ROMERO, Ignacio, op. cit.,, p. 1486

90



Hacemos nuestra la explicacion que da Mascarefias respecto de la independencia del
DIMA respecto del derecho sobre el propio cuerpo. Para este autor se niega que ¢l DIMA
esté¢ dentro del derecho al propio cuerpo, ya que ninguno de los legisladores que
expresamente han reconocido y defendido al DIMA han pretendido tutelar mediante tales
do proteger asi al hombre de aquellos actos de

normas al cuerpo h ; ninguno ha i
las demas personas de los cuales pudiere inferirse un daflo para su propio cuerpo. Dice Ruiz
Tomas que la reproduccién arbitraria de la imagen ajena no es capaz de confundirse con
una ofensa corporal; no significa lesién del cuerpo de la persona. Por otra parte, cuando se
reconoce, el DIMA, se veda el exponer, reproducir, publicar, poner en comercio no la

persona -que esto se prohibe por las normas-, sino el retrato de la persona.

2.6.6. Derecho Fundamental

En varios paises el derecho en estudio tiene rango de derecho fundamental*” -0 garantia
constitucional en nuestro derecho-, en Espafia, por ejemplo, estd incardinado en la Seccién
Primera del Capitulo II del Titulo Primero “De los derechos fundamentales y de las
libertades piblicas™. Se garantiza su protecciéon de dos maneras:

a) es vinculante para los ciudadanos -art. 9.1-, y

b) para los poderes publicos -art. 9.1 y 53.1~ quienes deberan promover las condiciones
para que la libertad y Ia igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
y efectivas, asi como remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud -9.2-.

Ademas el art. 20.4 sefala expresamente al Derecho a la Propia Imagen -asi como los
derechos al honor y vida privada-, como limite a las libertades reconocidas en el art. 20.1,
en sus cuatro apartados: libertad de expresion -20.1 a-, de produccién y creacion literaria,

10 MASCARENAS Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit. p. 325
al cuanto capitulo de esta obm, el cual se refiere al reconocimiento del DIMA en el derecho

extranjero.
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artistica, cientifica y técnica -20.1 b-, de cétedra -20.1 c- y de informaci6n -20.1 d-. Con

ello se les da un contenido negativo a dichos derechos.

Las posibles lesiones del art. 18.1 del texto constitucional provienen fundamentalmente
de relaciones interprivatos. Tiene lugar entonces lo que en la doctrina alemana se conoce
como “Drittwirkung, o lesién de derechos fundamentales por actos de particulares”. La
primera consecuencia que de ello se deriva radica en que tales wvulneraciones no tienen
acceso directo al recurso de amparo.m' Ya que éste se promueve cuando los derechos son

vulnerados por autoridades en ejercicio de sus funciones.

En paises en los cuales se reconoce constitucional y legalmente al DIMA, las
consecuencias de ser considerado derecho fundamental, pueden distinguirse en bésicas,
practicas y concretas. Veamos el caso Espaiol;

a) Consecuencias basicas: es un derecho subjetivo privado, de derecho civil, derecho de
la personalidad, que al ser elevado a derecho constitucional —fundamental- goza de la
proteccién del Derecho Civil, el cual lo refuerza materialmente con presuncion de dafio
moral y medidas: art. 9 Ley 1982 —las cuales veremos mas adel ;Y pro
existe un proceso especial de la Ley de 1978, con intervencion del Ministerio Fiscal; y

gozan, asimismo, de la proteccién constitucional por medio del recurso de amparo.

b) Consecuencia prictica: al ser desarrollado el art. 18.1 por la LO 1/1982 y aplicarsele
el trdmite procesal de la Ley de 26 de diciembre de 1978, la proliferacion de procesos, en la

practica, ha sido inmensa.

c¢) Consecuencias concretas. Al ser tratados estos derechos de la personalidad como

derecho fundamentalcs, Herrero Tejedor enumera las siguientes especificas consecuencias:

2! HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit, p. 305
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o Exigibilidad frente a los poderes piblicos, tal como establece el art. 53.1 de la
Constitucién, mientras que los derechos privados s6lo se extienden a las relaciones entre
particulares;

o obligan también en las relaciones entre particulares, habiendo recibido por la
Constitucién su positivacién;

[+ esta positivacion se produce no sélo con rango de Ley, sino dentro de la constitucién
y del marco propio del art. 53.2, que conlleva las medidas cautelares en cuanto a su
modificacién y las privilegiadas garantias en todos los ordenes;

) goza de mayor proteccion ante los Tribunales ordinarios, frente al legislador y ante el
Tribunal Constitucional,

o goza de car4cter publico, en un triple sentido: el que deriva de todos los derechos

recogidos en el art. 53.2; tiene ademas intervencion, en todo proceso, del M.F.;
o especiales obligaciones respecto al DIMA por parte de los poderes publicos, segtn el
art. 9.2 de la constitucion;

o y por ultimo, las normas que lo regulan tienen interpretacién extensiva, salvo cuando

pugnan con otros derechos fundamentales.?*?

En nuestra opinién, el DIMA debe ser reconocido como Derecho Fundamental en todas
las naciones, en especial en México. Creemos que debe ser en conjunto con los derechos de
la personalidad, los cuales consideramos podrian ser reconocidos quizas en el Art. 4° de la
Constitucién Mexicana, y ser regulados y protegidos en el Cédigo Civil.

2.6.7. Derecho de propiedad intelectual

Hay posturas que dicen que es una rama del derecho de autor y otra que niega ese
caracter al decir que tampoco es un afiadido del derecho de autor, sino, es un derecho méas
de propiedad intelectual, con sus caracteristicas y peculiaridades con una relacién

semejante a la que existe entre derecho de patentes y derecho de autor.

2 0'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., pp. 160-173
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Aqui hay algunas similitudes y diferencias que, segtin estas posturas, tiecne el DIMA con

el derecho de propiedad intelectual:

a) En ambos casos el propésito de la proteccién es recompensar los esfuerzos del titular
para potenciarlos en defensa de los intereses de toda la comunidad. Conseguir una imagen
con valor pecuniario cuesta a su titular tiempo, esfuerzo, habilidad ¢ incluso dinero. Porque

todos nos esforzamos para dar cierto caricter a nuestra imagen.

b) A diferencia del retrato, la imagen personal no es una obra aunque su custodia se
encuentre regulada dentro de leyes de Propiedad Intelectual —como es el caso de México en
la Ley de Derechos de Autor, y en Argentina en la Ley 11. 723-. Ademas, como otros
derechos de la personalidad general corresponde que sea legislado en el Cédigo Civil.

c) La proteccién que se otorga al autor estd pensada en ultima instancia para beneficiar a
toda la sociedad ofreciendo incentivos a la creacién. En el caso de la imagen, aunque no se
excluye esta finalidad, se trata mas bien de proteger a los ciudadanos y especialmente a los

famosos del enriquecimiento injusto de otro a costa de su esfuerzo.

d) El titular del DIMA no es su autor, aunque haya utilizado mucho arte, cirugia o

cosméticos en crearla; tanto la suerte como los genes de sus padres son también autores.?”

Reiteramos que se trata de un derecho de la personalidad distinto del que surge de un
acto de creacién intelectual y, por lo tanto, no tiene la naturaleza propia de un derecho de

autor,” y en general de Propiedad Intelectual.

23 AMAT LLARL Eulalia, op, cit., p. 49-66
4 VILLALBA Y LIPSZYC,
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2.6.8. Derecho auténomo

La evolucién del concepto del DIMA no ha sido pacifica, sino mas bien controvertida.
En ella es posible distinguir, al menos tres momentos’® en lo que concierne a su
comprension juridica. En ¢l primero, el DIMA se pretendia mostrar como una
“objetivacion™. Dentro de esta primigenia posicion el derecho tutelaba el retrato como algo

material independiente del sujeto.

En un segundo instante, se le negé autonomia. Se consider6 solamente que a través de la
imagen se tutelaban ‘otros derechos, que podian ser lesionados mediante su ilicita
exposicion o difusién. Es decir, que la imagen era un bien de la persona digno de
proteccion no por lo que ella misma significaba, sino tan sélo por ser un instrumento que se
utilizaba para agraviar el honor, la reputacién o, mas recientemente, la intimidad de la
persona. Una muestra de esta posicion nos la ofrece el contenido del art. 10 del céd. civil
italiano. En este numeral se tutela el decoro y la reputacién de la persona, bienes que

pueden ser lesionados a través de la imagen.

En un tercer momento, en los tiempos que corren, el bien tutelado es la semblanza, la
efigie, el aspecto fisico exterior de la persona. Ella no puede separarse, o aislarse del
sujeto mismo. Aquello que se expone o divuiga, no es mis que Ia expresién material u
objetiva de la imagen, pero no se confunde con la imagen misma que integra la
unida al sujeto, y otra es la expresién

persona. Una cosa es la imagen, irrescindibl
objetiva de la misma. Lo que se tutela es la imagen, impidiendo que ella, captada por
cualqluier medio, se exponga o divulgue sin el consentimiento de la persona, salvo los

casos especificamente consentidos por la ley.

Puig Ferriol se pronuncia a favor de la autonomia, con otra faceta que es la disponer

licitamente o comerciar con la imagen‘206

2% FERNANDEZ SESSARREGO, Carlos, op. cit., p, 145-6
%% pUIG FERRIOL, Luis, op. cit., p. 108
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Personalmente opinamos que, si bien el DIMA puede presentar concomitancias con el
honor, la vida privada, el derecho al cuerpo, la intimidad y otros derechos, en realidad se
trata de un derecho auténomo y diferenciado de los demis, que en muchos supuestos es
objeto de intromisiones ilegitimas que en nada wvulneran a aquellos derechos, lo que

confirma su condicién de valor independiente.

2.6.8.1. Doctrina que niega la existencia del Derecho a Ia Propia Imagen

Rosminij, en la doctﬁna italiana, fue el primero en manifestarse contrario a la tesis del
DIMA, por carente de apoyo en la norma positiva. Decia que el DIMA estaba contenido en

el Derecho al honor. Ma. Romero, estd de acuerdo con él “...en que la reproduccion de la
i6n o decoro,

fisonomia de una persona sélo puede impedirse do hiera su esti
ocasionindole un perjuicio directo o indirecto. Si se abusa de la imagen con fines ilicitos, ¢l
agente esta violando el derecho al honor de la persona retratada™. Esta autora piensa que
cuando mediante la inconsentida publicacion de la imagen de una persona se irroga una
ofensa a su honor en virtud de las circunstancias que concurran en ¢l modo de difundir la
imagen que se trate, puede decirse que se ha violado el DIMA con circunstancias
agravantes o, incluso que ha habido concurrencia de violaciones del DIMA y del derecho al
honor. Ahora bien, si la publicacién del retrato se opera con el consentimiento del retratado
y no resultan daflados ni el honor ni el decoro, ni la reputaciéon de la persona retratada,

entonces no hay violacién de ningin derecho y la divulgacién es licita.?”.

Vercellone dice que existe la persona con sus rasgos, su fisonomia, sus dimensiones.
Esta persona, es decir, su cuerpo, como todos los cuerpos materiales expuestos a la luz,
puede ser visto, suscitar en los organos visuales de otra persona una sensacién que
naturalmente sera distinta cada vez, segiun la luz existente, el angulo visual; esto es, segun
la posicion del cuerpo visto y el de la persona que ve; segun, en fin, el modo de ver de esta
ultima persona. Por consiguiente, no se puede decir que exista la imagen de una persona,
sino un indefinido nimero de imigenes todas referidas al mismo cuerpo, tantas imagenes

297 ROMERO COLOMA, Aurelia Ma,, op. cit., p. 86
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distintas para cada cuerpo cuantas veces ese cuerpo haya sido o sea visto en el futuro por
otras personas. Ahora bien; no es correcto hablar de la existencia auténoma de una
sensacion, al menos en plano juridico, y, por tanto, es inconcebible la existencia de un
derecho sobre ella. Y aun més incorrecto en todo caso resulta decir que sobre la sensacion

73

€S una m

de otro organismo pueda yo pretender derecho alguno -ya que la imag

en los érganos épticos de otro cuerpo-.2%

Otros autores opinan que, asi como no se puede prohibir la impresion en la mente de la
imagen de una persona, asi tampoco puede negarse la exteriorizacion de la misma.>*® No
faltan quienes atacan ¢! DIMA en el sentido de no concebir la efectividad de un derecho de
propiedad sobre la imagen, y creen que, por ejemplo, el hecho de intervenir una persona en
un acto publico o salir a la calle equivale a una publicatio, y cualquiera tiene el derecho de
sacar libremente su retrato. Ademas, ¢l DIMA, por si mismo, es contrario al principio de
sociabilidad en virtud del cual no puede negarse al consorcio humano que vea y conozca las
facciones de una persona, al igual que tiene derecho a conocer y juzgar su conducta.?!®

Otro grupo de tratadistas -Von Blume, Schuster, Kohler, Cohm- estima que la
regulacién restrictiva del DIMA serfa un golpe mortal al arte. Niega Von Blume, la
existencia del DIMA, y cree que de la aplicacién prictica de este derecho se derivarian
absurdas consecuencias, arrebatando a los artistas las posibilidades de reproducir la figura

ajena.?!

Nicolas Coviello dice que una persona no tiene derecho alguno sobre su propia imagen,

en cambio, en el caso en que esa imagen aparece en un cuadro, estatua o placa fotografica,

ella pasa a ser materia del Derecho de autor.

¢ MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventu Pellisé, op. cit., p. 304
2 DE CASSO Y ROMERGO, Ignacio, op. cit,, p. 1483

% idem .

M jdem
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2.6.8.2. Doctrina que afirma la existencia del Derecho a Ia Propis Imagen

Algunos autores como R. Nerson, J. Carbonier y Von Thur, consideran a la imagen
como una emancipacion de la persona humana, que confiere al sujeto un derecho especifico
de la personalidad, cuyo objeto es su figura exteriorizada en sus rasgos fisicos y cuyo
fundamento es Ja autonomfa de la persona respecto de si misma y de sus

manifestaciones.?'?

Segun Campogrande, el DIMA tiene su origen en el jus in se jpsum. El DIMA aunque
no sea declarado por las leyes, estd implicitamente reconocido y tutelado en sus diversas
manifestaciones, la falta de un expreso reconocimiento legislativo de!l DIMA no suministra
razén idénea para excluir su admisibilidad. Para Amar, el derecho mas excelente es el de la
libertad, y hasta que el hombre, con sus personales actos no viola los derechos ajenos,
permanece plenamente como arbitro del mismo, o sea, tiene sobre si un dominio completo
y de esta manera lo tiene también sobre la propia imagen. Admite Rica Barberis el DIMA,
pero subrogado en el de la personalidad, y afirma que la publicacién del retrato no lesiona
fa figura humana, sino la personalidad; de manera que el DIMA no es diverso del de la

personalidad, sino que es la personalidad misma.?!?

Frente estas tendencias de admisién “indirecta™ del DIMA, Degni, entre otros, propugna
su admisibilidad directa e independiente. Refutando una de las teorias negativas antes
expuestas, afirma que el principio de sociabilidad no encaja aqui del todo, y puede servir
sélo como limite del DIMA. Se entiende que a la comunidad humana interese conocer el
estado civil de sus propios semejantes, la condicién juridica de sus bienes; pero no se
comprende por qué debe corresponderle también el derecho a conocer su efigie y, ademas a
divulgarla. *“La curiosidad no puede elevarse a la categoria de interés social”. “La
sociabilidad”, observaron Fadda y Bensa®'* que “...no puede obligarme a permitir que mi
retrato, aunque sca con fin benéfico, se fije en todas las piedras del camino. Asi como a

toda persona debe reconocérsele el derecho de exponerse al publico cuando quiera,

212 NOVOA MONREAL, Eduardo, op. cit., p. 65
2 DE CASSO Y ROMERO, Ignacio, op. cit., p. 1484
4 Notas a Winscheid, p. 656

98



igualmente debe reconocérsele el derecho de prohibir que su imagen para ser vista

permanentemente y por todos” 2!

2.7. Caracteristicas®'®

2.7.1. Derecho subjetivo

El DIMA es un derecho subjetivo ya que cormresponde a los individuos como simples
seres humanos, y se propone asegurarles el goce de su propio ser, fisico y espiritual y da la
posibilidad de que exija de los demis un respeto y aun el pago de dafios y perjuicios cuando
sin su consentimiento es utilizada su imagen. Ademis puede ser protegido por medio de
una determinada accién civil, penal o administrativa,

El derecho subjetivo puede ser definido como el poder concedido por el Ordenamiento
juridico a la persona, para la autosatisfaccién de intereses dignos de proteccion. Si se
clasifican los derechos subjetivos, por razén de su objeto, la primera categoria que se
contempla es la de los derechos de 1a personalidad. Estos son el poder que el Ordenamiento

Juridico concede a la persona, para la autoproteccion de los intereses mas inherentes a la

misma.

Dentro de la estructura de derecho subjetivo se distingue el sujeto, el objeto y el
contenido. Interesa estudiarlo en relacién con los derechos de la personalidad y
concretamente, en cuanto aquf interesa, con el DIMA. El sujeto es la persona a quien se le

atribuye el poder en el que consiste el derecho subjetivo; es el titular de este poder.

1 DE CASSO Y ROMERGO, Ignacio, Loc. Cit.
216 Vid. Supra Cap. L.
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2.7.2. Privado

Lo relativo a la imagen de las personas tiene un claro matiz pablico en cuanto que al
Estado interesa la individualizacién y el reconocimiento de todos y cada uno de sus
ciudadanos, asi como la armonia entre éstos en aras del orden piblico. Por esta razén
impone el deber a cada uno de respetar a los demds en todas las manifestaciones licitas de
su respectiva personalidad. Pero ello no autoriza a considerar como Derecho piublico el
DIMA. En éste se da una voluntad individual predominante, unas relaciones privadas entre
individuos particulares y un interés neta y directamente privado. No nace el DIMA de
relacién alguna en qu;: entre los entes sociales revestidos de imperium en cuanto tales.
Corresponde, en fin, a la persona como ser humano y se propone ascgurarle el goce pleno
del propio ser fisico y espiritual. Es evidente la utilitas privada que en él se da.?'” Cuando el
Estado, las administraciones publi o los entes publicos distribuyen o difunden retratos o

imigenes a través de la prensa, television y publicidad contratan sin el poder o imperium en

ellos caracteristicos, es decir, como partjculxm:s.z'l'l

Ademas, la responsabilidad civil es sancién suficicnte para remediar la violacion de este
derecho, siempre que no implique ademds atentado al honor de la persona. Se ocupan de él
los tratadistas de Derecho Privado, -aunque no siempre- y cominmente, incluso por las
legislaciones que lo tratan, como el Co6d. Civil italiano. Aunque a veces puede haber

sancién penal, sin mengua de su caricter privado.

2.7.3. Innato, natural, original u originario y vitalicio

El DIMA recibe estas caracteristicas en tanto que el individuo lo obtiene desde antes de
su nacimiento, es decir, las caracteristicas fisicas particulares son adquiridas por el hombre
desde el momento mismo de la concepcién, por medio de la informacién genética

transmitida por sus padres, duran toda la vida del sujeto y su protecciéon —como veremos- se

217 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 332
2!* HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 138
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da mas alla de la vida. Es claro que dichas caracteristicas fisicas pueden cambiar con el
paso del tiempo o adquirirse ¢ integrarse a la imagen.?'® Por ejemplo, una cicatriz o una

operacion estética.

Segin Mascarefias, si por derecho innato unicamente se entiende aquel que no necesita la
realizacién de ningin determinado acto juridico para su nacimiento, para venir a la

existencia, pues que resulta suficiente a su respeto con el presupuesto general de la
personalidad del sujeto, sélo con reservas puede mantenerse que el DIMA sea un derecho
innato. En efecto, recordemos que para la mayoria de los autores —no para nosotros- la
imagen es la reproduccién o representacién de la figura humana en forma visible y
recognoscible. En consec ia, el DIMA existiria para cada persona meramente in
potentia en tanto no se produzca un acontecimiento preciso para su existencia in actu, y tal
acontecimiento no serd otro que aquella reproduccién de la figura que constituye la imagen,
es decir, el retrato. Pero si por derecho innato se prefiere entender aquel cuya existencia
para el particular no debe estar supeditada al reconocimiento expreso por parte de un

determinado sistema legislativo, entonces es posible considerar al DIMA como innato.?*°

Siguiendo a Gitrama, si por derecho innato se prefiere entender aquel cuya existencia
para el particular no debe estar supeditada al reconocimiento expreso por parte de un
sistema legislativo. Entonces es posible —y acaso forzoso, bajo el punto de vista
ijusnaturalista, de la supremacia de lo justo sobre lo legislado- aplicar tal catalogacién al
derecho en estudio. Tal opinion, sin embargo, para autores como Herce de la Prada parece

todavia atrevida. Para este autor el DIMA es un derecho adquirido.?!

En nuestra opinién, nos adherimos a la idea de que es un derecho innato, ya que aunque
no lo reconozcan las leyes expresamente, existe, aunque estamos conscientes de que en

esos casos es mas dificil hacerlo efectivo.

2 LARRONDO SCHOELLY, Andres, op. cit., p. 24
2 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellis¢, op. cit., p. 332
! HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p, 32
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2,7.4. Absoluto

Apoyamos la idea de que el DIMA es absoluto o de exclusioén, lo cual significa que es

oponible erga omnes, es decir, existe la obligacion de todos los miembros de la sociedad de

respetar Ja imagen de la persona.

Aunque existen doctrinarios que dicen que el DIMA no es un derecho absoluto. Segin
ellos, ningin derecho lo es, porque todos se hallan condicionados en su contenido y en su
ejercicio por exigencias de orden moral e incluso por imperativos del orden juridico, que
obligan a compatibilizarlos con los derechos de los demas y las necesidades del bien

comiin,?2?

2.7.5. Irrenunciable

Este punto se refiere a que no puede desaparecer por la voluntad ningin individuo, nadie
puede renunciar a su DIMA, ya total o parcial te. Ademas, no puede obligarse a nadie
que en un momento dado, haya autorizado el uso de una o varias expresiones objetivas de
la imagen para que fucran difundidas a cambio de un precio a que no se oponga a
posteriores difusiones realizadas sin su consentimiento. No obstante, la autorizacién para

usar dichas expresiones objetivas varia de acuerdo a la voluntad del titular.

2.7.6. Indisponible

El DIMA es indisponible -inalienable, intransferible o intransmisible- ya /nter Vivos ya
mortis causa®®; pues el sujeto carece de disposicién sobre el mismo, entendida como la
facultad o poder de realizar un acto cualquiera que decida el destino del derecho, haciendo

22 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buennvemum Pellisg, op. cit,, p. 333
2 Aunque pueda existir una p a la imagen de una p pués de su , por parte de sus

parientes y/o herederos.
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dejacion de su titularidad. Lo contrario supondria tanto como permitir la dejacién de la
propia persona, en todo o en parte, en virtud de la inherencia antes sefialada.

Es Inalienable ya que el individuo no puede comercializar de manera definitiva con su
imagen. Aunque, muchas veces la imagen en el caso de ciertas personas, principalmente
por su profesion, es puesta en el comercio —sus expresiones objetivas mejor dicho-, esto no
constituye un acto sancionado por las leyes. Sin embargo, la inalienabilidad se refiere a una

enajenacion definitiva, la cual no es factible debido a la naturaleza del DIMA.

Asimismo, seria absurdo suponer la enaj i6n de la i ya que constituye algo
inseparablemenie unido a la persona por el hecho de serlo, ni son alienables las facultade
que derivan del DIMA, sino s6lo se puede disponer de las concretas consecuencias de tales

lusi para la ejecucion del busto,

facultades: asi el modelo que brinda su imagen exc
puede impedir que la expresi6n objetiva obtenida sirva al artista para otras finalidades.?**

El titular del DIMA no puede desprenderse del mismo, si comercia con su retrato o
permite que otra persona haga tal comercio, no habra transmisién del DIMA. Sélo puede

enajenar las expresiones objetivas sobre el soporte material.

2.7.7. Imprescriptible

La persona nunca pierde su DIMA por el efecto del tiempo. Es su tnico titular, aunque

después de su muerte, sus parientes y/o herederos puedan exigir el respeto a la misma.

Respecto a los estragos del tiempo en la imagen es indiferente, por otra parte, que la
fotografia fuera obtenida, por ejemplo, en el afio 1972 y, que por consecuencia del paso del
tiempo el aspecto externo de la demandante en la época posterior en que se utilizé la foto
no coincida con el que presentaba en aquel entonces; y ello porque el derecho subjetivo

fundamental se posee sobre todas las imdgenes que ofrece una persona a lo largo de su

¢ HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 36

103



vida, dado que es un derecho que no se extingue por prescripcion; y es que, si el objeto de
la tutela fuera unicamente la imagen actual del individuo, ria de explicacion que se

proteja incluso la imagen de personas ya fallecidas,”2*

2.78.1 bargable bargabilidad de los retratos-

Es claro que ¢l DIMA al ser un derecho de la personalidad, tiene la caracteristica de no
ser objeto de embargo; lo que se discute es si el retrato —u otra expresioén objetiva de la

imagen- puede serlo.

Borrel Macia dice que esta cuestién tiene interés si el autor es un artista de renombre, ya
que ¢l cuadro tendr4d entonces un valor intrinseco compl te independiente de la
imagen. Si esta prohibida la exhibicién de la imagen sin el consentimiento del retratado, no
se ve qué interés podrian tener los acreedores en embargar y ejecutar el cuadro desde que
nadie tendria derecho a exhibirlo ni publicarlo. Borda agrega que si el retratado vende el
retrato, esa venta supone desde luego la autorizacion ticita para exhibirlo; la ley argentina

-ley 11.723, art. 31-, le reconoce derecho para revocar esa autorizacién; resarciendo a la
otra parte los dafios y perjuicios consiguientes. Pero si aquel hubiera fallecido y la venta la
realizare el heredero a quien toco el cuadro en la particién, los otros herederos conyuge,
d di o ascendient pueden oponerse a la exhibicion si la expresién objetiva

tuviera fines sensacionalistas o una publicidad que pudiera afectar la memoria del muerto;
pero si se tratare de un retrato hecho por un autor de fama, adjudicado a uno de los
herederos teniendo en cuenta su valor econémico, éste puede disponer libremente de ese

retrato sin que los otros herederos intervengan.??®

En el supuesto que el efigiado apareciese insolvente ante sus acreedores y tuviese a su
favor créditos derivados del disfrute patrimonial del DIMA, ;podran tales acreedores cobrar

23 AMAT LLARL Eulalia, op. cit., P. 122 ~SAP Palma de Mallorca, 10 de diciembre de 1988-.
2% BORDA, Guillermo, op. cit,, p. 302
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dichos créditos? Si por voluntad del retratado, “se ha puesto su imagen de alguna manera en
el comercio™ con fines de lucro; por consiguiente, no hay duda de que lo podran hacer.

No hay subrogacion en el ejercicio del DIMA, que no la admite en cuanto derecho de la
personalidad que es; sino subrogaciéon meramente en las consecuencias pecuniarias que
puede implicar y, por tanto, atribucién a los acreedores de la facultad de hacer valer
derechos de crédito -esto es, econdmicos- del titular del DIMA frente a un deudor

negligente,

En el retrato artistico es posible que lo fundamental sea la realizacién, la maestria, ¢l
prestigio del pintor o el escultor, la firma en suma; que todo ello llegue a prevalecer sobre
la personalidad del retratado, de modo que, con el transcurso del tiempo, la obra figure en
el catdlogo de cuadros del pintor o, en general, del artista, como retrato de un desconocido.
Pero puede también ocurrir que lo unico realmente valioso en el cuadro sea ¢l personaje
que representa, aquel cuyas facciones aparcecen mejor o peor perfiladas en el lienzo por un
pintor de escaso predicamento; como casi siempre ocurrird en los retratos fotogréaficos,
cuya escasa importancia econémica eliminara generalmente toda cuestion,

En la primera de estas hipotesis es indudable que el cuadro tendra un valor por si
econdémicamente apreciable; constituira un valor positivo en el patrimonio de su dueiio que,
en principio, seguramente serd la misma persona efigiada, pero que, ulteriormente y
siquiera sea por herencia, serd persona distinta. En la segunda hipétesis, apenas tendrd el
cuadro otro valor que el de afeccion para quien lo encargd, para el retratado y para sus
familiares. Es entonces cuando, como dice Borrell Macia, el acreedor que pretende sea
trabado embargo sobre el retrato no perseguird de una manera directa el cobro de su crédito,
sino tan solo fastidiar al deudor o forzarle a buscar con qué pagar su deuda ante la amenaza

de que su retrato sea vendido en los encantes.

En todo caso, ciertamente que en un orden de prelacién de valores la personalidad

humana reflejada en el retrato debe anteponerse al valor econdémico que pueda tener la obra
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del artista, al escaso que tendria el lienzo e, incluso, al que tenga la deuda insatisfecha,

origen del embargo.

Ante la legislacién vigente al respecto®®’, que no estima que los retratos sean bienes
inembargables, sera dificil que pueda prosperar la doctrina expuesta, ya que no en vano

todos los bienes del deudor son garantia comun de sus acreedores.

Claro es que la autoridad judicial decidira prudentemente ante las circunstancias de cada
caso. Siempre que ¢l retratado o-eventualmente- sus herederos posean bienes suficientes a

1a satisfaccién del acreedor, ser4 rechazada la pretension de éste sobre los retratos.

Cualquiera que fuese el adjudicatario de la obra, quedaré sujeto en su propiedad a las
limitaciones inherentes al derecho del efigiado a su propia imagen —o el reflejo de éste en
sus familiares-, de modo que no podra publicitarlo, reproducirio ni ponerlo en comercio sin

el consentimiento de los mismos.??®

2.7.9. Inexpropiable

Mascarefias dice que si, en ocasiones, el Derecho consiente que se retire o neutralice la
tutela de un derecho subjetivo particular, lo hace en virtud de razones de interés publico.
No ocurre otra cosa en la expropiacion forzosa. Cuando el interés de todos los miembros de
la sociedad entra en colision con un derecho subjetivo individual, por regla general
prevalece aquél sobre éste. Tal es la razoén de que, en ocasiones, se permitan aparentes
violaciones del derecho subjetivo a la propia imagen, que serian ilicitas de no mediar aquel

interés publico legitimador, aquellas atendibles exigencias sociales.??’

27 En el caso de México, el art. 434 det Cédigo Federal de Procedimientos Civiles —-D.O.F. 24 de febrero de

1943 no lo menciona dentro de lo no susceptible a cmbargo.
2 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit,, pp. 348-9
 Ibidem, p. 350
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Por nuestra parte, creemos que al ser un derecho inherente a la persona, no puede ser
objeto de expropiacion. Sin embargo, si entra en colisién con el interés general, el DIMA

podria ser limitado.

2.7.10. P lisi y ptible de utilizacién con fines lucrativos

rer

Herce, siguiendo a Ruiz Tomds y aplicando el criterio de Stenberg, conviene con aquél

s fal

en que el DIMA tiene una naturaleza personal, més todavia personalisima y pc
pecuniaria. No puedeli surgir del DIMA acciones de cardcter pecuniarioc en un primer
momento, en el caso de una accién contra el reproductor de las fotografias injuriosas o

menos dignas. La accién comienza siendo personal, pero al instante de valorase lo que debe
to se convierte en pecuniaria. >*®

pagar el ofensor en calidad de indemnizacién o resarci

Consideramos que el DIMA es un derecho personalisimo; sin embargo no creemos que
sea potencialmente pecuniario en cuanto a su naturaleza, sino mas bien, que es susceptible
de utilizacion con fines lucrativos. Esto es, por ejemplo, en ¢l caso de una modelo que deja

que se hagan expresiones objetivas de su imagen para hacer publicidad de un producto.

2.7.11. Sancionador

Segin Herce, el derecho en estudio puede ser catalogado entre los sancionadores que
son aquellos, que estén o no recogidos en textos legales, surgen desde el momento en que
un tercero ocasiond un perjuicio y un dafio -perjuicio econémico y daflo moral- a otra
persona. El DIMA pertenece este grupo Ya que nace o se manifiesta cuando se produce una

intromisién ilegitima o una utilizacién indebida.?*!

2% HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p, 35
2 Ibidem, p. 160
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En nuestra opinién, el DIMA es un derecho sancionador en cuanto a que aquél que lo
viole debe ser sancionado, mas no respecto de que surja dicho derecho al haber una
expresién objetiva o utilizacioén de ésta ambas inconsentidas ya que como hemos visto es un

derecho inherente a la persona, el cual no ita ningiin reconocimiento ni acto alguno

para existir.

2.7.12. Patrimonial

Puig Ferriol dice qtic el DIMA es un derecho extrapatrimonial. Lo cual consideramos
que es erroneo, ya que al ser un Derecho de la personalidad, es parte del patrimonio de la

persona €n su parte no pecuniaria.

2.7.13. De tipo moral

Es Interno por su consistencia particular y de conciencia. Confiere la facultad para exigir

del Estado proteccién, y que garantice el ejercicio de la categoria de persona, y para exigir
de cualquier particular respeto a las cualidades que integran dicha categoria -bicnes
morales: vida, integridad corporal, honor-. Ademés, su lesién provoca un dafio moral, no

resarcible en dinero sino compensable

2.7.14. Esencial

Tiene este cardcter porque sin él quedaria insatisfecha la personalidad como concepto
unitario, privada de valor real, inactuada en su plenitud. El hecho de que la persona tiene
proteccién y disposicion sobre su imagen es importante para la existencia y desarrollo de Ja

vida de la persona, como ser humano.
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Su objeto no es la persona titular, sino la proteccion de su vida y dignidad. El objetivo
primordial de su proteccién no es otro sino sancionar o impedir las perturbaciones

ocasionadas por otros particulares a un bien estrictamente privado o particular

2.7.15. General

Lo es porque toda persona goza de é1.

2,7.16. Individual

Porque es individual el interés que protegen. Ademas, porque es reconocido concreta y
especificamente a favor de cada persona individualmente considerada.
2.7.17. Individualizado por el ordenamiento juridico

En los paises donde es reconocido expresamente debe ser independiente de otros

derechos.

2,7.18. Insustituible

El DIMA no se pueden sustituir,
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2.7.19. Intransmisible mortis causa —caso del Derecho a la imagen de la persona
allegada fallecida-

La no-transmisibilidad mortis causa constituye una de las notas tipicas e inseparables de
los derechos de la personalidad, bien que herederos —o parientes- sean tenidos o no por
continuadores de la personalidad del difunto. Con la muerte del sujeto se extinguen sus

derechos personalisimos que no son transmisibles a los herederos o parientes.?*?

Algunos dicen que en general a las personas vivas alcanza una especie de reflejo o
proyeccién de la tutela juridica personal que envolvia a la persona difunta con la que se
hallaban coaligadas; y que en virtud de ello les corresponde al deber de proteccién de la
imagen de ésta. En tal sentido sostiene Gitrama que compete a los parientes y no a los
herederos o legatarios la defensa de la imagen del difunto.

Otros dicen que en realidad no cabe confundir el derecho a la imagen como derecho de
la personalidad en cuanto tal y con todos sus atributos o facultades con el ¢jercicio de las
acciones de proteccion de aquéllas. Y que sélo Ia accién o acciones y no el derecho es

transmisible mortis causa.**?

Sin embargo, hay teorias que dicen que si es posible la transmisién mortis causa del
DIMA, las cuales exigen que para que la haya deben haber e¢jercitado de algin modo su
DIMA, ya positiva 0 negativamente; porque de lo contrario se podria suponer que se estaria
en contra de su voluntad®*. Ademas dicen que dicha transmisién motivaria a las personas
famosas a promocionar mas su imagen. Amat Llari nos explica que quizi ello no sea del
todo cierto, pero lo que si resulta evidente es que el titular podria cobrar mas en vida si el
cesionario sabe que va a poder seguir explotando la imagen después de muerto del titular.

Si el derecho no se transmite mortis causa nadie sale favorecido, ni los herederos, ni

2 rhidem, p. 38

23 1hidem, p. 163
24 En el caso de una p fa elp ir que ha explotado su DIMA y ha querido transmitirlo a sus

f deros es una p idn l6gica. Pero puede ser que el derecho no se utilice en vida a fin de aumentar su
valor o porque se esperaba el m do, pero ello no supone que no se desee hacerlo, ni se

puede presumir que si. AMAT LLARI, Eulalia, op. cit,, pp. 4346
S
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aquellos a los que se habia cedido el derecho, ni en general los comerciantes, ya que
tampoco éstos van a querer realizar inversiones para sacar mis provecho de la imagen de
alguien si después no van a tener la exclusiva. Se argumenta que, ya que toda la sociedad
ha participado en la creacion de la fama, también debe después poder beneficiarse de ésta.
Amat, en este sentido, considera que debe admitirse la transmisibilidad /nter Vivos y mortis

causa siempre que la transmisién mortis causa tenga limites temporales.**

Larenz observa que asi por ejemplo en Alemania y Suiza, los valores de la personalidad
dignos de la proteccién perduran mas alla de la capacidad juridica de la persona, por lo que
el respeto a la memoria del fallecido obliga a abstenerse de manifestaciones que la rebajen

ideas y desfiguren. Asf, ciertos familiares préximos estan facultados en y fiduciarios
para defender por propio derecho los intereses perdurables del fallecido.*¢

Para Igartua, la justificacién de la actuacién postmortem radica en el deber de proteccién
reciproco de los miembros de una familia ~mismo sentido que la doctrina francesa-. Con
dicha argumentacion a su juicio se consigue mantener ¢l dogma de la indisponibilidad de
los derechos de la personalidad en sentido estricto -en otras palabras, la personalidad acaba
con la muerte sujeto- y, a la vez restringir la actividad de los familiares —o designados- a su
ambito exclusivo de proteccion, sin paralizar la actuacién de otras personas que pueden
alegar intereses legitimos en la vida del difunto -informadores, historiadores-, pues hay que

tener en cuenta que tras la muerte del sujeto si bien su memoria —su dignidad- debe

protegerse.

Herce solo contempla que los herederos, beneficiarios patrimoniales del caudal relicto,
han de sentirse obligados, en buenos principios éticos, a velar por la memoria de su
benefactor fallecido preservandola de todo ultraje pdstumo y pudiendo ejercitar para ellos
directamente 1as acciones encaminadas a impedirlo, aunque tales acciones no formen parte
de la herencia. En la hipétesis en que se solicite la publicacién de retratos del fallecido, en

cuyo caso, antes que a sus herederos Herce estima que debe solicitarse el consentimiento de

% 1bidem, pp. 41-43
2% ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 171-2
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los mas préximos parientes. Todo ello -como sefiala De Cupis no constituye una
transmisién mortis causa del DIMA que -como sabemos es personalisimo- sino que ciertas
personas se encuentran en condiciones de defensa, sentimiento de piedad que han de tener
hacia el difunto en grado superior al que toda persona civilizada deba a la memoria de los
fallecidos. Es, por tanto, este derecho de acceder -u oponerse- a la publicacién de los
retratos del difunto, un derecho nuevo en favor de ciertas personas después de la muerte de
otra. 237

Un problema al que nos enfrentamos en el caso de los famosos, es definir a quién
corresponde el cjercicio de la proteccion de la imagen, ya que con el paso de los aftos
disminuye ¢l valor de la imagen del fallecido porque el publico deja de recordarlo; si
posteriormente resurge su valor es que otras personas han revitalizado su memoria y por
tanto ya no es justo que sean los parientes y/o herederos o legatarios los beneficiados
-siempre y cuando cllos no sean los que ejecutan los actos para ello-. El problema es que a

ellos en ultimo caso a quien les competeria ese nuevo derecho.

En nuestra opinién, consideramos que el DIMA no es wansmisible mortis causa ya que
es un derecho que se extingue con la muerte de la persona —como derecho de la
personalidad-. Lo que si podria ser transmisible seria algin derecho o facultad a explotar
ciertas o “hasta todas™ las expresiones objetivas de la imagen de dicha persona. Por otra
parte, podriamos decir que nace un nuevo dereche que denominaremos como “Derecho
a la imagen de la persona allegada fallecida™®®, y que son los parientes, los herederos
y/o legatarios, a quienes corresponde este derecho y con ello una obligacion moral de
salvaguardar la memoria del de cujus; se debe entender que son allegados con el difunto en
virtud del parentesco, de una relacién amorosa, amistosa, fraternal, etc. que se tuviera con
éste; y/o del hecho de “disfrutar” del caudal relicto del difunto.

Consideramos que los parientes deben ser los siguientes y en el orden que se mencionan:

37 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 39
B8 Al cual haremos referencia con las siglas “DIPAF™ en lo subsecuente.
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a) el conyuge,

b) los descendientes,

c) los ascendientes,

d) parientes colaterales hasta segundo grado.

Creemos que ese orden podria ser el mas adecuado, y que la siguiente persona en la
lista, s6lo sustituira a la anterior en el caso de que no exista o esté imposibilitada para
ejercerlo. Asimismo, pensamos que este derecho surgird con la muerte del de cuwjus,
primero para los parientes, Juego los herederos y después para los legatarios, salvo que el

difunto lo haya otorgado en vida, ya Inter. Vivos o mortis causa

En nuestra opinion, este nuevo derecho otorgaria a sus titulares, las mismas facultades
que concedia el DIMA a la persona titular de la imagen antes de morir. Esto es, la facultad
de permitir elegir cuindo, cémo, en dénde, cudntas veces, cuinto tiempo y quién puede
hacer una expresion material u objetiva del aspecto fisico exterior ~imagen- de la persona
fallecida —que esto seria hasta que no sea enterrada o cremada- o el aprovechamiento de las
expresiones objetivas ya hechas sobre la imagen de la persona fallecida. Y asimismo, que
dicha expresién sea o no: publicada, divulgada, explotada comercialmente
independientemente del fin con que se realice; ademas, este derecho otorga las facultades

correspondientes en caso de la no-observancia de lo anterior,

Consideramos que ese derecho se podria ver limitado por el otorgamiento en vida por
partec del titular del DIMA, de alguna o vanas facultades sobre algunas expresiones
objetivas de su imagen. O sencillamente por la prohibicion —preferiblemente expresa- que
haga la persona antes de fallecer de que su imagen sea utilizada en general, o en alguna
forma determinada. Aunque la verdad es que estamos conscientes de que practicamente
nadie incluye alguna disposiciéon sobre su imagen para después de su muerte -salvo los
famosos, creemos-; sin  embargo, el DIMA existe para todas las personas

independientemente de que sepan que lo tienen o no, o que decidan ejercerlo o no.
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2.7.19.1. El caso de las personas fallecidas

En Espaiia, la Ley Organica de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad
Personal y Familiar y a la Propia Imagen en su art. 4 nos dice que el ejercicio de las
acciones de Proteccion Civil de l1a Imagen de una persona fallecida corresponde a quien
ésta haya designado a tal efecto en su testamento y que la designacion puede recaer en una
persona juridica. No existiendo designacién o habiendo fallecido la persona designada,
estaran legitimados para recabar la proteccion el coényuge, los d dientes, ascendi y
hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento. Pero a falta de
todos ellos, el ejercicio de las acciones corresponders al Ministerio Fiscal, que podra actuar
de oficio o a instancia de persona interesada, siempre que no hubieren transcurrido mas de
ochenta afios desde el fallecimiento del afectado. El mismo plazo se observara cuando el

ejercicio de las acciones mencionadas corresponda a una persona juridica designada en

testamento.

Es interesante ver que le da preferencia a lo que dice el fallecido en su testamento con lo
cual estamos de acuerdo, ademas contempla que puede ser designada por este medio una
persona juridica, con la cual por obvias razones no puede haber una relacion de afecto, pero
sf un interés por parte del de cujus, se nos ocurre, por ejemplo, en el caso de que el fallecido
gozare en vida de algin ingreso proveniente de la explotacién de alguna expresion objetiva
de su imagen, y que dichos ingresos dispusiera que quedardn a favor de un orfanato,

entonces habria un interés “del orfanato” en proteger la imagen del difunto.

Después hace mencién dicho articulo de que a falta de designacién o de la persona
designada las acciones las ejercitaran el cényuge, los d dientes, di y
hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su fallecimiento. No

consideramos cotrecta la referencia a que viviesen al tiempo de su fallecimiento; el autor de

esta obra perdié a su abuela paterna dos afios antes de nacer; y a pesar de no haberla
conocido, sélo por referencias que le dan las demas personas sabe que fue una persona muy
especial, y esta dispuesto a ejercer las acciones necesarias en caso de que la imagen de ella

fuera utilizada sin el derecho correspondiente; por lo que no estamos de acuerdo con la
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referencia a que viviesen al tiempo del fallecimiento. Ademas ;cudl seria la diferencia entre
el jamas conocer a la persona por la Iejania en distancia, que por lejania en el tiempo?
Piénsese, por ejemplo, en aquellos nifios que nacen en otro pais, hijos de inmigrantes,

cuyos abuelos se quedaron en su pais de origen y que no se conocen,

Posteriormente nos dice que a falta de dichas personas el ejercicio de las acciones
correspondera al Ministerio Fiscal, siempre que no hubieren transcurrido mas de ochenta
afios desde el fallecimiento del afectado. No encontramos alguna razén para que no
funcione de esa manera aqui en México, es decir, el Ministerio Publico podria ejercitar las

acciones en caso de que no haya quien lo haga.

La legitimacién de oficio del Ministerio Fiscal acredita la naturaleza publica de los
derechos fundamentales. Diez-Picazo y Gulién entienden que tal legitimacion del fiscal
debe ser operante a falta de los parientes, en el sentido de que si existiendo no han
interpuesto la accion, no cabe que después intervenga el Fiscal. Afirman que la norma esta
pensada para las hipotesis de ofensas a la memoria de! fallecido que se infieren en un
tiempo muy posterior a su muerte, cuando ya no hay parientes estrechamente ligados a él.

No se olvide que los \inicos legitimados son los que vivieran al tiempo del fallecimiento del

ofendido.

En referencia al plazo que se observara cuando el ejercicio de las acciones mencionadas
» o al Ministerio Fiscal, se

corresponda a una persona juridica designada en
produce, por lo tanto, un recorte temporal, habida cuenta que aqui, a diferencia de lo que
ocurre con las personas naturales el transcurso del tiempo no tiene relevancia en no incidir
en su existencia. Si se trata de su cényuge, descendientes o hermanos del efigiado sera
durante toda la vida de éstos, por lo tanto el tiempo de protecciéon puede exceder de los 80

afios en funcién de la mayor o menor longevidad de dichas personas. 239

Por su parte el art. 5 dice que cuando sobrevivan varios parientes de los sefalados

anteriormente, cualquiera de ellos podra ejercer las acciones previstas para la Proteccion de

2 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 132-140
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los Derechos del fallecido. Ademas, la misma regla se aplicars, salvo disposicién en
contrario del fallecido, cuando hayan sido varias las personas designadas en su testamento.

El art. 6 seflala que cuando el titular del derecho lesionado fallezca sin haber podido
ejercitar por si o por su representante legal las acciones previstas en dicha ley, por las
circunstancias en que la lesién se produjo, las referidas acciones podran ejercitarse por las
personas sefaladas. Ademas, las mismas personas podran continuar la accion ya entablada

por el titular del derecho lesionado cuando falleciere.

Por Gltimo ¢l art. 9.5 dice que las acciones de proteccién frente a las intromisiones
ilegitimas —violaciones al derecho- caducaran transcurridos cuatro afios desde que el
legitimado pudo ¢jercitarlas.

En este sentido, ¢l Ministerio Fiscal y la persona juridica designada en testamento
podran ejercitar las acciones de proteccién de la imagen del fallecido dentro del plazo de
cuatro afios desde que pudieron ejercitarlas, pero siempre que la agresion se haya producido
antes de haber transcurrido ochenta aflos desde el fallecimiento del titular dcl‘ derecho. Por
el contrario, la persona fisica designada en t ), el conyuge, los descendientes
ascendientes y hermanos del afectado habran de ejercitar las acciones civiles antes que
transcurran cuatro aflos desde el tiempo en que pudieron ejercitarlas, pero no estando

ligados al plazo de ochenta afos desde el fallecimiento del titular.2*®

Respecto de la duracién de la proteccién a la imagen del fallecido parte de la doctrina
sugiere que su duracion sea perpetua si los herederos ejercitan sus derechos de manera
continuada. Otros autores piensan que el derecho debe durar mientras sea ejercitado;
mientras esté vivo el conyuge o cualquiera de los hijos, pero no después. Otra seccion de la
doctrina propone que se estudie caso por caso la extincién del derecho segin al parentesco,
el valor de la imagen y el tiempo pasado, pero esta teoria, ademas de complicada, es
peligrosa, ya que conlleva una gran inseguridad juridica.

 HERRERO TEJEDQR, Femando, op. cit,, pp. 259-263
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La doctrina mayoritaria y también la mayoria de s de los difé estados en
EE.UU, establecen que el derecho se transmite, pero que tiene una duracién limitada
después de la muerte del titular, que puede ser de 10 afios —caso del Estatuto de Tennessee
de 1984, que ademas admite una duracién superior si el derecho se explota de manera
continua por los herederos-; 20 aflos ~caso de Virginia-; 40 afios -caso de Florida-; o 50
afos ~caso de Califomia y Kentucky-; en cambio el Estatuto de Utha y los Tribunales de
Oklahoma le dan una duracién indefinida.

De acuerdo a la primera parte del art. 35 de la ley argentina 11.723: “el consentimiento a
que se refiere el art. 31 para la publicacién del retrato no es necesario después de

transcurridos veinte anos de la muerte de la persona retratada™ 241

La Ley Alemana de derechos de Autor sobre obras de arte y fotografia -9 de enero de
1907- dice que *“..las imagenes sélo pueden ser publicadas con el consentimiento del

retratado, o con el de sus familiares durante los 10 afios primeros de su muerte; pero hacen
en que la

excepcion las imigenes que corresponden a Ja historia cc pordnea, aq
persona es accesoria del paisaje, las fotografias de reuniones o actos publicos en los cuales
la persona representada ha participado, aquellas que no se han hecho por encargo, si su
exhibicién sirve a un elevado interés artistico, y aquellas cuya publicacién interesa a la

autoridad por razones de justicia o de seguridad publica -a. 22 a 24-.

Por nuestra parte, consideramos que seria adecuado que la proteccion de la imagen del
fallecido sea de 100 afos a partir del fallecimiento y que después pase a ser “de dominio
publico™, asi serd independiente de la longevidad de las respectivas personas fisicas —ya que
las morales, por obvias razones, no tienen ese problema-, y ademds, no habra problema de
decidir si los bisnietos, y tataranietos tienen o no el derecho; ya que todos los descendientes
lo tendrdn siempre y cuando no terminen los 100 afos.?*? Al término de los cuales por

razones vamos a llamarlas *histéricas™ pasara a ser de uso comiin, es decir, serd parte la

L =i ant. 31 dice que para ser puesto el retrato de alguna p en el debe ob el
del efigiado o de una serie de paricntes muerto éste.
%2 Cuso parecido al de la duracién de los derechos patr les por la exp i6n de una obr, la cual serd

durante la vida del autor y, a pamr de su muerte, cien aflos mas -Reforma al art. 29 de Ia Ley Federa! det
Derecho de Autor corresp al D.O.F. del 23 de julio del 2003-.
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historia de algin lugar o familia —aunque reconocemos que todo realmente es histérico,

pero cl fin de este trabajo no es hacer discutir ese punto-.

Un problema que se podria presentar es que la voluntad del de cuyjus podria ser
contraria a la que tuvieran los parientes, herederos y/o legatarios, piénsese que cuando se ha
cedido por parte del de cujus el derecho sobre alguna expresion objetiva a titulo oneroso y
los cesionarios deben continuar como titulares, pero jqué pasaria si no lo quieren aquellos?.

Tal vez en este caso corresponderia a una institucién como el Ministerio Publico hacer la

respectiva proteccion.

Otro problema que se podria presentar es en el supuesto de que el poder conferido por el
fallecido durante su vida a otra persona para que, después de la muerte de aquél, pueda
obrar a su pleno arbitrio en orden a la utilizacién de las expresiones objetivas de la imagen

del ya difunto de la manera que tenga por conveni , sin pred inacién de voluntad
por ¢l mandante -como podria ser un veto a la publicacién de algunos retratos o de todos
ellos, o imposicion de limites y condiciones-, creemos que solo seria eficaz tal amplitud de
4mbito del poder conferido al mandatario post mortem en tanto que el ejercicio del mismo
no vulnerase la esfera juridica de los allegados al difunto.

Incluso cabe pensar que si se afecta el honor familiar, los parientes mas préximos del
difunto puedan oponerse a la continuidad en la explotaciéon de una concesién de publicidad
del retrato de aquel que hubiese otorgado o autorizado durante su vida. Los familiares
pueden tener entonces un interés serio y legitimo en oponerse a la ejecucion de una
voluntad que habia sido formalmente manifestada por el difunto durante su vida. Entonces

sélo restara ver si tales familiares vendrian o no obligados al resarcimiento al cc ionario

de dicha publicidad.

Si las concesiones de exhibicion o comercializacién de las expresiones objetivas de la
imagen hechas en vida por el difunto reportaban a éste un beneficio econémico regular o
periddico, o si aun no habia percibido ninguno hallindose estipulado, légicamente el
oportuno derecho de crédito corresponderd a los herederos, y durard lo que dure la
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concesion otorgada por el ya difunto y no mas; al menos sin el consentimiento de quien

ahora sea titular del DIPAF,

Respecto a cuindo se produce la lesién al DIMA la Ley espanola 1/82 reconoce varios

momentos.

1° violacién al DIMA post mortem, prevista en los arts. 4 y 5; es decir, que se haya
producido la violacién del derecho cuando ya su titular habfa fallecido, la indemnizacién
por el dafio moral, dispone el art. 9.4 comesponde a su coényuge, descendientes,
ascendientes y hermanos que viviesen al tiempo del fallecido de aquél; en su defecto, a sus

causahabientes en la proporcién en que la sentencia estime que han sido afectados.

2° violacién al DIMA en vida, sin ejercicio de las acciones porque el titular no quiso; aqui

no cabe su ejercicio por otras personas.

3° violacién al DIMA en vida, sin ejercicio de la accién de proteccion por parte del titular
porque no pudo hacerlo, lo prevé el art. 6.1; esto es cuando el titular del derecho lesionado
fallezca sin haber podido ejercitar por si 0 por su representante legal las acciones previstas
en esta Ley, por las circunstancias en que la lesion se produjo, las referidas acciones podran
ejercitarse por las personas sefaladas en el art. 4° -la persona que haya designado en el

testamento y a falta de ésta su cényuge, d di , ascendi y hermanos que
viviesen al iempo del fallecido de aquél-,

4° Ataque al DIMA en vida de su titular, con el ejercicio por éste de la accion de proteccion
al mismo y su fallecimiento durante el tramite del proceso -art. 6.2-, Las personas del art. 4°
podrin continuar la accién ya entablada por el titular del derecho lesionado cuando

falleciere.

En los casos 3 y 4, dispone el mismo art. 9.4, segundo inciso, que la indemnizacion que

se fije en sentencia se entenderd comprendida en la herencia del perjudicado.
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En cuanto a la indemnizacién Ysds, siguiendo a Tercier, mantiene que para la existencia
de dafio moral hace falta una disminucién objetiva de la personalidad y un atentado
subjetivo al bicnestar del ofendido; en el caso del fallecido, la disminucién de la
personalidad se sustituye por la memoria; la indemnizacién por dafio moral, vendra
Jjustificada por Ia propia idea de memoria. Sin embargo, se estima mas légico, adaptado a la
realidad y conforme con el ordenamiento, que la indemnizacién por dafio moral causado al
sujeto fallecido, la perciban ciertas personas vinculadas con el mismo, como sus
continuadores —en un sentido de vida social-, sus fiduciarios ~como decia Larenz, en un
sentido de vids socia!-. sus parientes mas préximos o herederos —en el sentido propio

Jjuridico-.

En nuestra opinién la indemnizacién va a ser para quien ¢jerza la accién del derecho
correspondiente -DIMA o DIPAF- o quien dicha persona elija. Ademas, en ¢l caso de que
sea el Ministerio Piblico quien la ejerza, dicha indemnizacién podria estar a favor del
cuidado o restauracién de diversas expresiones objetivas de la imagen del difunto como
estatuas, pinturas, o en altimo caso de la Beneficencia Publica.

Abhora bien, cuando mediante la publicacién de alguna expresion objetiva de la imagen
del difunto, se hieren los sentimientos o algin derecho de sus parientes, herederos y/o
legatarios, éstos podran ejercitar las acciones correspondientes con el fin inmediato de
proteger sus propios intereses y con el mediato de proteger la memoria del muerto —en caso

de que sea también dailada ésta- o del ejercicio de su DIPAF.

Ya definido el DIMA, vista su naturaleza y caracteristicas, es tiempo de ver lo
correspondiente al consentimiento, el cual es vital para saber si hay o no y en que grado

violacion al DIMA.
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2.8. Consentimiento

El consentimiento del titular delimita el ejercicio mismo del DIMA. No es que con el
mismo, su titular renuncie o pierda la proteccién o desaparezca la ilegitimidad de la
violacién al derecho -o intromisién ilegitima como dicen los espafioles-, o como dice Amat,
el consentimiento del titular elimina la responsabilidad del infractor; sino que, por el propio
concepto del DIMA, el titular del mismo, lo ejercita, en su aspecto positivo y hace -
consiente- que se realicen expresiones objetivas de su imagen y que sean publicadas,
explotadas o no comercialmente, con o sin exclusiva, por tiempo determinado o
indeterminado *?; por numero determinado o indefinido, etc. consentimiento que debe ser

prestado por persona con capacidad para contratar.?** Ademis, debe tener un destinatario
bien definido.

Una persona no dispondra de su DIMA, pero si tiene, por ejemplo, la profesién de
modelo, dispondrd de cada concreta expresiéon objetiva de la imagen de si misma cuando
esté posando: lo que significa, que ejercitard su derecho a la imagen en su aspecto positivo.
En este mismo sentido, dice Estrada que cuando una persona autoriza la publicacién y
reproduccién de sus fotografias o de su retrato, s6lo cede parcialmente alguna de las
facultades de su DIMA, sin que ello constituya una renuncia total del derecho. Gitrama da
una version distinta, entiende que implica una renuncia a la calificacién del acto o actividad
ajena como constitutivo de intromision ilegitima, es decir, renuncia en un supuesto

determinado a la proteccion legal,

En Meéxico, el Codigo Civil Federal en su art. 1803 nos dice que ¢l consentimiento
puede ser expreso o tacito. El expreso es cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por
escrito, por medios electrénicos, Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos
inequivocos; mientras que el ticito resulta de hechos o de actos que lo presupongan o que

autoricen a presumirlo.

2% Dicho consentimiento puede tener una duracién limitada no ab initio, sino hasta que se produzca la
revocacion del mismo O°'CALLAGHAN, Xavier, op. cit,, pp. 136-9
24 AMAT LLAR], Eulalia, op. cit. , p. 11-12
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La ley espafiola introduce una novedad inequivoca respecto la legislacién comparada; la
de que para el DIMA el consentimiento ha de ser expreso. Mientras que la jurisprudencia

francesa e italiana s6lo admiten en casos excepcionales el consentimiento técito o presunto.

Pio Cabanillas y Herce de la Prada dicen que por lo general el consentimiento debe ser
expreso; ahora bien, en todos aquellos casos en que el comportamiento del interesado haya
hecho posible o haya suscitado en el promotor de la actividad publicitaria la creencia de
que el consentimiento para la utilizacién existia; la buena fe impone que el acto comercial

publicitario no pueda considerarse lesivo.?**

Tales autorizaciones sin contrato no suelen, por lo general, estar apargjadas con
contraprestaciones econdmicas algunas, y se trata mis bien de actos graciosos de amistad o
condescendencia para que la imagen —expresiones objetivas- de uno sca exhibida en una
exposicion fotografica, o incluso en un cortometraje, un video o una pelicula

cinematogréfica.

En una parte de la doctrina se piensa que el consentimiento ticito tendra el mismo efecto
que el expreso; ya que es un consentimiento directo, por el que autoriza la concreta
intromision, deduciéndose de un comportamiento o de una declaracion no expresamente
emitida para exteriorizar aquel consentimiento. El caso mds claro es la actitud de posar que
permite deducir que la persona fotografiada o retratada ha dado su consentimiento para ello.
Asi dicha actitud de posar equivale al consentimiento expreso para ser retratado; pero no
para la publicaci6n u otro tipo de explotacion de nuestra fotografia.

No son infrecuentes los casos de aspirantes a actrices de cine que toleran o facilitan la
explotacién de su imagen, que entregan fotografias a periodistas e incluso a agentes
cinematograficos y publicitarios y no se oponen a que éstas sean reproducidas o
comercializadas y, hasta permiten ser filmadas. Un sector de la doctrina comparada y algin
autor espafiol -como Gitrama- sostienen que dichas difusiones facilitan el ascenso y fama

de las starlettes en su carrera cinematografica y la consolidacion, al menos al comienzo, de

2% HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit.,, p. 74
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su notoriedad; y con ello no parecia defendible que si se producia una intromisién de esta
naturaleza, la empresa o sociedad, el empresario y el medio de difusién fuera el principal, o

al menos, el unico responsable, dado que existia un consentimiento ticito o presunto por

parte de aquellas personas.

Un sector importante de la doctrina italiana y francesa e incluso algunos autores
y cuando las personas retratada

espailoles manticnen que el consentimiento tacito o pr
se aprovechan de la publicidad de su imagen para alcanzar una popularidad o renombre
tendientes a lanzarles al estrellato es suficiente para considerar, sobre todo si no se oponen
posteriormente a la difusion de su imagen que tales publicaciones o difusiones serdn

consentidas por la interesada.

Es necesaria una distincién entre el consentimiento del efigiado prestado como acto de
> si se

graciosa condescendencia, de tolerancia o de cortesia y el mismo
presta contractualmente y quiza mediante remuneracidn alguna. El primer caso se da, por
ejemplo, cuando la persona cuya imagen ha sido objeto de un retrato pictérico accede a los
deseos del pintor de presentar su obra en una exposicion; o cuando el fotégrafo aficionado
obtiene el consentimiento del amigo a quien retraté para exponer la fotografia, o cuando el
fotégrafo profesional logra lo propio para exponer sus obras en la vitrina o escaparate de su
estudio. En todos estos supuestos existe mera cortesfa en el efigiado, quizds estimulada por

halagos a su vanidad;, pero nunca una obligacién del mismo, vol ia y cc

asumida, que origine un derecho subjetivo de crédito en el artista o el fotégrafo. A mayor
dencias- len ser prestados

abundamiento, tales consentimientos —mejor dicho cond

gratuitamente, sin contraprestacion alguna.

Pasa lo contrario, cuando sea evidente la voluntad de las partes encaminada a crear una
verdadera y propia obligacion juridica. Es el caso de los contratos como los de filmacion o
interpretacion cinematografica, en que la obligacion del actor no se limita a un facere, sino

que aporta su figura y autoriza la publicacion de los fotogramas.
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En cuanto al alcance del consentimiento, el pintor que contrata a una modelo
normalmente no hace la expresiéon objetiva de su figura exclusivamente por placer de
creacién artistica, de modo que quiera la obra sélo para si. En consecuencia, deberd
entenderse licita la exhibicion del cuadro realizado en salas de exposicién y aun su
transmisiéon por compraventa; no, en cambio, quizd la multiplicacion de las copias de la

obra, aunque scan fotograficas, >

Si el consentimiento contractual otorgado para poner en practica determinado modo de

difusién de las expresiones objetivas de la imagen del concedente, requiere ineludibl

la practica de otras maneras de utilizacién de dicha imagen, es légico y legal deducir la
extension de tal autorizacion de cuinto resulta preciso del ejercicio de la facultad. Un
ejemplo puede ser el consentimiento para la insercién de la fotografia personal em el
periddico o revista grifica, en cuanto implica ademas de la publicacién, la reproducciéon de
toda la tirada del namero en que aparezca y la normal venta de e¢jemplares.

En el caso de la captacion u otra expresién objetiva y su respectiva publicacion, etc., a
pesar de que se trata de hechos secuenciales debe darse el consentimiento para cada uno de
ellos lo cual, por otra parte, no impediria presumir el consentimiento para la captaciéon en el
supuesto, por ejemplo, de que se haya consentido de forma expresa a la publicacién, pues
ésta seria imposible si no se hubiese producido con anterioridad aquélla. Por otra parte, el
término “reproduccién” tendria otra virtualidad al pemmitir englobar no sélo 1a reproduccion
en sentido estricto, -esto es la copia-, sino también lo que seria la publicacion, -ya prevista-,
pero aqui entendida como accion de difundir, de dar a conocer por un medio distinto del

escritor o impreso ambito natural de las publicaciones en sentido estricto 2’

En Ia doctrina alemana, el consentimiento puede referirse a la totalidad de las
circunstancias que rodean la toma de la fotografia, incluida la actitud de posar —OLG,
Freiburg, GRUR, 1953, 404-, pero debe rechazarse la idea de consentimiento ticito de los
personajes piiblicos a la toma de imagenes suyas como luego explicaremos. Ademas, su

45 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., pp. 336-341
27 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., p. 55
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consentimiento por actos concluyentes —o ticito- sé6lo puede aceptarse, salvo casos
excepcionalisimos, para publicaciones en medios de comunicacién, nunca para la

utilizacion de una expresién objetiva de su imagen en publicidad.

Un criterio que debe ser tomado en cuenta para delimitar el alcance del consentimiento
es también el hecho de que se ceda la utilizacién a una agencia especializada. En esos
supuestos, en caso de duda, la presuncién de consentimiento estricto podria cambiar de
signo, pensando que se autoriza, mas bien, toda utilizacién. Esta presuncion contraria debe

tener como limitacion el establecimiento, como en la doctrina al de una obligacién
de informarse -y de un deber de informacién, dirfia Igartua- por parte del utilizador que
adquiere la imagen de la agencia de si ésta cuenta con la autorizacion para el uso que se
pretende.2*®

Algunas reglas de algunos paises son dignas de mencion. Asfi, en Alemania ~BGH,
GRUR 1956, 427- y en Francia se entiende que el consentimiento para la utilizacién de
alguna expresion objetiva de una imagen en una pelicula incluye siempre la publicidad para
este medio, salvo pacto en contrario —-GL Koln Afp.-. Lo mismo ocurre con el
consentimiento para la utilizacién en una revista ~Krilger, GRUR 1980, 682-, De la misma
manera, en los EE.UU. Igualmente, se entiende que cuando se han cedido los derechos para
que se explote una obra literaria o artistica, el titular de esos derechos esta autorizado para
utilizar ¢l nombre y alguna expresién objetiva de la imagen del autor en conexién con esa

obra ~Shaw vs Time-Life Records, 341 NE2d, 817-.

La jurisprudencia alemana ha establecido una obligacién de trato diligente para los

usuarios de imagenes ajenas que incide sobre el alcance del consentimiento otorgado.

a. E! usuario tiene el deber de informarse antes de la reproduccion y difusién de la foto si
el consentimiento abarca también la finalidad y envergadura de la difusion proyectada. Esto
es mas cierto, si cabe, en el caso en que la fotografia haya sido proporcionada por una

agencia -BGH, GRUR, 1962, 211- o por una tercera persona.

24 JGARTUA ARREGUI, Femnando, op. cit., pp. 104-113
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b. El imiento se pr estricto con mayor motivo y de manera reforzada cuando

nos encontramos ante una foto de desnudo, puesto que estd en juego la intimidad del
interesado. De este modo, el consentimiento de un modelo fotografico para la utilizacién de
fotos de desnudo en publicidad no justifica la difusion de esas fotografias en revista, ni
aunque sean del género pornografico o erético —-LG Minchen, LGZ 197-.

c. No puede ser interpretado en ningun caso como consentimiento la tolerancia —o incluso
la complacencia- del sujeto ante el uso anterior de su identidad. Este principio estd

fuertemente asentado en la jurisprudencia fra que i tc admite como
consecuencia de la tolerancia la disminucién de la posible indemnizacién de dafios y
perjuicios —Soc. Preese-Office C. Sachs. Cass. Civ. 2* Ch Civ. 6 jnv. 1971- y de las
posibles medidas de proteccion para cesar la intromision. Esta doctrina alcanza por
supuesto a la utilizacién de expresiones objetivas distintas de las que se habian tolerado,
pero también a una reutilizacién de las mismas expresiones objetivas antes consentidas. Si
Ia utilizaci6n es ilicita, no podra alegarse la tolerancia.

El art. 22 KUG en la antigua Repiiblica Federal Alemana presumfa —admitiéndose
prueba en contrario- que cuando el sujeto se habla dejado fotografiar a cambio de
remuneracion existia consentimiento para la publicacion de la expresion objetiva. En
segundo lugar, y dada la naturaleza predomi te p iaria que consideraban que
tenia el DIMA, cuando habia remuneracion y nada se precisaba respecto al alcance del
consentimiento, si éste podia deducirse de la totalidad de las circunstancias, debia
mantenerse la libertad de utilizacion de esa expresiéon objetiva por quien habia pagado por

ella.

En Argentina, Ponce consideré que la existencia de una autorizacién reconocida para
determinada publicidad no da derecho para publicarla en otra; de no ser asi la profesion de

modelo publicitario del demandante quedaria st ialmente afectada, ya que la
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divulgacién de una sola fotografia o retrato, reproducido al infinito, desvalorizaria su

imagen disminuyendo su valor como modelo publicitario.?*°

En situaciones de un contrato, podria el caso en que la imagen se manifieste en un
retrato o fotografias determinadas a entregarlas al autor de las mismas a cambio de una
contraprestacion econdémica. En este ultimo caso el beneficiario puede usar las expresiones
objetivas de la imagen objeto decl contrato y publicarlas en tantos medios como los
especificados en las clausulas y a menudo disponer sin ninguna limitacién del uso de las
mismas por un cierto tiempo ¢ incluso por tiempo ilimitado, sin que ello quiera decidir el
consignatario se subroguc en la posicién juridica del titular; el retratado cede una facultad
de explotacion de dichas expresiones objetivas, no del derecho a la propia imagen que es
inalienable. Asimismo, Bussman dice que la remuneracién en si no debe considerarse como
equivalente a un consentimiento general.

También podria darse el caso de que la licencia sobre el uso de ciertas expresiones
objetivas de la imagen de una persona se concediera con cldusula de exclusividad y
amplitud de atribuciones al concesionar, entonces puede colegirse aquella transmision
constitutiva de una facultad derivada del DIMA, la cual, a su vez, cobra caracteres de
absolutavilidad en cuanto que ni otras personas ni el mismo efigiado pueden proceder a una
andloga publicacién; en cuanto que la exclusiva del concesionario es oponible erga
omnes.>*® Cabe, asimismo, la posibilidad de que si se pacta, que el cesionario pueda

tr itir las facultades sobre las expresiones objetivas a un tercero; esto sera sélo si se

pacta, o si se realiza la cesién con caricter general y no se estipula lo contrario.

29 Nestor Groba II. C. Editorial perfil S.A., 1* instancia Civil de la Capital Federal -Juzgado No 27-, firme,
’opnembre 20-. 1978, E.D., 81460 Cit poerLLALBA, op. cit,, p. 49

Un caso lo constituye aquel en que Sara Montiel habia otorgado a Columbia, S.A. el d h lusivo de
grabacién y difusién de sus obras mus:cales en discos fonograficos, cintas y cartuch diénd: dema
el derecho de usar su nombre, apellidos, fc fias y datos biogrifi C bia, sin imi de la
artista, cedié jos d hos para la I ién comercial de las grabaciones de Montiel a Belter, S.A,, que
edité un dlsco de su coleccién “El Cancuonero al que se acompafiaba un fasciculo sobre la vida de la actrizy

fusion de fc fias il vas. La Audiencia Temitorial de Barcelona —Sentencia de 16 VII

1986- en(mdué que la cslén se hahm hecho con cara lusivo a Columbia pero que no podian
esos d hos sin delai da. La misma Audiencia, en Sentencia de 20 de

bre de 1982, decidié que sup una utili legiti delai de una el uso de su

fotografia, adquirida a una agencia, en la portada de un casete en ¢l que se cantaban los éxitos de una cantante
por otra artista.
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Punto aparte en relacidn con el consentimiento es el otorgado de forma general para la
obtencién o publicacién de cierta expresion objetiva, pero se utiliza posteriormente con un

pie de foto y un contexto al que nunca consintié. En este caso el titular de la imagen podria

reclamar violacién a su DIMA.

Un caso particular es la sentencia de la Audiencia Territorial de Zaragoza de 4 de marzo
de 1986 la cual analiza un caso de divulgacién de una fotografia de una persona
aparentemente famosa -locutora de radio- que no presté su consentimiento para la insercién
de su foto en un reportaje periodistico. En tal sentido se establece en el primero de los
considerandos que: la prueba demostré que la fotografia de la actora, publicada en el
articulo escrito por el demandado y con el que no guarda relacién alguna, y se inserté en el
periédico sin el consentimiento de aquélla, la sefiorita demandante es una locutora de radio,
sin otra proyeccién que la de su voz, no la de sus rasgos o figura completa como ocurre en
televisién y en la prensa, por tanto no es piblica su efigie; por otra parte, las expresiones
contenidas al pie de la fotografia eran vejatorias y hacfan referencia a la sefiorita en su
persona y situacion profesional y al exponerla en ¢l periédico perjudicaban a la interesada;
que si bien aparece como cierto y acreditado que entre actora y demandado existié una
relacién amistosa, tal situacién de hecho no permite utilizar las expresiones objetivas de la
imagen de la sefiorita mentada en el articulo periodistico y ello indudablemente implica una

violacién a su DIMA.

Por ejemplo, la ley espailola 1/82 no distingue entre consentimiento previo o posterior a

que se realice la expresion objetiva, o que se utilice de algin modo; en nuestra opinion

ambos son posibles. Ya que el titular puede dar ¢l consentimiento previ te, o después si

considera que le puede convenir, o que simplemente no le afecte.

Al antista le estd vedado reproducir la imagen de su modelo en actitudes distintas de
aquellas en que para tal efecto posé sin su nuevo y explicito consentimiento. Otra cosa seria
que lo plasmado por el artista en su creacion no reflejase la fisonomia propia de la persona

tomada como modelo, sino que inicamente sirviese ésta para ofrecer a aquél el ejemplo de
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los pliegues, de la caida o los matices cromiticos de la vestidura. Entonces, no siendo

recognoscible Ia figura en dicha expresion objetiva no sera posible ejercer el DIMA.

Asimismo, es claro que puede exponerse y divulgarse libremente el retrato cuyo modelo
resulte en é] absolutamente irreconocible; pero no en el caso de que resulte identificable,
aunque sea dificilmente. Resulta l6gico para este caso que, si el retratado tiene la potestad
de vetar la publicacién de un retrato suyo que sea expresivo y agradable, més ain debe
tenerla para impedir la divulgacion de otro defectuoso y deformante.

De manera general el consentimiento, cualquiera que sea la forma en que se haga, no se
debe oponer a las leyes, ni a la moral, ni al orden publico, ni a las buenas costumbres -so
pena de nulidad-. Si por estas ultimas entendemos ¢l sentido ético dominante en un
determinado periodo histérico y en una determinada sociedad.

En nuestra opinién, el consentimiento puede ser expreso o ticito, pero con la salvedad
que siendo presunto o ticito se limitard el que lo obtenga, so6lo a hacer expresiones
objetivas de la imagen de quien lo otorgue, y si es un fotografo no podra exhibirlas mas que
en su vitrina, portafolio, etc. como muestra de su trabajo. No cabra en dicho caso ningiin
tipo de explotacién, ni utilizacién, de lo contrario se constituiria una violacién al DIMA de

1a persona titular de la imagen.

Dentro del tema del consentimiento se pr an muchas situaciones que salen de lo que

hemos planteado, asi por ejemplo, existe el caso de la revocacion, y situaciones especiales

para el consentimiento de los incapaces -menores de edad, e interdictos-; a continuacion las

veremos.
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2.8.1. Modalidades
2.8.1.1. Revocacién

La revocacién es el “acto juridico que deja sin efecto otro anterior por voluntad del
otorgante. Es una de las formas de terminacién de los contratos o de extincion de los actos

Jjuridicos por voluntad del autor o de las partes™.**!

Es cierto -como seiflala Vercellone- higase o no la concesién por tiempo definido o
indefinido, pueden surgir situaciones en las que por razones morales de extraordinaria
entidad hagan abiertamente intolerable la continuidad de la concesién prestada mucho
tiempo atrds. Es el caso de la muchacha que permite la publicacién y ain la
comercializacién de tarjetas postales de una fotografia en que figura en muy sucinto
atuendo y con el tiempo deviene en madre de familia o religiosa profesa; o del estudiante
que permite el empleo y difusién de su imagen a efectos de propaganda comercial de cierto

producto y que mas tarde llega a ser inminente politico.2*?

La revocabilidad del derecho en estudié debe cc plar dos ambitos o esferas
diferentes; en primer lugar, en el aspecto extracontractual, es decir, cuando el
consentimiento surge no en virtud de un contrato, por ejemplo publicitario o

cinematografico, sino para una utilizacién esporadica de alguna expresién objetiva de la

imagen, de modo que no implique repeticion de dicha utilizacion y esté dirigida la
autorizacion legal o el consentimiento a una finalidad concreta y determinada que no surge

de un contrato, escrito, por ejemplo, de aparicién fugaz en un programa de television.

En lo que atafie a la esfera contractual la utilizacién o difusién de la expresion objetiva
implica habitualmente un uso reiterado de la misma cuando se difunde en un medio de
comunicacién como la TV, o un documental publicitario o filmico, es muy frecuente
también en la divulgacién de la prensa del corazén o publicacién de las fotografias en un

! Diccionario Juridico Mexicano, op. cit., p. 2856
22 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 76
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articulo o reportaje; en esos casos, especialmente en el dltimo, dicha utilizacion debe
lidade: blecidas en el mismo,

constrefiirse al clausulado del contrato y a las propias fi
de forma que la utilizacion de la expresién objetiva de la imagen de las personas que
contractualmente han prestado su consentimiento en términos no previstos en el contrato
permite al retratado si hay incumplimiento por parte del agente, medios de difusién,
empresa publicitaria, etc. o a éstos si hay mala fe por parte del retratado, ejercer la facultad
bilidad del cc imiento y por tanto, la rescision o la r ia unilateral del

de revc

contrato.

En caso de duracién ilimitada del consentimiento en que existia simple tolerancia —
normalmente acompafiada de gratuidad-, no parece, ofrecer dudas la posibilidad de
revocacién. De no ser asi, podria condenarsc a una persona que en un instante de
irreflexioén, de descuido o de vana lisonja brindé tal consentimiento gratuito, a sufyir sin

remedio una vergilienza permanente.

Segun Mascarefias, cada uno es juez absoluto de la tutela de su personalidad y no esta
obligado a manifestar las razones que le inducen a tornar una determinacion al respecto.
Tampoco entonces habra obligacién alguna de resarcir por la revocacion efectuada, pues
que ésta es perfectamente licita y normal en cuanto que pone fin a una situacion de mera

tolerancia.

La obligacién de indemnizar s6lo surge, en general, cuando se lesiona un derecho ajeno,
ya por via de incumplimiento contractual, ya por via extracontractual. En este caso no hay
lesién de derecho al destinatario de la tolerancia, sencillamente porque no existe tal

derecho, ni en consec ia resarcimiento alguno invocable .**

La revocacién cabe, no sélo en aquel caso en que el consentimiento se haya prestado a
titulo gratuito o por mera tolerancia, sino también cuando se ha dado a titulo oneroso. Cabe
revocacién, pero no en perjuicio de tercero. Asi, el que revoca debe indemnizar los

perjuicios que cause al que habia recibido el consentimiento, entre los que se cuenta el

33 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 342
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damnumi emergens —dafio emergente-, el dafio efectivamente sufrido -gastos de
te-, beneficio que

laboratorio, de reproduccion, etc.- y el lucrum —lucro ¢
esperaba percibir, no los simples suefios de ganancia sino los que realmente se podia
calcular que obtendria, expectativas justificadas, dice el texto legal espafiol. >**

Hay una postura que dice que cuando a pesar de darse consentimiento para la exposicién
o publicacién del propio retrato, se origina alguna ofensa a cualquier otro derecho, no existe
obligacidn de pagar resarcimiento de dafios al otro contratante por la revocacion unilateral

del consentimiento.

En Espafia, la revocacion del consentimiento por incumplimiento de! contrato
generalmente publicitario de la imagen de una persona deberia o debe efectuarse en los
limites y los téminos de los articulos 1091, 1256 y 1258 del cédigo civil. A saber:

1° Asi rige el principio pacta sunt servanda recogido en el art. 1091 del CC al decir que las
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre los contratantes, y deben
cumplirse a tenor de los mismos. Es decir, 1a revocabilidad debe exigir una justa causa y el
contrato obliga a ambas partes en los términos previstos. Este mismo principio lo recoge el
Cédigo Civil Federal Mexicano en su art. 1796.

2° El articulo 1256 del c6digo mencionado seflala que la validez y el cumplimiento de los
contratos no debe dejarse al arbitrio de una de las partes contratantes. La renuncia unilateral
del contrato para que pueda rescindirse precisa que concurra por una de las partes mala fe.

En México se recoge en el mismo sentido por el art. 1797 del CCF.

3° E! articulo 1258 del CC sefala que los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento y desde entonces obligan no sélo al cumplimiento de lo expresamente
pactado sino a todas las consecuencias que segin su naturaleza, sean conforme a la buena
fe,al uso y Iey.’” Se recoge ese principio también por €l CCF mexicano en su art. 1796,

234 0'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., pp. 140-1
3 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit, p. 154
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El Tribunal Constitucional espafol sefiala que tratdndose del ejercicio de una facultad
derivada de un derecho constitucional de la personalidad, la posibilidad de revocacion no se
agota con su ejercicio frente a quien originariamente resulté beneficiario de la licencia, sino
que se extiende a todos los que sucesivamente hayan podido ir adquiriendo la titularidad de
lo transmitido.>*®

Como consecuencia de la revocacién Herce y Keyssner dicen que el revocante no puede
pretender la destruccion o la recogida de los retratos que hayan sido vendidos antes de la
revocacion. La revocacién Opera para el futuro, hace reverttir al titular del DIMA aquella
facultad que habfa permitido ejercitar a otra persona.?*’

En cuanto al c6mo se debe ejercitar el derecho de revocar, por ejemplo, la ley espafiola
no exige forma determinada. Algunos autores suponen que es expresa -como el
consentimiento- es decir, inequivoca. Y por lo que concierne a los motivos de revocacion es

discrecional.

En especial el articulo 1258 es basico para la contratacién en general al seflalar que los
contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces obligan no sélo al
cumplimiento de lo expr pactado, sino también todas las consecuencias que segin

su naturaleza sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley. De esta norma se deduce lo

siguiente:

1° Que la revocacion para la retirada de fotografias en una revista o jo 0

publicitarias o filmicas ha de ser no en cualquier momento, sino segiin el tipo contractual,
no se puede si esta tan avanzada la reproduccién que la retirada no sélo sea pricticamente
irrealizable sino que la persona fotografiada o filmada ocasione un perjuicio a la agencia,

medio periodistico o televisivo, empresa publicitaria, etcétera.

% ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., p. 84
3" HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 77
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2° Que si la persona retratada o filmada guiada por una actitud de mala fe, de capricho o
cualquier otra que no constituyan una justa causa o un interés legitimo segin el cual
ocasionaria un perjuicio grave sélo podra denunciar el contrato previa o simultinea
indemnizaciéon del dafio moral y perjuicios ocasionados, incluyendo en ellos las

expectativas justificadas.

3° Lo que nunca se le permitird a la persona retratada o filmada es incumplir e! contrato
arbitrariamente, ya que las normas generales de la contratacion son aplicables no sélo en el

consentimiento de alg; de las facultades del DIMA de una persona -utilizacién o
258

explotacién econémica en concreto- sino en la revocabilidad de dicho consentimiento.

Sobre las expectativas econdémicas justificadas que se deben pagar como consecuencia
de la revocacién, se podré formular la siguiente observacion: que las expectativas del
afectado por la revocacién no tienen porqué coincidir con las ganancias obtenidas por ¢l
eventual nuevo destinatario del consentimiento -las expectativas de un modesto diario local

son inferiores a las de una revista de tirada nacional-. 2>

Por tltimo, se dice que la revocacion tiene caricter de recepticia de modo que no surte

sus efectos hasta que llegue a conocimiento del favorecido del consentimiento,**°

Por nuestra parte, consideramos que la revocacion por parte del titular se podra presentar
en todo momento, sin necesidad de invocar alguna causa puesto que cada quien es libre de
hacer con su imagen lo que quiera. No obstante, sera necesario cubrir los daflos y perjuicios

que se causen; excepto cuando la causa de la revocaci6n sea la violacién a otro derecho del

que revoca.

2% 1bidem, p. 155
2% Ibidem, p. 157 .
0 p{EZ-PICAZO, Luis, y Antonio GULLON, op, cit., p. 372
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2.8.1.2. Elcasode ilas personas casadas.

Este punto se refiere a que es discutible la necesidad del consentimiento de uno de los
coényuges cuando €l otro aparece en un anuncio publicitario o cortometraje filmico

compl d do.
p

Herce dice que no puede afirmarse en este caso que se trate de un supuesto de
prohibicion marital a posteriori, sino que en tales casos existe un vicio esencial en el
contrato. Entendiendo que los contratos celebrados en tales circunstancias serian nulos. Asi
lo entiende también él cédigo civil espaiiol en cuyo articulo 1275 establece que los

contratos sin causa o, con causa ilicita no producen efecto alguno; para seguid
aclarar que es ilicita la causa cuando se opone a las leyes o a la moral.**' En este caso que

tamos y con base el art. 9 de la ley organica 1/82 lo que procede es la emisién o
puesta fucra de exhibicion o difusion de tales anuncios e imagenes.?®?

En nuestra opinién, el consentimiento debe ser sélo por parte del titular del DIMA,
puesto que es un derecho personalisimo y cada quien puede disponer de su imagen aun

estando desnudo.

2.8.1.3. Representaciéon legal —menores e interdictos-.

El DIMA es un derecho del cual gozan todas las personas; su ejercicio es por parte del
titular; sin embargo, existe la posibilidad de ejercerlo por medio de un representante como
es el caso del representante artistico o el apoderado del artista teatral o taurino, con poder

bastante para permitir, e incluso procurar, la divulgacién de las fotografias de su

241 £n lo que se refiere a México, el Codigo Civil Federal en el nimero I1f de su an. 1795 dice que el contrato
puede ser invalidado por que su objeto, 0 su motivo o fin sea ilicito; por su parte el art. 1830 dice que es
ilicito el hecho que es commno alas lcyes de orden publico o a las buenas costumbres. Y por Gltimo, el art.
1831 dicen que el fin o moti de Ia 1 d delos que p debe ser ioa
las lcyes de orden pablico nia las b

22 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 167-8
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poderdante. También existen los casos especiales cuando se trata de personas incapaces, es

decir, que son menores de edad o que estdn en estado de interdiccion.

El art. 23 del Cédigo Civil Federal Mexicano nos dice que se consideran incapacidades a
la minoria de edad y el estado de interdiccién; asimismo, que los incapaces pueden ejercitar

sus derechos o contraer obligaciones por medio de sus representantes.

Respecto de los menores, juridicamente se trata de falta de capacidad de obrar, pero
existencia de capacidad natural de entender y querer —conciencia y voluntad-; por tanto, la
celebracién de un ncgocio juridico normal darfa lugar a la anulabilidad del mismo por
defecto de capacidad. Por ello, los padres o tutores podran ejercitar su DIMA —por ejemplo,
percibo de la retribucién por la concesion a titulo oneroso de la facultad de publicacién del
retrato o de la facultad de comerciar con él-. Y actuarén plenamente como representantes

3

legales del menor en el ejercicio de las acciones judiciales que le favc , COMo P
ser la de resarcimiento por vulneraciéon del derecho protegido del menor a su propia

imagen.??

La justificacién de la proteccion al menor la encontramos en que sus derechos de la
personalidad se encuentran intimamente vinculado a la dignidad dc. la persona y en el caso
del menor, esta dimensién cobra una mayor trascendencia en cuanto que el menor es una
persona en fase de desarrollo y desenvolvimiento, por lo que una injerencia en alguno de
sus derechos puede constituir, un ataque a su libre desarrollo, aspecto que el art. 10 de la

Constitucion espafiola erige en fundamental del orden politico y de la paz social.?**

Por su parte, el articulo 16 de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Niiio,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989

establece que “Ningun nilo scrd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida

3 MASCARERAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit, p. 346

4 RODRIGUEZ LOPEZ G. Migue), etal, La o |und|ca de d citados, i y
en situaciones especiales, anticulo titulado | ién civi
intimidad de los menores”™, Civitas y Europa Notan, Espaiia, 2000, p. 371
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privada, su familia... El nifio tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o

ataques.”

En Espaiia, por ejemplo la proteccién al DIMA del menor va mas alla de la que protege
su LO 1/82, con la Ley Organica 1/1996 del 15 de enero de proteccion juridica del menor,
en cuyo art. 4.1 dice que los menores tienen derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen. Dicha ley establece la proteccion de la siguiente manera: El
art, 4.3: dice que se considera intromisién ilegitina en el DIMA del menor, cualquier
utilizacién de su imagen en los medios de comunicacién que pueda implicar menoscabo de
su honra o reputacibn, o que sea contraria a sus intereses, incluso si consta el

consentimiento del menor o de sus repr legales. El art. 4.2 establece que la

utilizacién de la imagen en los medios de c«
intromisién ilegitima en su intimidad, honra o reputacién, o que sea contraria a sus
intereses, determinara la intervencién del Ministerio Fiscal, que instara de inmediato las

ion gque puedan implicar una

medidas cautelares y de proteccion previstas en la ley y solicitard las ind izacione:
correspondientes por los perjuicios causados, sin distinguir si ha existido o no
consentimiento del menor o de su representante. Los intereses del menor implican todo
aquello que lesione el libre desarrollo de su personalidad, en especial de su personalidad

ética y de su dignidad personal.

La funcién de los padres, tutores o el Ministerio Fiscal se justifica porque el menor es

facilmente manipulable, aunque no es lo mismo el criterio de un menor de un afilo que uno

de diccisiete.

Los arts. 8 y 9 de la ley espaiiola de proteccién juridica al menor tras reconocer la
hbertad de expresién de los menores de edad, establece que esta libertad de expresion tiene
también su limite en la proteccién de la intimidad y la imagen de! propio menor recogida en

el art. 4 de esa ley. Pero hay que atender a las condiciones de cada menor.

El DIMA es un derecho inherente a la persona, con independencia de que ésta tenga o
no la plena capacidad de obrar, de tal forma que los menores y los interdictos gozan del
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mismo, sin perjuicio de las prescripciones que puedan establecerse en cuanto a los actos

relativos a su ejercicio.

En Italia, suscitaron controversias las sentencias de 3 de marzo de 1903 y 26 de julio de
1904, por la Corte de Apelacién de Turin y Milan respectivamente en casos de menores que
celebran contratos contrarios a las buenas costumbres. El Texto de la resolucién del
Tribunal de Turin decia no se ataca a las buenas costumbres ni se hace culpable de
difamacion, aunque responda de los daftos causados en via civil el fotografo que reproduce
desnuda a una joven menor sin el consentimiento de los padres y que expone al publico la
fotografia, con tal de que haya sido hecha con fines artisticos y la persona retratada ejerza
el oficio de modelo, en cuya calidad acostumbre a posar desnuda en una academia de bellas

artes y aiin de estudios de artistas particulares.

El Tribunal de Milan resuelve la cuestién de si es vilido o necesita permiso paterno ¢l
menor, para darlo cada nacimiento de las oportunas consecuencias juridicas, en éstos
términos: “entre los derechos a la personalidad humana se halla también el de la propia
imagen. Para el ejercicio de este derecho, que es una manifestacién del que actia sobre
propio cuerpo. La calidad del derecho no necesita integrarse con el asentimiento de quien
tiene la patria potestad. Por tanto, si el menor de edad ha consentido libremente, aunque sin
la autorizacién paterna o del tutor se fotografia en poses mas o menos deshonestas, no es
admisible la accién basada en la falta de dicho permiso y por la que se pretenda el
resarcimiento de jos dafios morales y materiales derivados de la divulgaciéon de las

fotografias al reproducirse sobre tarjetas ilustradas.”

La doctrina italiana se dividié en dos posturas antagoénicas, de un lado Rica Barberis
sostuvo que una cosa es posar el menor ante un fotégrafo y otra bien distinta es permitir la
divulgacion del retrato cuando de éste; en el primer caso, no hace falta de permiso del que

ejerce la patria potestad aqui, en el segundo es indispensable.

En contra de Ricca afirmaba Belotti que la disposicién no se inicia sélo en las

reproducciones fotogrificas en el mismo acto de posar ante fotodgrafo. El aforismo Volenti
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non fit iniuria no es valido, porque la voluntad del menor no es suficiente para legitimar la
disposicion de la imagen y, por tanto, es incapaz de impedir la ofensa contra la
personalidad. No puede dejarse a la voluntad de los menores el pleno abandono legal
respecto a las materias personales, de las que puedan derivar graves consecuencias acerca
de la honestidad, en cuyo caso es imprescindible para proteger al menor la existencia de

instituciones como la patria potestad y la tutela.?%®

Una tendencia doctrinal generalizada y que ha sido recogida en la ley espafiola viene a
significar en lo tocante a los derechos de la personalidad que es ¢l propio menor quien debe
decidir, limitandose los padres y tutores mas que a representar a asistir al menor, que ticne

en los derechos de la personalidad una autonomia reconocida por ley.

Ahora bien, el derecho de que sean los menores quienes deban prestar por ellos mismos

el consentimiento implica que padres o representantes no se hallan legitimados para

impedir la publicacion de las imag que razonabl puedan perjudicarles a ambos,
del mismo modo que podrén ejercitar los derechos pecuniarios que puedan surgir por la
publicacion de la imagen del menor, actuando igualmente como representantes legales en el

que repr al menor.

ejercicio de las acciones judi

Este menor, incapaz pero con condiciones de madurez, dara personal y directamente el
consentimiento para la obtencion y publicacién de su imagen, segiin dicho art. 3.1 de la Ley

de 1982, pero si ello va unido a la celebraciéon de un contrato por el que el menor debe
a4 su repr legal,

posar O representar escenas, etc. éste como tal contrato, lo r
pues aquel menor carece de capacidad de obrar y, por tanto, contractual, pero aquél lo hara
con conformidad del menor, al tener la calificacién de contrato de prestacion de servicios
aplicandose el ultimo parrafo del articulo 162 del C.C.: para celebrar contratos que
obliguen al hijo a realizar prestaciones personales se requiere el previo consentimiento de

éste si tuviere suficiente juicio.

3 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 51
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Si sus condiciones de madurez no lo permiten, es decir, carece de capacidad natural de
entender y querer y, por tanto, si celebrara un negocio juridico éste seria inexistente por
de co imiento, no podra dar el consentimiento para la obtencién, reproduccién

o publicacién de una concreta expresion objetiva de su imagen, sino que, tal como dispone
el art. 3.2 en este caso el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su
representante legal y estard obligado a poner en conocimiento previo del MF el
consentimiento proyectado; éste puede estar conforme con el mismo, u oponerse, o callarse;
la ley estima el silencio —durante ocho dias- como conformidad: si en el plazo de ocho dias

el MF se opusiere, resolvera el Juez.

Partiendo de tales supuestos dos son los aspectos que nos corresponde examinar para
que la contratacién por parte del menor sea valida: primero que sus condiciones de madurez
lo permitan, segundo que los contratos y el consentimiento estén de acuerdo con la
legislacion civil.

Royo Jara comenta el sentido de la expresién "si sus condiciones de madurez lo
permiten”. Sobre este punto sélo quisiéramos poner de manifiesto a la imprecision de la
letra del precepto, debido a su ambigiledad, ya que no establece que es la madurez, con qué
criterios se puede determinar, a qué concepto juridico equivale, ni a quién lo hace. En
altima instancia el juez acudira al criterio paterno para determinar como elemento de juicio

mas seguro para la estimacién de la madurez del menor.

En esta iltima linea se manifiesta el art. 184 del c6digo civil espaftol al establecer que la
patria potestad se ejercera siempre en beneficio de los hijos de acuerdo con su personalidad

y; si los hijos tuvieran suficiente juicio deberan ser oidos siempre antes de tomar decisiones

que les afecten.

Gitrama dice que dado el consentimiento para la utilizacién de las expresiones objetivas
de la imagen del menor, mediando onerosidad —~como es normal y tipico en el ambito
mercantil- las ganancias derivadas de la prestacién de la imagen son propiedad del nifio —
art. 165.1 del C.c.- y no de sus padres, por mas que otra cosa piensen éstos, que tantas veces
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te toca la administracion de aq

se creen propietarios incluso del nifio; a ellos cier
ganancias -arts. 154.2 y 164 del C.c.- y aun podrin destinar parte de las mismas al
levantamiento de las cargas familiares —art. 165.2-, pero ante el riesgo de que abusen de
esta ultima facultad, sera el Juez quien, usando de las atribuciones que, a su vez, le
confieren los arts. 158.3 y 167, puede dictar las disposiciones oportunas para la seguridad,
control y buen recaudo de lo que es del menor y para evitar a éste perjuicios ~v.gr.,
disponer la apertura de libreta o cartilla de ahorros, imposiciones a plazo fijo, inversiones

seguras, etc.-.26¢

Los autores coinciden en sefalar que la edad de madurez suficiente del menor estd
comprendida entre los 7 y los 12 afios; en el debate parlamentario espafiol se apunt6 el
limite de los 7 afos -edad del uso de razén- como edad que garantiza la validez de
consentimiento. Uno de los problemas que la ley no trata a quien corresponde valorar si el
menor o el incapaz estan en condiciones de dar vilidamente un consentimiento. Como
norma practica, en ¢l caso de los contratos escritos, debera ser el Notario quien constate la
suficiencia de la madurez del menor y, en ultimo término, serd necesario acudir a la
orientacién de otras manifestaciones de la capacidad de obrar del menor recogidas en el
ordenamiento civil, tales como la presuncion de madurez a los 12 afios, en los supuestos de
los articulos 92 y 156 del Cédigo Civil, al imponer la audiencia del menor; y a los catorce
afios, edad en la que la ley reconoce al menor la capacidad para testar y establecer

disposiciones personales y patrimoniales.267

En Espafla, un caso especial es aquel en que la identificacién de un menor sin necesidad
y el incumplimiento del requisito de informar previamente de tal hecho al Ministerio Fiscal
desembocaron en una condena por intromision ilegitima en la intimidad y la utilizacién de
la imagen del menor. Los hechos sucedieron en 1996 cuando un programa de televisién
emiti® imdigenes de la intervencidon quirurgica de un menor en las que éste salia
identificado. Aun cuando los padres consintieron la emisién del programa, estando de

acuerdo también el cirujano que practicéd la operacién y el hospital en el que se llevé a

6 O'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., pp. 1434
267 AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 167
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cabo, el Ministerio Fiscal insté un procedimiento que acabé en sentencia que condend
civilmente a! Insalud, al cirujano, al presentador del programa de televisién y a los padres

del menor, aplicando la Ley Orgdnica 1/82.

La ley orginica de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y
familiar y a la propia imagen recoge, en efecto, que “el consentimiento habrd de otorgarse
mediante escrito por su representante legal -en el caso de menores e incapaces-, quien

estard obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento

proyectado, segun su articulo 3.2,

El problema que subyace en esta cuestion es el de la interpretacion de la Ley Orgdnica
1/82. Claro est4 que la sentencia se ajusta al texto de la norma en cuanto a la obligacién de
informar con cardcter previo al Ministerio Fiscal de la grabacién de imagenes del menor,
cautela que viene exigida para evitar posibles abusos de terceros en relaciéon con un derecho
ajeno -el de la imagen-, aun cuando se trate de sus representantes legales o sus tutores.

La sentencia habla de intromision ilegitima en la intimidad, pero no por haber divulgado
datos confidenciales, segin recoge la Ley General de Sanidad, como son los datos relativos
a la salud, sino por la utilizacién de la imagen de un menor. Aun cuando en la sentencia se
relacionan dos derechos distintos cuales son el derecho a la intimidad y el DIMA,
podriamos preguntamos qué ocurre con los usos sociales del momento en la interpretacién
de la citada norma, requisito a tener en cuenta segin proclama la Ley Organica 1/82. Ya
que segin dicha norma las intromisiones se interpretardn de acuerdo con los usos sociales
del momento. Si nos acogiéramos a un criterio restrictivo seria dificilmente justificable la
emisién de imdgenes de niflos ingresados en hospitales cuando reciben la visita de
personajes famosos o de los Reyes Magos, ofreciéndoles regalos y haciéndoles mas
llevadera su estancia hospitalaria, ya que ellos no pueden ir a ver los desfiles por la

limitacién de su estado de salud en esos momentos.2%%

Un problema especial se plantea en el caso de un menor de edad que sea empresario que

hubiere heredado la empresa de sus padres o causantes y que carezca de las suficientes

** GARCIA MORANTE, Juan Carlos http://www.uem.¢s/info/di/4/iuancarlos. htm
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condiciones de madurez, como alude el art. 3,1 de la ley organica espadola 1/82, pero que
tengan segun la terminologia el art. 5 del c6digo de comercio un representante o guardador
ipodra ejercerla una persona distinta del representante legal habitual?.

La respuesta considera Herce que ha de ser afirmativa. En el caso de que haya
discrepancia entre el menor y el representante legal cuando estd a punto de concertar un
contrato publicitario o cortometraje filmico, o incluso cinematogrifico sobre su propia
imagen y el contrato es por si licito podra el menor por medio de un guardador o persona de

93

5n test ia para las

su confianza, mayores de edad —como es el caso de la d
acciones en defe de la imagen del . vivo o fallécido- que ejerza un cargo

directivo en la empresa del menor concertar contratos sobre su imagen. Este guardador
puede incluso representar al menor, en defecto de familiares o tutores, en el caso de una

intromision inconsentida y abusiva de la imagen del menor.2%°

En Argentina, si la persona retratada es incapaz, su consentimiento no es suficiente para
1a reproduccion de su imagen, puesto que en todo caso, se trata de un contrato, sea gratuito
u oneroso, para €l cual carece de capacidad, tanto mas cuanto que de ello pueda resultar un
menoscabo a la dignidad o decoro del menor, todo lo cual estd bajo el cuidado de sus

representantes legales, vinicos que pueden otorgar ese consentimiento. 2°

Respecto a las personas sujetas a estado de interdiccion, en Espafa por ejemplo, las
limitaciones de incapacidad —-equivalente al estado de interdiccién- sdlo afectaran al sordo
mudo incapacitado cuando judicialmente se otorgue tal alcance y en nada afectara al
prédigo incapacitado ni al interdictado. En cuanto a los dementes no incapacitados y a
aquellas personas que sélo pasajeramcnte han perdido la razén a consecuencia de una
enfermedad, de un accidente es obvio que su consentimiento a la divulgacion del retrato,
emitido en tales circunstancias, serd impugnable mediante la prucba del eficiente estado
mental, al tiempo el otorgamiento.’”’ Segin De Castro resulta todavia mas dificil

determinar en cuanto que la incapacidad pueda ser transitoria, €l loco en periodo de lucidez,

% HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 168y sig.
™ (yrgaz cit. por BORDA, Guillermo op. cit. p. 300
" HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit,, p. 53
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independientemente de que se inste judicialmente una nueva declaracién que tenga por
objeto dejar sin efecto o modificar el estado de incapacidad, que establezca el texto de la

legislacién civil.2™

En cuanto a los dementes no incapacitados y aquellas personas que sélo pasajeramente
han presidido la razén a consecuencia de una enfermedad, de un accidente, es evidente que
su consentimiento a la divulgaciéon de su retrato, emitido en tales circunstancias, sera
impugnable mediante la prueba del deficientc estado mental al tiempo del otorgamiento.
Cabe incluso pensar, para este caso, que otras personas miembros del grupo familiar del
paciente pueden asumir la proteccién del derecho de éste a su retrato, teniendo en cuenta en
su conjunto datos como la duracién y la naturaleza de Ia inaptitud volitiva y los fines
perscguidos por la publicacién de las expresiones objetivas, maxime si éstas se obtuvieron
del paciente en tales circunstancias. Es claro que no se da aqui una representacion
sentido juridico, pero si quizas un poder reconocido en aquellas personas familiares del
paciente, a ejercer precisamente en interés de éste, una situacién en cierto modo analoga a
la plantcada a propésito del consentimiento a la intervencién quirargica sobre un enfermo

en estado de inconsciencia.?”’

Los incapacitados que tengan las suficientes condiciones de madurez para celebrar

contratos podrén otorgar per se el consentimiento para celebrar contratos y siempre que sea

en momentos de lucidez.?’*

En el caso de México, veremos el contenido de algunos articulos del Cédigo Civil
Federal que regulan a los incapacitados. Los hijos menores de edad no emancipados estan
bajo la patria potestad mientras exista alguno de los ascendientes que deban ejercerla
conforme a la ley. La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos. Su
ejercicio queda sujeto, en cuanto a la guarda y educacién de los menores a las modalidades
que le impriman las resoluciones que se dicten, de acuerdo con la Ley sobre Previsién
Social de la Delincuencia Infantil en el Distrito Federal. La Patria potestad sobre los hijos

7 Ibidem, p. 171
I MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 346

1 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 54
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se ejerce por los padres. Cuando por cualquier circunstancia deje de ejercerla alguno de
ellos, corresponderd su ejercicio al otro. A falta de ambos padres o por cualquier otra
circunstancia deje de ejercerla alguno de ellos, ejerceran la patria potestad sobre los
menores, los ascendi en segundo grado en el orden que determine el juez de lo

familiar, tomando en las cire ias del caso. —arts. 412 a 414-,

Los que ejercen la patria potestad son legitimos representantes de los que estan bajo de
ella y tienen la administracion legal de los bienes que les pertenecen. La persona que ejerza
la patria potestad representara también a los hijos en juicio; pero no podra celebrar ningin
arreglo para terminarlo si no es con el consentimiento expreso de su consorte y con Ja

autorizacion judicial cuando la ley lo requiera expresamente —arts, 425 a 427-.

Respecto de la tutela, su objeto es la guarda de la persona y bienes de los que no estando
sujetos a patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o solamente la segunda para
gobernarse a sf mismos. La tutela puede también tener por objeto la representacién interina
del incapaz en los casos especiales que seiiale la ley. En la tutela se cuidara preferentemente
de la persona de los incapacitados. Tienen incapacidad natural y legal: los menores de edad;
y los mayores de edad disminuidos o perturbados en su inteligencia, aunque tengan
intervalos licidos; y aquellos que padezcan alguna afeccion originada por enfermedad o
deficiencia persistente de caricter fisico, psicologico o sensorial o por la adiccion a
sustancias toxicas como el alcohol, los psicotrépicos o los estupefacientes; siempre que
debido a la limitacion, o la alteraci6n en la inteligencia que esto les provoque no puedan
gobernarse y obligarse por si mismos, o manifestar su voluntad por algiin medio.-art. 449 y
450-,

Una de las obligaciones del tutor es representar al incapacitado en juicio y fuera de él en
todos los actos civiles, con excepcion del matrimonio, del reconocimiento de hijos, del

testamento y de otros estrictamente personales. —art. 537-,

Asimismo, son nulos todos los actos de administracién ejecutados y los contratos

celebrados por los incapacitados sin la autorizacién del tutor —art. 635-. La nulidad solo
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puede ser alegada, sea como accion, sea como excepcion, por el mismo incapacitado o por
sus legitimos represcntantes, pero no por las personas con quienes contraté, ni por los
fiadores que se hayan dado al constituirse la obligacién, ni por los mancomunados en

ellas.-art. 637-.

Ahora bien, el matrimonio del menor de dieciocho aftos produce de derecho la
emancipacién. Aunque el matrimonio se disuelva, el cényuge emancipado, que sea menor,

no recaera en la patria potestad.-art. 641-,

Y por altimo, se dice que la mayoria de edad comicnza a los dieciocho anos cumplidos y
que el mayor de edad dispone libremente de su persona y de sus bienes -arts. 646-7-.

En nuestra opinién, los incapaces son titulares de su DIMA y los encargados del
ejercicio del DIMA seran los padres, los tutores, y en ausencia de éstos o en caso de una
clara explotacion por parte de ellos hacia la imagen del incapaz, podria encargarse alguna
institucién como el Ministerio Publico. Ahora bien, en el caso de los menores su opinién
debe ser tomada en cuenta para el ejercicio de su DIMA -—especialmente su ambito
positivo-. Es mis podria darse el caso que los representantes del menor y éste, tuvieran
intereses contrarios, en tal caso podria resolver el juez. Por otro lado, en el caso de los
interdictos, su consentimiento sera vialido cuando tengan las condiciones suficientes para

prestarlo, es decir, algun momento de lucidez.

Ya establecido como puede ser el consentimiento y toda la problemitica que puede girar
alrededor de éste, ahora veremos un caso concreto de la aplicacion del consentimiento
como es el contrato sobre el DIMA, comentaremos que cual podra ser su contenido y

alcance, estando conscientes del principio de que en los contratos la voluntad de las partes

es ley.
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2.9. Contenido del Contrato de Derecho a Ia Imagen

Es necesario diferenciar aquellos casos en que la imagen sea obtenida con pleno
consentimiento del retratado, lo que da lugar a diversos contratos; y la obtenida de manera
espontd con fre ia clandestinamente, y siempre independiente o contraria a la

¥

voluntad del retratado.

Asi, dentro del retrato, busto, grabado, etc. realizados mediante encargo, cabe distinguir
el que se pide al artista y aquel otro en que es el propio pintor, fotografico, escultor quien

contrata a una persona para que la sirva de modelo.?”

La ley biilgara sobre derecho de autor de 12 de noviembre de 1951 en su art. 12 sefiala
que ¢! autor de la obra tiene el derecho -de autor obviamente- sobre un dibujo, una
escultura, un grabado, una fotografia que representan a otra persona; pero, el autor no
puede ejercitar el derecho de reproduccién y difusién sino con autorizacién de la persona

retratada y, después de su muerte, con la de su conyuge supérstite y de los hijos.

La ley checa del derecho de autor de 20 de diciembre de 1953 establece en su art. 17 que
no lesiona al derecho de autor quien reproduce o hace reproducir para su uso personal o
incluso para distribuir las reproducciones, una obra fotografica que represente su retrato y

que haya sido realizado por su encargo a titulo oneroso.

Cuando la propia imagen -difusion, utilizaciéon para diversos fines, etc. de sus
expresiones objetivas- es objeto de un contrato, esta actuando la parte positiva del DIMA,
esto es, la facultad de decidir cuando, como, por quién, con que fin, etc. su imagen puede

ser objeto de expresiones objetivas.

Del Cédigo Civil Federal Mexicano obtenemos que contrato es el acuerdo de dos o mas
personas para crear o transferir obligaciones o derechos —arts. 1792-3-. Existen segun el art.
1794 de dicho ord iento, dos el s de existencia de los contratos. Consentimiento

2 [bidem, p. 44
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y el objeto, que seria el uso de las expresiones objetivas de la imagen para la finalidad y en

las condiciones pactadas.

En cuanto a los caracteres del contrato, es sinalagmético, porque su cumplimiento
genera obligaciones para ambos contratantes. Es un contrato consensual, toda vez que se
perfecciona por el consentimiento. Puede ser de tracto inico o de tracto sucesivo, segin el
nimero de cesiones de foto por ejemplo. Es intuitus personae puesto que solo el titular
tiene su imagen y por tanto es el unico que puede ir a posar para que se hagan las

correspondientes expresiones objetivas.

En los contratos de imagen hay una regulacién de los intereses mutuos y una serie de
obligaciones y derechos que ambas partes deben cumplir y satisfacer. Algunos autores
hablan de 1a posibilidad de existencia de los acuerdos paracontractuales, es decir, aquellos
casos en los que no hay un contrato previo pero si hay una autorizacién expresa para la
publicacién e incluso para el uso comercial o publicitario de las expresiones objetivas de la
propia imagen. Esa autorizacién expresa tiene efectos juridicos, pues la intromisién que es
ilegitima se convierte en legitima, pero, segin ellos no da origen a derechos y deberes entre
las partes —si hay alguno es el que se derive de la ley general y que se respetara para no

incurrir en un ilicito civil-; ni hay una vinculacién contractual entre las partes.?’¢

Ahora bien, como la voluntad de las partes es ley suprema en los contratos, es muy
importante la interpretacion de los términos del mismo, tanto por saber qué utilizaciones
permite, como para conocer si cabe el derecho a no dar licencia, como el derecho a
establecer un precio tan alto que nadie quiera adquirir la licencia. Se deben definir horas en
el estudio o taller del artista, el adoptar las actitudes por éste requeridas, la inmovilidad, etc.
Por lo que concieme a lagunas en la regulacion del contrato, a dificultades interpretativas
del mismo ya vacios en la sancién del incumplimiento, se deberan tener en cuenta las reglas
generales de la contratacion, Asimismo, todos hablan de la existencia de derechos por parte

del retratado y dcl retratista, pero no suelen determinar cudles prevaleceran en caso de

concurrencia.

¥ AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 206-7
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Amat Llari considera que el DIMA es un derecho de propiedad intelectual, por ello dice
que se aplican algunas normas de la Ley de Propiedad Intelectual a los contratos de imagen
de las cuales mencionamos las siguientes asi como las consideraciones que hace esta autora
sobre el particular —aunque no compartimos el punto de vista de la autora respecto a la
naturaleza del DIMA, ya que como dijimos, la imagen no es una creacién nuestra como lo
podria ser una escultura y por ello no es un derecho de propiedad intelectual; creemos que
bies los sigui puntos para un establecimiento de obligaciones entre

si podrian ser apli
las partes, solucién de conflictos y terminacion de las obligaciones y del mismo contrato-:

a) En lo que se refiere a transmisién de derechos; la falta de mencion del tiempo limita
la transmisién de las facultades sobre alguna expresion objetiva a cinco aflos y la del
ambito territorial al pais en que se realice la cesidn. Si no se expresan especificamente y de
modo concreto las modalidades de su explotacion, la cesion quedara limitada a aquella que
se deduzca necesariamente del propio contrato y sea indispensable para cumplir la finalidad
del mismo. Serd nula la cesién de derechos de explotacién respecto del conjunto de las
obras que pueda crear el autor en el futuro. En relacién con el DIMA deberia entenderse
este articulo en el sentido de que se prohibe ceder las facultades derivadas de la propia
imagen sobre alguna expresion objetiva de manera perpetua. Seran nulas las estipulaciones
por las que el autor se comprometa a no crear alguna obra en el futuro —debera entenderse
que no es posible estipular el compromiso del titular de la imagen de no modificar su

imagen en el futuro, ~art. 43-,

El art. 48 dice que la cesién en exclusiva deberad otorgarse expresamente con este
caricter y atribuira al cesionario, dentro del ambito de aquella, la facultad de explotar la
obra con exclusién de otra persona, comprendido el propio cedente, y, salvo pacto en
contrario, las de otorgar autorizaciones no exclusivas a terceros. Asimismo, le confiere
legitimacion, con independencia de la del titular cedente, para perseguir las violaciones que
afecten a las facultades que se le hayan concedido. Esta cesion constituye al cesionario en
la obligacién de poner todos los medios necesarios para la efectividad de la explotacién

concedida, segun la naturaleza de la obra y los usos vigentes en la actividad profesional,
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industrial o comercial de que se trate. En ¢l caso de DIMA deber4 leerse en lugar de obra,

expresion objetiva de 1a imagen,

b) En los siguientes articulos se hablara contrato de edicién que es aquel por el cual el
autor o sus derechohabientes ceden al editor, mediante compensacién econémica, el
derecho de reproducir su obra y el de distribuirla. El editor se obliga a realizar operaciones
por su cuenta y riesgo en las condiciones pactadas y con sujecién a lo dispuesto en la ley
que comentamos. Ahora bien, en relacién con el DIMA en dichos articulos se debe
entender por contrato de edicién, contrato de imagen; el autor sera sustituido por el titular
del DIMA -0 en su caso del DIPAF-, por obra serd entendida la expresion objetiva de la
imagen, y, por ultimo, el cesionario tomara el lugar del editor. El art. 60 menciona que el
contrato deberd formalizarse por escrito y expresar en todo caso: 1. Si la cesién tiene
cardcter de exclusiva; 2. Su ambito temritonal; 3. El numero méximo y minimo de
ejemplares; 5. La remuneracion del autor; 6. El plazo para la puesta en circulacién de los
ejemplares de la tnica o primera edicién, que no podra exceder de dos afios contados desde
que el autor entregue al editor la obra en condiciones adecuadas para realizar Ia

reproduccién de la misma. 7; El plazo en que el autor debera entregar el original de su obra

al editor.

c) El art. 61 dispone que 1. serd nulo el contrato no formalizado por escrito, asf como el
que no exprese los extremos exigido en los niimeros 3 y 5 del articulo anterior. 2. La
omisién de los extremos mencionados en los numeros 6 y 7 del articulo anterior dara accién
a los contratantes para compelerse reciprocamente a subsanar la falta. En defecto de

acuerdo lo hard el juez atendiendo a las circunstancias del contrato, a los actos de las partes

en su ejecucion y a los usos.

d) Asimismo, el art. 64 da las obligaciones del editor, que son: 1. Reproducir la obra en
la forma convenida, sin introducir ninguna modificacién que el autor no haya consentido. 2.
Someter las pruebas de la tirada al autor, salvo pacto en contrario. 3. proceder a la
distribucién de la obra en el plazo y condiciones estipuladas. 4. asegurar a la obra una
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explotacion continua y una difusién comercial conforme a los usos habituales en el sector

profesional de la edicién. 5. Satisfacer al autor la remuneracion estipulada.

e) Por su parte, el art. 65 menciona las obligaciones del autor: entregar al editor en
debida forma para su reproduccién dentro del plazo convenido la obra objeto de la edicién
y responder ante ¢l editor del ejercicio pacifico de los derechos que le hubiera cedido.

f)  El art. 68 agrega que: 1. sin perjuicio de las indemnizaciones a que tenga derecho, el
autor podra resolver el contrato de edicién en los casos siguientes: A) si el editor no realiza
Ia edicion de la obra én el plazo y condiciones convenidos. B) si el editor incumple alguna
de las obligaciones mencionadas en los nameros 2, 4 y 5 del art. 64, no obstante el
requerimiento  expreso del autor exigiéndole su cumplimiento. C) si el editor cede
indebidamente sus derechos a un tercero. D) en los supuestos de liquidacién o cambio de
titularidad de la empresa editorial, siempre que no se haya iniciado la reproduccion de la
obra, con devolucion, en su caso, de las cantidades percibidas como anticipo. 2. Cuando por
cese de la actividad del editor o a consecuencia de un procedimiento concursal se suspenda
la explotacién de la obra, la Autoridad judicial, a instancia del autor, podra fijar un plazo

para que se reanude aquella, quedando resuelto el contrato de edicion si asf no se hiciere.

g) Por el an. 69 el contrato de edicion se extingue, ademas de por las causas generales de
extincién de los contratos, por las siguientes: 1. por la terminacién del plazo pactado, 2. Por
l1a venta de la totalidad de los ejemplares, si éste hubiera sido el destino de la edicién; 3. Por
el transcurso de diez afios desde la cesién si la remuneracion se hubiera pactado
exclusivamente a tanto alzado. 4. En todo caso, a los quince afios de haber puesto el autor al

editor en condiciones de realizar la reproduccion de la obra.

h) El art. 124 habla de que el cese de la actividad ilicita podra comprender: a) la
suspension de la explotacion infractora; b) la prohibicion al infractor de reanudarla, c) la

retirada del comercio de los ejemplares ilicitos y su destruccién; d) la inutilizacién de los

] ys destinados exclusi te a la

moldes, planchas, matrices, negativos y demas
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reproduccién de ejemplares ilicitos y, en caso necesario, la destruccién de tales

instrumentos.

i) De acuerdo al art. 125 el perjudicado podrd optar, como indemnizacién, entre el
beneficio que hubiere obtenido presumibl de no mediar la utilizacién ilicita, o la
remuneracién que hubiera percibido de haber autorizado la explotacién -este apartado
deberia interpretarse, en el sentido de posibilitar la opcién como indemnizacién entre el
beneficio obtenido por el infractor y el valor de mercado de Ja imagen-. En caso de dafio
moral su valoracion se atendera a las circunstancias de la infraccion, gravedad de la lesién y

grado de difusién ilicita de la obra.

j)  En virtud del art. 126, en caso de infraccién o cuando exista temor racional y fundado
de que ésta va a producirse de modo inminente, la autoridad judicial podrd decretar, a
instancia de los titulares de los derechos reconocidos, las medidas cautelares que, segun las
circunstancias fuesen necesarias para la proteccion urgente de tales derechos y en especial:
1. La intervencion y el depésito de los ingresos obtenidos por la actividad ilicita de que se
trate o, en su caso, la consignacién o depdésito de las cantidades debidas en concepto de
remuneracién. 2. La suspensiéon de la actividad de reproduccion, distribuciéon y
comunicacién publica, segun proceda. 3) el secuestro de los ejemplares producidos o

utilizados y el del material empleado exclusivamente para la reproducciéon o comunicacion

piblica.

Un caso especial es el contrato por el que el artista se compromete a obtener y entregar
cierto retrato al comitente. No es un arrendamiento de servicios, porque en éste no se
encuentra més que la labor realizada, que puede pagarse por unidades de tiempo, a medida
que se verifica, al contrario de lo que sucede en los contratos en que se atiende al resultado
final y con arreglo a él se salda. Nos inclinamos por la doctrina que lo incluye dentro del
marco del arrendamiento de obra, que se origina ¢n el encargo que una persona hace al
artista de cierto trabajo relativo a la imagen; trabajo en que aquél procede con arreglos a las
indicaciones y 6rdenes del comitente o autorizante, ya por lo que respecta al empleo de los

materiales, ya por lo que concieme al modo de presentar la efigie objeto del contrato, si
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bien tales intervenciones del comitente carecen de caracter técnico, pues en el campo de las

socialidad profesional queda bajo el arbitrio del artista.

Respecto al momento en que el comitentc entra en la propiedad del retrato o busto
encargado entendi6 la sentencia dictada por la Corte de Apelacién de Milidn de 24 de abril
de 1895 que no puede el artista disponer del retrato, ya que se trata de una comision en la
que procede en nombre propio, aunque por cuenta de otro, si bien el comitente no logra la

propiedad hasta que se le entrega la reproduccion.?’”

Otro caso es ¢l contrato por ¢l que una persona se compromete a servir de modelo para
los trabajos de un artista mediante una remuneracién convenida. Se ha dicho que tal figura
constituye un usufructo de bienes inmateriales. Tal concepcion es errénea y siguiendo a
Castan Tobefias existen dos inconvenientes -a su juicio y al de Herce- insalvables. El
primero referente a las facultades personalisimas de dicho usufructo, que implica la
imposibilidad de transmisién a un tercero. Con lo cual resultaria en la prictica que se
constituiria un usufructo sobre un bien o derecho personalisimo. El segundo se relaciona
con el modo de realizarse el disfrute, pues no podra el usufructuario conceder exclusiva sin
el concurso del titular de la imagen. Y, por tanto, no se lograrian los maximos rendimientos
economicos de la cosa que se trata de explotar. Se entiende la existencia de un intuito
personae en el concesionario y de ahi surge la imposibilidad de su subrogaciéon en su
posesion juridica. Ei contrato de estudio pertenece a la figura del arrendamiento de
servicios, institucidn perfectamente adaptable a la naturalcza de tales concesiones de uso de

la imagen ajena, al menos mediante remuneracién.

En efecto, el modelo se halla sujeto a la inmediata direccion técnica del pintor, escultor,
fotdgrafo, y recibe de ordinario una cantidad proporcional a las unidades de tiempo que
posa y a las perfecciones de su figura y su faz. Como aqui la esencia del trabajo estriba en
poder hacer Ja expresion objetiva, no es necesario el consentimiento expreso del o de la

2 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 46
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modelo retratado. No obstante, puede revocar su permiso indemnizando al artista por los

dafios que se le irrogue por su decision.?’®

Un caso diferente es el del Contrato cinematografico, es decir, aquel en virtud del cual el
tacion mixta —imag voz, trabajo artistico- hacia el

actor se compromete a una pr
productor, quien otorgara la correspondiente remuneracién.

Respecto de las obligaciones del actor, la condicién 11 de un antiguo contrato tipo
espaiiol, en su punto dos nos dice que es obligaciéon del aquel no hacer manifestaciones
publicitarias ni informativas sobre su trabajo en la pelicula; no proporcionar fotografias de
las escenas interpretadas antes del estreno de aquella, salvo autorizacién especial del
productor. Esta cldusula representaba una restriccion al ejercicio del derecho del intérprete
a la imagen, obligindose a que ningin fotografo extrafio -cliusula procedente del cine
italiano- a la propia produccién pudiera sacar fotografias del rodaje de la pelicula,
reservindose estos para la foto fija o bien para los reportajes publicitarios que la

productora, de comiin acuerdo con el actor, decidiera publicar.

Otra cliusula que puede llevar el contrato es aquella que establece la obligacién de
cesién y transferencia irrevocable a la casa productora sin reservas de ningin género y para
todo el mundo y perpetuidad, mientras vive el afectado de la integridad de los derechos de
propiedad intelectual que cormrespondieren al actor sobre la forma y la legalidad de
y de pl ion en ella de la figura y de su voz.

1l

interpretacion de la p

Una clausula puede referirse a la utilizacién del doble: el actor tendra derecho a un doble
en las escenas que por su peligro y riesgo asi lo requiera y otra es la de figuracién del
nombre en todo lo referente a la propaganda que emane de la productora, fotogramas,

clichés, fotos acantonadas, fotos en prensa y anuncios, folletos, etcétera.

El productor tiene derecho a utilizar las expresiones objetivas de la imagen del actor tal

y como se convenga para la publicidad comercial en la pelicula -anuncios murales en las

7 jdem
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salas de proyeccion cinematografica; fotografias para que sean publicadas en un periédico-.
Asimismo se admiten fotogramas particulares que el actor entrega voluntariamente al
productor filmando escenas de la pelicula como publicidad de la misma, folletos
explicativos de la pelicula. En suma, todo ello concemiente a la proyeccién de la pelicula y
a la propaganda exclusiva de esta. ’° Asimismo, por parte del productor existe la
obligacién de salvaguardar el derecho a la imagen del actor, mientras dura la pelicula,
proporcionando las fotografias o reportajes que, de acuerdo con el actor, puedan ser iitiles
al buen témino de la empresa y cuyo incumplimiento podia ser incluso de rescisién del
contrato. En Italia en ocasiones, incluso se obliga a proteger al artista de los asedios de los
fotégrafos incluso fuera de escena por parte del productor. El incumplimiento de la cliusula
daria Jugar a la rescision del contrato, al amparo de la condicién resolutoria por
incumplimiento del contrato. En Espaila recogida en el articulo 1124 del codigo civil.

Para la publicidad de las peliculas cinematograficas y programas de TV, cabe la
exposicion de anuncios relativos a ellos con anuncios en Internet, TV, en revistas sobre
programas de television, etc. de escenas relativas al film o programa de referencia a efectos
de la publicidad de la cinta o programa en si mismo para conocimiento de los navegantes,
telespectadores o de los lectores. Toda otra a exposicion o publicacién inconsentida que
esté guiada por una finalidad distinta de la mencionada deviene ilicita y queda, por tanto,
wvulnerado el DIMA. Si tunicamente puede el productor usar dichas imagenes para la
publicidad de la propia cinta, ningin otro derecho sobre ellas podra transmitir licita y
eficazmmente a un tercero. No puede el productor ceder, por ejemplo, a una casa comercial

un fotograma del film para que ésta lo utilice como medio de propaganda de sus productos.

Si por virtud de las exigencias de ambientacién escénica o filmica, el llamado trucaje
desfigura las facciones, estatura, complexién del actor para adaptarlas a las del personaje
representado, en tanto el actor conservara al DIMA por lo que se refiere a los fotogramas
que lo muestren bajo tal mascara escénica, en cuanto bajo ésta seca recognoscible su propia
personalidad fisica. De donde se infiere que si por virtud del maquillaje o enmascaramiento

escénico quedan ocultas o desfiguradas las facciones propias del intérprete, no podra éste

™ Ibidem, p. 106y sig.
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ampararse en el DIMA para impedir la exposicién, reproduccién o venta de fotogramas de
la escena teatral o de la pelicula, pues no es su imagen la que viene asi captada, sino la del
personaje representado y ello aunque sea de dominio publico que tal personaje fue

interpretado por aquel actor y no por otro.

Cuando el actor sea recognoscible en su propia personalidad fisica a través del
fotograma de la representacion teatral, de la pelicula cinematogrifica o de la emision
televisada, puede plenamente hacer efectivo su DIMA, prohibiendo que contra su voluntad
se publique, reproduzca o comercialice el fotograma en cuestién. Es que entonces falta el
clemento fundamental de la actuacién o representacién, de modo que Gnicamente aparece

en el fotograma la persona quieta y no una accién dramatica interpretativa.

Podria darse el caso de que una fotografia sorprendiera al actor en una actitud ridicula,
grotesca ¢ incluso posiblemente lesiva al decoro. De donde se infiere que la reproduccion
estdtica, aislada, de un solo fotograma teatral, cinematogrifico o televisivo, desconectado
de la situacién dindmica a que artisticamente servia, puede producir perjuicios al honor y
reputacion del interprete. Entonces, en el supuesto, que por fortuna pocas veces se dara, de
que tal fotograma sea clegido por el productor o director para la publicidad del film,
creemos que el efigiado podra siempre revocar su consentimiento a la divulgacién de dicho

fotograma y aun sin obligacion alguna de resarcir dafos.

Evidentemente resulta, con todo, que, como dijimos, a efectos de propaganda de la
pelicula e incluso quizas en aplicacion de la excepcién de popularidad de la persona, cabe
la reproduccion de fotogramas aislados que, lejos de constituir perjuicio al honor y a la
reputacién del intérprete, conserven su valor artistico auténomo y en nada disminuyan el
del actor. Podria decirse que el fotograma aisladamente difundido sélo resultara lesivo en
tanto cuanto se desnaturalice su significado para asociarle a otro diverso que por unos u
otros motivos resulte perjudicial para la reputacion del artista. Ello sera palmario cuando la
publicacion del fotograma sea acompaiada de pie de fotografia o comentario que tergiverse

la actitud o la expresion del intérprete, desnaturalizando o envilecido su valor artistico, de

156



modo que, por ejemplo, reduzca la escena mediante su adaptacion literaria a una mera

propaganda comercial. >

Los contratos publicitarios con relacién al derecho en estudio son aquellos en los que se
ofrece o presta la imagen de una persona para cortometrajes filmicos o televisivos de
propaganda comercial asi como para anuncios murales publicitarios. En tales contratos una
persona es contratada por un productor cinematografico, por la televisién o por una agencia
publicitaria para que se hagan expresiones objetivas de su imagen a cambio de una

remuncracion convenida, 2*!

Ahora bien, respecto a la retribucién de los intérpretes cinematogrificos por su
prestaciéon mixta —imagen, voz, trabajo artistico-. La cuestién comenzd a erizarse desde
aquellas interpretaciones, a diferencia de las teatrales, fueron fijadas mecanicamente sobre
fotogramas susceptibles de reproduccién y de ejecucién publica sin ulterior posible
intervencion por parte del interprete. De ahi la mayor retribucién del artista

cinematografico respecto del teatral. ®2

Siguiendo Giannini que las fotografias obtenidas de la p i} ' p den tener un doble desuno pnmero
pueden ser utilizadas a los fines de propaganda comercial por los distribuid de la peli ] al
especticulo En tales hipétesis el animo de Iucro es solameme mdlrecto y el dlsﬁ'ule tiene fines

rafi El do: pued porel aun find ¢ incl di de lucro

icos
respecto a las fotos aisladas o recogidas en col ducidas fc rafi ue sean didas con

estricto 4nimo de lucro, o por la facil comercmhd‘d de algunu de ellas HERCE DE LA PRADA, Vicente,
citp. 112

£ En el estatuto espafiol de la publicidad del 11 de junio del de 1964  se scﬂulaban en suart. 6 los pnnclpms

legales que recortan la actividad publicitaria son: leylldnd y libre El

articulo 7 seilald los supuestos legales de ilicitud o el chrClClO de la actividad pubhcnana se exprsan asi: no

serd licita la pubhcndad que por su fin, su objeto y su forma... los di hos de la p d. Laley

] de la publicidad de 11 de noviembre de 1988 protege también los derechos de Ia personalidad, pero

d dife al sedlalar que es ilicita la pubhcxdad que aleme contra la dignidad de la

te en lo que se refieraa

plea una
persona o vulnere los valores o d h idosen Ia p
la infancia, la juventud y la mujer. Ibidem, p. 69
2 pero 10do esto se refiere, mas que al DlMA. al derecho general del interprete, que, por ejemplo, Ostertag
incluye entre los llamados d h h al del autor, bien englobado, segiin ¢!, en tal
categoria de derechos, los de la persona sobre su imagen. De Sanctis seftala que el derecho de los intérpretes
come pare;o con el derecho de autor, lmnﬁndose dc derechos sobre un blen inmaterial del que pueden
derivarse d. hos reales ibles de 1. El d ho del intérprete, se dice, recae,
mas que sobre la mxerprcu:clén fugmva sobre la difusion del soporte material sobre el cual ha sido plasmada;
es lo que De S. on objetivada™. Todo lo cual guarda patente relacidén con el DIMA y
la exclusiva de publicacién de esta que normalmente debe . Con la ia comiin de que, en
cltimo témmino, los derechos del intérprete recaen sobre la pelicula considemda en si misma, como objeto de
comercio que es y que va a llevar lejos, a publicos desconocidos del artista, la interpretacion de éste. En

""E‘SI Q CON
t_ORIGEN
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Una cuestion interesante es la de 1a pornografia, ya que estd claro que cuando esté en
juego la dignidad misma de los que acceden a posar a cambio de una suma, nos
encontramos ante un contrato nulo —en Espaifia, por haberse atentado contra uno de los
limites del art. 1255 CC- por constituir un servicio contrario a las leyes y a las buenas
costumbres -no puede afirmarse como objeto de contrato-, y ello, no por razones que sélo

itren fundamental te en una moral excesivamente preocupada, en detrimento de

otras materias, por la sexualidad, sino verse reducida la persona a una simple mercancia, al
consentir el sometimiento a una degradacioén -escenificacion de relaciones sadomasoquistas
o bestialismo, por ejemplo- apreciable por infimo que sea el grado de moral de que se

disponga a cambio de una cantidad.*®

Para finalizar este punto, proponemos una seric de puntos que seria bueno tomar en

cuenta cuando se realice un contrato sobre la imagen:

a) Numero y tipo de expresiones objetivas que se hardn de la imagen del titular del
DIMA, es decir, si se tomaran fotos o video, si se hard una pintura, una escultura, o si tiene
el titular que entregar unas ya hechas. Esto implica el establecimiento del tiempo y nimero
de veces que el titular del DIMA debe posar o actuar —con la correspondiente obediencia de
tomar alguna posicién o gesto determinado, algun magquillaje o atuendo especifico- para
que sean obtenidas dichas expresiones objetivas. En este sentido se pueden establecer las

fechas para posar, o un término para que se entreguen las expresiones objetivas ya hechas.

b) Forma de utilizacion de dichas expresiones objetivas, es decir, como serd la
publicacién, en qué medio. Por ejemplo, si se publicaran en una revista —de cuantos
ejemplares-, anuncios espectaculares, Internet, o si ¢l video se pasara por TV, etc. Ademais
cuantas y cuales expresiones objetivas se usaran, ya que es muy comin que se tomen varias
fotos y s6lo se publiquen algunas. Asimismo cual sera el alcance territorial de la utilizacion,
es decir, si el programa es en el ambito local, nacional, o por ejemplo, el caso de Intemet

que es mundial.

definitiva, en la pelicula se halla la imagen objetivada del actor, la expresién objetiva de su figura en cuanto
sea recognoscible. MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., pp. 357-9
3 CABEZUELO ARENAS, Ana Laura, op. cit. p. 86-7

158



c¢)  Por cuenta de quien irdn los gastos de la creacién de las expresiones objetivas, y su

respectiva divulgacion y publicacién.

d) Duracién de la utilizacion de dichas expresiones objetivas, por ejemplo, en que
nimero de la revista, o de tal fecha a tal fecha aparecera la expresién en Internet o TV, etc.

e)  Quién sera el que adquiera los derechos sobre dichas expresiones objetivas, y ademis,
si existe o no la posibilidad de transmisién de los dichos derechos. De hecho podria darse el
caso que si se pactase exclusividad, ni el titular del DIMA pudiera utilizar dichas
expresiones objetivas. Ademds se puede establecer cual podria ser el precio para la

transmision en caso de que €sta se aceptara.
f)  Remuneracién del titular del DIMA.

g) Quién ejercera las acciones correspondientes en caso de violacién a alguno de los
derechos relativos a las expresiones objetivas, y quién percibird la correspondiente

indemnizacion.

h) En caso de conflicto de derechos entre el titular del DIMA y el autor de la expresién

objetiva o el productor, etc. cuales prevaleceran,

i)  Si el titular del DIMA tene o no que asistir a algin evento de promocién o de
presentacion de la pelicula, de la revista, del calendario, etc.
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2.10. Diferencia de 1a Imagen protegida por ¢l Derecho en estudio y otros conceptos

afines

2.10.1. Imagen escénica

Podemos hablar de Imagen escénica en sentido amplio y en sentido estricto. En sentido
amplio hay supuestos en los que, como sefiala McCarthy, es posible que la persona de un
actor sea identificada por una caracterizacion o papel que estén fuertemente asociados a ese
actor. Son supuestos en los que se produce, por la actividad artistica desarrollada, una
confusién entre pcrsohas y personajes. En esos casos es posible hablar de imagen
reconocible de la persona cuando en realidad no hay mas que la imagen del personaje. Es lo

que se suele denominar performing persona.

Existen, por lo menos, dos vias claras de que se produzca en la mente del publico la
asociacion entre actor y sus interpretaciones. La primera es la que podria estar representada
por Charles Chaplin y su personaje Charlot o por Mario Moreno y Cantinflas. En este caso
Chaplin cre6 un verdadero alter ego en el inicio de su carrera profesional y lo mantuvo en
la mayoria de sus peliculas. Su forma de vestir, de expresién y de comportamiento se

repetian sin importar los diferentes papeles que le asignaban.

La segunda va un poco mds lejos, y podria ser el caso, tal vez tinico, de los Hermanos
Marx. Estos, no s6lo crearon sus personajes, sino que procuraban mantener su apariencia y
forma de comportamiento en el resto de su vida publica. En estos casos, salvo que hayan
cedido todos los derechos sobre sus caracterizaciones, esos artistas podran mantener que la

imagen del personaje es parte de su imagen y reclamar ante un uso no autorizado de ella.

Es dificil decidir cuando se produce esta asociacion. Los herederos del actor Bela
Lugosi, quien representd a Dracula en innumerables peliculas del Hollywood clasico,
intentaron prohibir la comercializacién por Universal Pictures, titular de los derechos de
explotacion sobre aquellas peliculas, de unos mufiecos del conde Dracula, pretendiendo que

se dcbia solicitar su autorizacién, pues se estaba utilizando la persona de su pariente. La
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Corte Suprema de California desestimé esa accién por entender que no existia un derecho
patrimonial sobre la imagen transmisible post mortem y porque no se trataba de un caso en
que se hubiera creado un personaje distintivo, parte de la persona de Lugosi, sino que se

estaba ante una interpretacién mas.?®

Para resolver adecuadamente el problema habria que saber qué derechos tiene sobre esa
expresion objetiva de la imagen quien la utiliza —por ejemplo, en el caso de Universal, los
posibles derechos de merchandising- y cuil es la verdadera apariencia de la expresién
objetiva —~por ejemplo, el mufieco puede ser idéntico a Lugosi, a pesar de representar a
Dracula-. En otras palabras, siempre que se identifique al actor y no al personaje, es la
imagen de aquél la que sc utiliza y si, ademas, no se tenia derecho para hacerlo, cabra la

reclamacién por ese uso.

Es evidente que en los casos en los que se reconozca que la imagen del personaje es
imagen del actor, su utilizacién serd mas facil de prohibir cuando se esté en un ambito
puramente comercial ~anuncio de un producto, por ejemplo-. Fuera de €I, esos personajes
forman parte de la cultura contemporinea y su utilizacién puede ser una forma de
fomentarla y un ejercicio de la libertad de creacién —piénsese, por ejemplo, en la portada de
un disco donde el cantante aparece caracterizado como Charlot-. Sin embargo, la influencia
de los intereses comerciales sobre la imagen de las personas famosas esta teniendo en los
EE.UU. repercusiones en campos donde, en principio, la proteccion de la libertad de
expresion suele primar frente a otras alegaciones. Asi, por ejemplo, la tradicional
proteccién de la parodia como forma de expresién —~véase la reciente decisién del Tribunal
Supremo Norteamericano en Hustler Magazine vs Falwell, 108 Sct. 876, 1988-, hacia licito
el trabajo de imitadores y cémicos, con la unica excepcion de la posibilidad de reclamar por
difamacién cuando los muy exigentes requisitos de esa accion se retnen. Pero no se
consideraba apropiacién de la imagen la actividad de estos artistas. Sin embargo, el
reconocimiento del derecho patrimonial sobre la imagcn"s en el sistema juridico

norteamericano ha cambiado, de momento, ese panorama. Asi, se ha estimado que vulnera

2 I ugosi vs Universal Pictures, 603 P2d 425, 1979
3 A pesar de que muchos autores hablan de la
estamos de acuerdo con ello como més adelante veremos.

ia de un d ho patri ial sobre la i No
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aquel derecho la utilizacién del estilo de actuacién de los Hermanos Marx en la obra “A4 day
in Hollywood’ A night in Ukrania™, a lo que supone uno de los mas acabados supuestos de
la fuerza expansiva del Right of publicity en aquel pais y un claro peligro para la libertad de

expresion.

En cuanto a la Imagen escénica en sentido estricto; en principio no puede mantenerse
que la fotografia de una persona representando a otra —en un acontecimiento teatral o
gen de la persona. Mas bien, serd imagen del personaje
representado. Por ello, no parece que exista base para reclamar una vulneracion del DIMA
cuando se usa tal fotografia sin consentimiento. Si hay reclamacion por ese uso, suele ser el
titular de los derechos de explotacién de la pelicula o de la obra teatral quien la interpone.
El titular del derecho de autor sobre una concreta fotografia también puede quecjarse ante el
uso no autorizado de la misma. Pero la cuestién en ambos casos entra dentro del ambito de
la proteccitn de la propiedad intelectual, no en el de los derechos de la personalidad.

grafico- sea

Tema aparte es el caso en que se utilice para la propaganda de una obra de teatro o
pelicula alguna expresién objetiva de la imagen de un actor que interviene en ella, cuando
se habia pactado mediante contrato que no se permitia ese uso. En ese caso si habra
wvulneracién de la imagen. Pero reparese en que sera vulneracion de la imagen de ese actor,
no de su imagen escénica. El hecho de que -normalmente- se utiliza su nombre en la
propaganda esclarece qué imagen se esta utilizando. A este respecto se suele considerar
que, si nada se pacta, hay una presuncién de que se consiente la utilizacién de la expresion
objetiva de la imagen para la publicidad de la pelicula en la que se interviene. En el mismo
sentido se pronuncia la jurisprudencia francesa. Los tribunales franceses delimitan
claramente que s6lo se consiente ticitamente a la utilizacién de dicha expresion para la
publicidad de la pelicula. Tal consentimiento ticito s6lo tiene como excepcion las peliculas
pornogréaficas, donde debe ser expreso —art. 38 de la Convention Collective du Cinema,
1975-, aunque puede verse en contra la Sentencia del TGI Paris, 3* Ch. de 7/12/1977. Si el
propio actor es titular de los derechos de autor, si podra reaclamar por la utilizacién de esa
imagen. Igualmente en lo que los derechos conexos al de autor puedan alcanzar a la
difusién de fotografias sobre la actuacion de un intérprete, tal reclamacion sera posible. No
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es ésta, sin embargo, la funcién tipica de esos derechos vecinos. Veamoslo con lago mas de

detenimiento.

En Espaia, por ejemplo, el art. 102 LPI dispone que corresponde al artista, intérprete o
ejecutante el derecho exclusivo de autorizar la reproduccién y comunicacién puablica de sus
interpretaciones o ejecuciones; y el art. 107 seiala el aspecto moral de estos derechos al
hablar de que el artista, interprete o ejecutante goza del derecho al reconocimiento de su
nombre sus interpretaciones o ejecuciones y a oponerse, durante su vida, a toda
deformacién, mutilaciéon o Iquier otro atentado sobre su actuacion que lesione su
prestigio o reputacién. Ahora bien, ni estos articulos. Ni la doctrina de los derechos vecinos

esta pensada para conceder a los artistas un derecho a la imagen sobre su imagen escénica.

Tanto el art. 102.1 como el 107 —aspecto patrimonial y moral de este derecho,
respectivamente- estin pensados para proteger las interpretaciones o ¢jecuciones —dice el
art. 102- o las actuaciones —dice el art. 107-, es decir, tomando el término de la Ley
francesa, la prestacion del artista. Lo que busca el aspecto patrimonial de este derecho es

exigir Ia autorizacion escrita del artista o intérprete para cada comunicacién o reproduccion.

Sélo podriamos decir que hay un derecho a la imagen escénica en estos articulos de la
LPl, si no solo se necesitara autorizacion del artista para comunicar al publico su
prestacion, sino también para el uso de cada posible fotografia de esa actuacién. Esto no lo
exigen los preceptos que venimos discutiendo. Bien es cierto que se dan ciertos derechos
sobre la simple fotografia en el art. 107, pero la posibilidad de autorizar la fijaciéon y la
reproduccién de las fotografias del espectaculo, recae sobre quien tiene los derechos de

explotacion del mismo. Esa persona puede ser el mismo artista o intérprete u otra persona

diferente.

En ambos casos, esas personas podran regular el uso de las fotografias de las
prestaciones como fruto de sus derechos de propiedad intelectual sobre la obra. Pero,
cuando sea el artista quien tenga esa potestad, no parece que la tenga con base en los
articulos 102 y siguientes de la LPI —derechos vecinos-, sino en los preceptos de los
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articulos 17 y siguientes de 1a misma Ley, es decir, los derechos de explotacién de la obra
en cuestion. Igual ocurre cuando es el autor o el productor de la obra quien tiene los
derechos de explotacién. Ellos autorizaran o no el uso de las fotografias del intérprete. Es
necesario establecer un catalogo de excepciones a la necesidad de autorizacién por el artista
o intérprete en virtud de sus derechos conexos. A modo de ejemplo, la Ley francesa de
1985 sefiala en su articulo 29 ~téngase en cuenta que se refiere también a los productores de

fonogramas-: los beneficiarios de los derechos incluidos en el pi te titulo no pueden
prohibir: 1) Las representaciones privadas y gratuitas efectuadas exclusivamente en un
4ambito familiar; 2) las reproducciones estrictamente reservadas al uso privado de la persona
que las realiza y no destinadas a una utilizacién colectiva; 3) con la condicién de identificar
1 tos sufici -los andlisis y citas cortas justificados por el

la fuente
carécter critico polémico, pedagégico, cientifico o de informacién de la obra a la que estan

incorporados, -las criticas de prensa, -la difusion, incluso integral, a titulo de informacién
de actualidad, de discursos destinados al publico en las reuniones politicas, administrativas,
Jjudiciales o académicas, asi como en las reuniones oficiales.-La parodia, /e pastiche y la
caricatura, segun las reglas del género. Los artistas-intérpretes no pueden tampoco prohibir
la reproduccién y la comunicacién publica de su prestacion si es accesoria a un
acontecimiento que constituye el tema principal de una secuencia de una obra o de un
documento audiovisual -una excepcion similar, incluso mas amplia, probablemente, se
encuentra en el art. 19 de la Convencion de Roma, en el que se dispone que, una vez que se
ha cambiado la incorporaciéon de la performance a un soporte visual o audiovisual, no se
aplica el art. 7 de la misma, necesidad de autorizacion del intérprete para la reproduccién o
comunicacién piblica-. Por tanto, si se trata de una pelicula, los intérpretes no pueden

oponerse a su difusién basandose en sus derechos conexos.

Es posible que una interpretacidon extensiva de la Ley de Propiedad Intelectual lleve a
considerar a los tribunales que el derecho a la imagen escénica tiene una base en los
preceptos de esa norma legal dedicados a los derechos vecinos o conexos. La realidad de
que la imagen de un actor tiene un gran valor comercial, aunque sea representado a un
personaje, es posible que conduzca a preguntas tales como: jpor qué no puede frenar un
actor la utilizacién de su fotografia, como Otelo, cuando si puede frenar la utilizacion no
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consentida del video de la obra en la que representa el personaje? *“‘quien puede lo mas,
puede lo menos”. Todo dependera, por tanto, del alcance que queramos otorgar a los
derechos conexos de artistas, intérpretes y ejecutantes. Pero a los efectos de lo que aqui nos
interesa, la posible reclamacién por el uso de la imagen de un actor representando un
personaje no se basara en el DIMA como derecho de la personalidad. No existe un derecho

a la imagen escénica.

Como seilala McCarthy, el que alguna gente piense en Boris Karloff cuando ven
cualquier versiéon del monstruo de Frankenstein no es suficiente. En efecto, muchos otros
interpretaron ese papel. Cada utilizacién del monstruo de Frankenstein en un anuncio oo
supone necesariamente una intromisién en la personalidad de Boris Karloff. Similarmente,
que mucha gente traiga a la mente a Johnny Weissmilller cada vez que ven un caricter
tarzanesco en un anuncio de television no significa que, automéaticamente, identifiquen a
Johnny Weissmiller. Si bien es cierto que Karloff y Weissmilller popularizaron esos
caracteres, ellos no los crearon en el mismo modo que los Marx Brothers crearon sus

personajes, 0 en la manera en la que Chaplin cred su alfer ego en escena.

Por tanto, en principio, los derechos conexos o vecinos no suponen una posibilidad de
accién para protegerse frente a la toma -aislada- de fotografias de un especticulo.
Tampoco, en principio, los derechos de la personalidad, pues no estamos ante una imagen

de la persona.

Todo lo dicho hasta ahora se refiere a la imagen de una actor interpretando un papel y
caracterizado para ello. Aunque las conclusiones deberian ser las mismas para el supuesto
en que las expresiones objetivas representen al intérprete sin especial caracterizacioén, es

decir, interpretando un papel, con su apariencia normal fuera del ambito de sus actuaciones.

En los actuales tiempos de star system, se produce en el publico un cambio en la
percepcion de la representacion escénica: es Sylvester Stallone en el papel de Rambo en
vez de “es el personaje de Rambo representado por Stallone™. La proliferacién del medio

cinematografico ayuda, sin duda, a esta variacion, dado que es mas infrecuente que en el
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teatro el que varios actores encarnen un mismo personaje. Por todos estos motivos, la
imagen de la representacion escénica se ve como una parte mas de la imagen del individuo,
cuando cuestiones comerciales estan implicadas. Todo ello hace que los intérpretes tengan
cada vez mds vias para frenar la utilizacion de la expresion objetiva de sus interpretaciones,
independientemente de quien —o conjuntamente con, segin los casos, quien tenga los
derechos de explotacion de ia obra en que estén insertas -es el cardcter de Rambo parte de
la performing persona de Silvestre Stallone? Es el dnico actor que ha interpretado ese
papel, pero cllo no es suficiente para que el publico no distinga entre ese personaje
caracteristico y el actor Stallone, creemos que no se va comportando como Rambo en el
resto de su vida publica —cosa que los Marx si hacian con respecto a sus personajes-.
Tampoco puede decirse que sea un alter ego de su persona como el personaje Charlot y
Chaplin; el que Stalione haya interpretado otros importantes ~Rocky- lo evita, al menos de

momento,?*

2.10.2. Imagen en el Ambito del marketing y la publicidad

Una expresion habitual en dichos ambitos, asi como en la politica de las instituciones y
personajes publicos en general, es la de ‘‘tener una imagen”, “construirse una imagen”,
“cambiar de imagen”. Con estos enunciados se hace referencia a la consideracion social de
una persona o una entidad.*®” M4s no a la imagen en cuanto a los rasgos fisicos externos.

Por ello nada tiene que ver el DIMA con la proteccion de dichos conceptos.

2.10.3. Imagen de las cosas

La proteccion de la imagen de un individuo es personal. El propietario de una casa o de

una finca paisajisticamente bella no puede, en principio, reservar para si exclusivamente los

2% IGARTUA ARREGUI, Femando, op. cit., pp. 35-47
287 AZURMEND! ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 22
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valores estéticos exteriores de aquélla. El pintor o el fotdgrafo pueden libremente

descubrirlos, hacerlos suyos, plasmarlos y luego ofrecerlos a su ptblico.

No hay duda de que si la casa mi arquitectdni considerada, es una obra
artistica, alguien puede tener algiun derecho sobre su imagen. Pero ese alguien no sera el
la patemidad artistica de su

propietario, sino el arquitecto a quien nic per
obra. Por lo tanto los limites de la libertad de fotografiar las cosas ajenas, se fundaran en el

derecho de autor, no en el derecho a la imagen de las cosas propias.®®

2.10.4. Imagen social de las personas

Cabe advertir que en el lenguaje ordinario se suele utilizar la expresién “imagen’ para
referirse tanto a la imagen que podemos designar como fisica —los rasgos fisicos externos
de Ia persona-; y a la consideracién que se tiene hacia una persona. Se trata este ultimo
caso, de lo que se conoce generalmente como la “imagen social de la pcrsona."z” Esta
altima no es protegida por el DIMA, ya que éste como vimos, se encarga de la proteccion

de los rasgos fisicos externos de los individuos.

2.10.5. Imagen dactilar

También conocida como digital, es la impronta realizada por contacto dactilar sobre una
superficie adecuada; resulta tener grandes afinidades con la huella que, sobre la placa
fotografica, por ejemplo, dejan los rasgos fisondmicos de una persona. Méds aun, se impone
reconocer la primacia que sobre la imagen de la fisonomia y aun sobre el método
antropométrico tiene el método dactiloscopico como medio cientifico de identificacion de
cada persona. Los caracteres de imputabilidad, inalterabilidad y diversidad que reinen las

huellas digitales han hecho tomarlas como base para organizar los registros de

2 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 308-9
* FERNANDEZ SESSARREGO, Carlos, op. cit., p. 149
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identificacién y para permitir su impresion sustituyendo la firma de quien no sabe firmar.
Sin embargo, esta imagen dactilar no esta protegida tampoco por el DIMA,

2.10.6. Retrato moral

Es la publicacién de elementos biograficos, que podra siempre ser impedida si penetra
en esferas de intimidad de la persona, que legitimamente deben quedar reservadas, o
presenta al biografiado bajo aspectos poco favorables o contrarios a la verdad. Una
infraccién de tales limites podria dar lugar no sélo a la retirada de tales obras, sino adem4s,
a la correspondiente indemnizacién de la persona interesada o a sus herederos™.?®® Sin
embargo, la pura publicacién de dichos datos biograficos no es suficiente para ser una
violacion al DIMA, se necesitarian acompafiar de alguna expresién objetiva de la imagen
de la persona, como una fotografia sin consentimiento del titular del DIMA para ser

violatorias a este derecho.

2.10.7. Retrato literario

Es aquel que realiza un novelista o el guionista radiofénico al describir determinadas
circunstancias que inequivocamente caracterizan la vida y la identidad de una persona.
Sin embargo, dicha mencién no tiene nada que ver con la imagen de la persona, tal vez
podria constituir un ataque a su vida privada, pero no al Derecho a la Propia Imagen.

2.11. Potencia pecuniaria de la imagen

Antes de entrar de lleno a ver los casos de violacién al DIMA, es necesario hacer

algunas aclaraciones.

3% 0sS10, Alfonso, Instituciones De Derecho Civil 1, Alianza editorial, Madrid, 1977, p. 106
™ MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 305
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En primer lugar, debemos mencionar que dentro de la doctrina se habla de 1a existencia
de otro derecho a la imagen con caricter econémico al lado del DIMA como derecho de la
personalidad, aquel! derecho lo llaman “derecho al valor publicitario de la imagen”, el cual
segun algunos autores es el derecho de toda persona a controlar el uso comercial de la
propia identidad y a obtener provecho de los valores publicitarios que haya creado u
obtenido sobre ella. Existe infraccion de este derecho cuando se utiliza la identidad de una
persona para obtener beneficios econdémicos ya sea de forma directa o indirecta. Los
titulares del derecho al valor publicitario de la imagen son L artistas de cine,

futbolistas o modelos, pero es también posible que la fama provenga de otro tipo de
292

actividades que pueden ser muy variadas.

Segin Azurmendi, la Ley Organica espafiola -LO 1/82- protege la imagen fisica como
objeto de un derecho de la personalidad ~art. 7.-, y su dimensién econdmica —articulo 7.6-.

De acuerdo a esta autora, dicha ley opta por considerar el cc ido pc
pecuniario del DIMA como una parte integrante de un unico Derecho a la imagen. El
Tribunal Constitucional ha abierto una via de interpretacién de sentido contrario en la
Sentencia del 2 de diciembre de 1988 -que tiene su conti i6n en la Sentencia de 25 de
abril de 1994-, al establecer que la explotacidn comercial de la imagen de una persona

fallecida es protegible en vias civiles por la ley 1/82, y es susceptible de tener, en ese

sentido, un contenido patrimonial, pero que carece de dimensién constitucional,

En ese orden de ideas, en la doctrina espaiiola estd ganando terreno la tendencia a
distinguir, en el DIMA, el derecho de la personalidad en sentido estricto y el derecho
econdmico derivado de ciertos aspectos de la personalidad, que tendria caracteres parecidos
al derecho de propiedad. Azurmendi considera que es un desacierto admitir la separacién
radical de las dimensiones del DIMA. La imagen es una manifestacion esencial de la

personalidad, y el hecho de que se explote comercialmente, o de que se emplee en los spots

publicitarios, no anula su caricter personal. Las cor ias de un pl iento dualista
del DIMA pueden ser graves; todas tendrian un rasgo en comin: la cosificacion de la
persona humana, la exclusiva consideracién de la imagen como un objeto mas de comercio.

2 AMAT LLAR], Eulalia, op. cit,p. 11 y sig.
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Es cierto que es una practica usual en nuestros dias la explotacion econdémica de la propia
imagen, pero, aun asi, el derecho debe garantizar que esa explotacién econémica se realiza
en conformidad con los pardmetros de un derecho ala personalidad.”®’

Segin Amat, el derecho al valor publicitario de la imagen protege primordialmente los
intereses econdémicos del titular; ademds protege también el interés patrimonial de aquellos
que hayan obtenido la concesion de los derechos de explotacion de la imagen de otros. La
apropiacién de la imagen con fines comerciales produce también dafos morales; ello puede
tener lugar cuando en el uso comercial se implica un problema de false light, que casi
siempre cabe, pero también por el solo hecho de considerar ultrajante un uso comercial
inconsentido.”*

En la doctrina anglosajona, este derecho viene a ser lo que ellos conocen como Right of
publicity, el cual segiin ella soluciona varios problemas de orden tedrico y prictico, como el
dar un verdadero fundamento a la pretensién de recuperacién del enriquecimiento injusto
para utilizacién de la imagen o a la transmisién de la imagen tanto /nter vivos como mortis
causa, cuestiones todas ellas dificiles de explicar si se considera al derecho a la imagen

como derecho de la personalidad.

Por nuestra parte, consideramos que no existe el derecho al valor publicitario de la
imagen, pensamos que es tan s6lo una parte del DIMA, cuando se utilice la imagen con
fines pecuniarios, ademas reconocemos que exista una potencialidad econdémica en la
imagen, pero en contra de lo que dicen respecto a que sélo los famosos lo tienen, creemos
que dicha potencialidad pecuniaria es poseida por todas las personas, independientemente
de que la ejerciten o no. Asi, por ejemplo, una persona no famosa con una nariz muy grande

puede ser en extremo valiosa para hacer publicidad de pafiuelos de bolsillo.

Por otro lado, necesitamos hablar del criterio de la recognoscibilidad, muy importante en

la existencia o no de violacién alguna al DIMA.

) AZURMENDI, Ana, op. cit., p. 186-7
¥ AMAT LLARY, Eulalia, op. cit., p. 18
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2.12. Recognoscibilidad

El criterio de la recognoscibilidad, aunque siendo importante, no es decisivo para
averiguar si hay intromision ilegitima. Puede existir uno de los supuestos de limitacion de
la misma de los que nos ocuparemos mis adelante. Sin embargo, en algunas ocasiones se
explicaran algunos de los criterios a tener en cuenta para la regulacién de la utilizacion de
esa expresion objetiva, como en el caso de los dobles e imitadores de personas conocidas.

Por imagen no reconocible suele entenderse tradicionalmente aquella en la que la cara —
u otros rasgos claramente distintivos de! sujeto, excepcionalmente- no aparece visible. De
esta forma se entiende alguna decision norteamericana en la que no existe responsabilidad
alguna por publicar 1a fotografia de la mano, pierna o pie de alguna persona.?®® Sin
embargo, por nuestra parte consideramos que si pudiese haber, en el caso que dicha pierna,
mano, etc. tuvieran algun signo caracteristico muy especial, por e¢jemplo, un lunar en forma
de corazdn y que fuera muy grande. Aunque estamos conscientes de que serian muy pocos

los casos en que se diera.

Algunos autores, dicen que Ja identidad de la persona puede ser puesta en causa, aunque
la persona retratada no sea recognoscible. Asi, por ejemplo, en un anuncio para un producto
ético se p ba la fotografia de una mujer con su hija bajo una cascada, ambas

estaban desnudas y se les veia de espalda, su cara no aparecia en la expresion objetiva. El
Tribunal decidié que no era necesaria una representacion facial identificable para que se
esté ante el concepto de portrait o picture de la Ley de Nueva York, y que, por tanto,
existia responsabilidad por su uso ilegitimo de la imagen —por apropiacién en este caso,

como dicen los norteamericanos-.

Los tribunales norteamericanos entienden, que lo que se protege es la identidad personal
y que ésta puede ser expresada de diferentes formas, siendo la representacion facial tan solo

una de ellas. Eso si, se exige que la persona pueda ser reconocida por un tercero. En la

** Brewer vs Hearst Publishing Co., 1950, 185 F. 2d 846 cit. por Prosser y Keeton en TORTS ~West 1985-, p
855
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antigua Republica Federal Alemana, no se exigia infraccion del derecho de
autodeterminacion del sujeto es decidir cémo y cudndo se usa su imagen. No importa que
s6lo la propia persona pueda reconocerse. Esta tiltima argumentacién no debe aceptarse. Se
trata de una interpretacion exagerada del derecho a la imagen. La recognoscibilidad debe

ser requisito previo para la existencia de intromision, aunque sea entendida de una manera

amplia.

En Espafa, hubo un caso, conocido como Nude Back, en el cual el Tribunal acepté
como testimonio de identificabilidad el del marido de la fotografiada, es decir, de un
tercero, pero muy cercano a la persona en cuestién y que, ademas en el caso concreto, habia
asistido a la sesion fotografica, por lo cual su reconocimiento podria venir mds bien de esa
asistencia que de una real identificacion. Se redujeron, pues, los requisitos del

reconocimiento,

Los pronunciamientos de la Jurisprudencia alemana respecto a que deben tenerse en
cuenta otros detalles y caracteristicas de la apariencia exterior de una persona como el corte
de pelo, estatura, poses y posturas determinadas del cuerpo, prendas de vestir especiales;
por ejemplo, un portero de un equipo de fatbol puede ser reconocido por los seguidores de
ese equipo facilmente desde atras en funcién de su estatura, postura y corte de pe]0.296 Se
trata, por tanto, de un reconocimiento ayudado por el contexto de la publicacién y el

recuerdo de otras publicaciones o conocimientos anteriores sobre esa persona.

Un caso muy especial es el de los objetos que se asocian normalmente a una persona.
Existe una tendencia a considerar identificado al personaje por la divulgacion de alguna
expresion objetiva de la imagen de esos objetos. De este modo algin caso aleman®®’
entiende que un jincte puede ser identificado, y su imagen vulnerada, por una foto en la que
se reconoce claramente a su caballo, muy popular en circulos hipicos, a pesar de que no se
distingan los trazos de quien lo monta; no hay identificacién, en cambio, de un piloto de

acrobacia aérea, por ciertas caracteristicas de su avién, cuando la foto representa un vuelo

¥ BGH GRUR, 1979, 723/733
7 OLG Dusseldorf, GRUR, 1970, 618
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invertido y la cabeza del piloto no es mayor, en su reproduccién, de un milimetro®® aunque
el OLG Nuremberg habia opinado lo contrario en sentencia de 26 de octubre de 1975,
Igualmente la Corte de Apelacién del Circuito Noveno de los EE.UU. entendié que se
identificaba a un piloto de carreras por la utilizacién en un anuncio de una fotografia —algo
retocada- de su distintivo coche de carreras®*®. Como sefala McCarthy, el demandante no
estaba, en este caso, reclamado su derecho a la imagen personal sobre uno de los objetos
que le pertenecen, lo que hubiera sido rechazado, sino que estaba afirmando que la
apariencia distintiva de una objeto muy relacionado con €1 era utilizada en un anuncio, de
tal manera que era identificada su propia persona. La cuestién no se centra en el objeto
fisico por si mismo, sino, inicamente, en el objeto como instrumento de identificacion del

demandante.

En primer lugar, no basta por si sola la expresion objetiva de la imagen del objeto, salvo
las excepciones que veremos enseguida, para hablar de imagen de la persona. Una
fotografia del caballo o del coche de una persona no vulnera su derecho a la imagen. Si, en
cambio, esa persona figura en la fotografia junto a esos objetos, pero no es reconocible, si

puede considerarse el conjunto como imagen de la persona, siendo aquellos objetos meras

ayudas para la identificacién.

A veces no hara falta que el sujeto figure en la fotografia junto con los de objetos que le
pertenecen, sino que bastara que éstos se utilicen en un contexto evocador del sujeto que se
pretende representar para que exista una imagen del mismo —también en le ambito de una
utilizacion comercial es interesante el caso sentenciado por la Pretura di Roma -18 de abril
de 1984, Dalla vs Autovox, Ginst. Civ, 1984, 1, 2271-, se entendié que la reproduccién de
la indumentaria habitual de una conocido cantante y de sus peculiares anteojos supone
lesion del DIMA. En contra, en cambio, Pretura di Milano -15 de marzo de 1979, Dir
Autore, 1980, 55-, en la que se concreta en la utilizacién sumaria de los elementos de la
misma -boceto esquemaitico-. Dos son, por tanto, los supuestos en los que los objetos
colaboran a la identificacién de la imagen de la persona: ayuda directa -apoyo a una imagen

™ BGH, 1979, GRUR 733
2® Motschenbacher vs R. J. Reynolds Tobacco Co., 498 F2d 821 9th. Cir. 1974
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de la persona no reconocible en si misma- y ayuda indirecta ~conformacién de un contexto
evocador de la persona-. Consideramos que si sélo aparecen los objetos entonces no habra
violacién al DIMA, ya que se necesitan las caracteristicas fisicas exteriores de una persona
para configurarla, aunque esa persona s6lo sea reconocida a partir de los objetos y no tanto

de los rasgos.

En cuanto a los requisitos de la identificacion, tienen que existir terceras personas que
puedan hacerlo. Asi lo establece, de manera indirecta, la seccién 3344 -apropiacion de la
imagen- del Cddigo civil de California cuando dispone que una persona es identificable en
una fotografia cuando alguien que ve la fotografia a simple vista puede determinar
razonablemente que la persona representada es la misma que se estd quejando del uso no

autorizado de la fotografia.

A csta conclusién puede objetarse por el caso en que la fotografia representa una parte
del cuerpo de una persona en el que se refleja una caracteristica especial o unica, solamente
conocida por el sujeto. Si sélo el afectado lo conoce, jes ello suficiente para la
identificacién? La respuesta depende de qué se entiende por identificacién por un tercero.
El requisito de la identificacion por terceras personas no debe ser interpretado de tal forma
que haga imposible o muy dificultosa la demanda del personaje representado. Debe de
entenderse como suficiente la existencia de la posibilidad de que terceras personas puedan

proceder a esa identificacién y no es necesario para presentar la demanda el aportar esa

prueba.

La identificacion puede desarrollarse de dos formas, como sefiala McCarthy: a)
Identificacion no ayudada: que significa la habilidad de una razonable persona media de
identificar al demandante viendo dnicamente el uso de la imagen que hace el demandado.
Esta identificacion se realiza mediante una comparacién mental entre la memoria o
recuerdo que se tiene de un sujeto y la expresion objetiva que constituye el uso del
demandado. b) Identificacién ayudada: significa que se es capaz de identificar al
demandante cuando se ve simultineamente a éste —o una de las expresiones objetivas de su

imagen- y la expresidn objetiva usada por el demandado.
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McCarthy sostiene que el test de identificaciéon debe de ser diferente, segiin se trate de la
imagen de personas conocidas o no. En el primer caso, debe seguirse el sistema de
identificacion no ayudada —pues el otro si seria d iado favorable a los intereses de
dantes-. En el do, en cambio, debe optarse por el de identificacién ayudada.

14

los d
Tal postura parece correcta.

Entonces no se vera satisfecho el supuesto de recognoscibilidad cuando sea sélo el
propio sujeto el que se identifique con la imagen en cuestién siendo preciso que al menos
un tercero lo haya identificado y que evidentemente su identificacién no se deba al empleo

de una especial pericia 'profesional.:“’o

Ese tercero —que puede ser el mismo juez- puede realizar la identificacion mediante la
comparacién con otras expresiones objetivas de la imagen del sujeto. Serfa excesivo
encontrar responsabilidad por ¢l hecho de expresar objetivamente una parte del cuerpo de
una persona no reconocible, pero no distintivo, aunque por una identificaciéon ayudada
podria deducirse que esa mano, por ejemplo, objeto de la fotografia, es la mano de una
persona determinada. Como seflalaba Prosser, no cabe responsabilidad por el hecho de
publicar la fotografia de una mano, pierna, pie, o de una casa, o de un automévil o de un

perro, sin nada que indique a quien pertenecen.

No hace falta, ademnas, que en el momento de presentar la demanda, los terceros hayan
reconocido al sujeto representado, basta conque exista esa posibilidad, ni tampoco importa
que el grupo de personas capaces de reconocerlo sea pequefio. —asi lo afirmaban también
los tribunales de la Repliblica Federal Alemana como puede verse en la sentencia del OLG

Frakfurt de 28-2-86. MDR 8/1986, 672-.

Sin embargo, habrd que intentar evitar los casos de fraude en los que una persona
apoyada por amigos y familiares intente sacar partido de un mero parecido con la persona
"

repr enla i en discusion.

1)

3% ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 8-9
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En la Republica Federal de Alemania, como seilala Kruger, bastaba la reconocibilidad
por el limitado grupo de personas que pertenecen al mismo circulo de la peréona
representada. Esta conclusién ha llevado a algunos tribunales a admitir la identificabilidad
en circunstancias extremas; asi la Corte de Apelacién de Hamburgo en el caso Reckenakt
fir eine Film werbung admiti6 la reconocibilidad por parte de companeros de profesion,
aunque la fotografia era la de un desnudo tomado desde atrds, pues entiende que los
modelos, fotégrafos y agencias son unos observadores particularmente atentos a todas las

caracteristicas fisicas de otros modelos.

Se aprecia que la identificacién puede depender del cc y de la pr tacion del
dibujo, como sucedi6 en Ali vs Playgirl, donde un pugil desnudo en el ring, apostillado por

las palabras “The Gr t”, se entendié como repr ivo del b dor Moh d Al
~Ali vs Playgirl, Inc. 447 F. Supp. 723, SDNY 1879, 3 Med. L. Rptr., 2540-, >

El posicionamiento del Tribunal Supremo Espafiol, por su parte, queda retratado en la
sentencia del 20 de enero de 1998. Los hechos originadores del litigio en esta ocasion se
refieren a la utilizacién, por parte de una sociedad que comercializa desodorante para
calzado y para la promocién del mismo, de una expresion objetiva realizada por ordenador
en blanco y negro que consiste en unas piernas cruzadas embutidas en unos pantalones
negros calzada con unas botas de deporte de color blanco y con una leyenda en la que se
decia “la persona mas popular de Espafta estia dejando de decidir te huelen los pies”. En
opinién de Rovira Sueiro, teniendo en cuenta la realidad social espafiola del momento en
que se situa la mencionada campaiia publicitaria no existe dificultad alguna, y creemos que
para cualquiera que lo lea tampoco, para poder intuir, -ni siquiera adivinar- quién es el
personaje famoso aludido pues para ello contamos no sélo con la vestimenta del dibujo,
popularizada por un famoso actor-presentador —Emilio Aragén-, sino también con el texto
que lo acompaiia, especificamente la expresion “te huelen los pies™ que coincide con una de

las canciones mas sonadas de ese mismo personaje.’?

' 4GARTUA ARREGUI, Femando, op. cit., pp. 21-33
32 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 10-11
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La imagen, segin el sentido expuesto, debe ser visible y reconocible, el sujeto debe
verse y poder ser reconocido para configurarse una violacién al DIMA. Asi, la falta de
reconocibilidad fue uno de los argumentos de la sentencia de la Audiencia Territorial de
Zaragoza de 9 de junio de 1967 para desestimar la demanda que habia interpuesto el
pregonero de la ciudad de Zaragoza por razén de la publicacion de su fotografia, pero en la

que no se le veia de forma que pudiera ser reconocido.’®

2.13. Ataques al Derecho a la Propia Imagen

Existen varias formas de violacion al DIMA, asi por ejemplo, en Espafia, la captacién de
la imagen de una persona, asi como la reproduccién o publicacién de las expresiones
objetivas de aquella si se realizan sin consentimiento estin previstas como intromisiones
ilegitimas en el apartado 5 del articulo 7 de 1a LO 1/1982.

En EE.UU. se habla de apropiacion de la imagen. En su seccién 652.C del Restatement
of Torts de 1977 se describe de la siguiente manera el uso ilicito de la imagen: la forma
comun de invasion de la privacidad®® bajo esta regla es la apropiacién de la imagen del
demandante para anunciar el negocio o producto del demandado, o para algun propésito
comercial similar. A menos que alguna Ley diga lo contrario, esta regla no esta limitada a
la apropiacion comercial. También se aplica cuando el demandado hace uso de la imagen
del demandante para sus propios propésitos y beneficio, aun cuando el uso no sea
estrictamente comercial y aun cuando el beneficio que se busca obtener no sea de
naturaleza pecuniaria. Algunas leyes en algunos estados han limitado, sin embargo, la
responsabilidad a los usos comerciales de la imagen. Como ejemplos, el Restatement cita
los siguientes: 1. A es una actriz, conocida por su bonita figura, B buscando anunciar su
pan, publica en un periédico una fotografia de A con la leyenda "Mantenga esta figura de
silfide comiendo mas pan de B". Y el 2. A, detective privado, buscando obtener

informacion sobre la relacién entre la mujer la mujer de B y C, se hace pasar por B y asi

39 O'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., pp. 116
3 Recuérdese que la p i6n de la imagen va vinculada a la de la privacidad.
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induce a otras personas a revelarle informacién confidencial que no hubieran revelado de

otra manera

Creemos que el ataque en general contra el DIMA de una persona consistiria en la
utilizacién de su imagen sin su consentimiento, sin embargo, en los casos en que se utilice
no sélo sin el consentimiento, sino contra la voluntad de su titular, estard ante una
agravante de la violacién al DIMA y con ello la sancién debe ser mayor. Ahora veremos los

casos mas comunes de violacion al derecho en estudio y sus excepciones.

2.13.1. Creacién de expresi objetivas de la imagen

El primer supuesto de violacién de la imagen es la creacién de expresiones objetivas de
la imagen de una persona sin consentimiento de ésta, lo que constituye la base para todas
las demids violaciones al DIMA. Dicha creacion se refiere a la captacion de la imagen, por
ejemplo en una foto, o hacer una caricatura, dibujo, escultura, etc. Algunos autores le

llaman fijacién de Ja imagen sobre un soporte material.

Una parte de la doctrina dice que el dato de que no se permita la fijacién de la imagen
sin el consentimiento de la persona afectada es la evidencia mas clara del paso de la accién
de responsabilidad civil a 1a creacion de un derecho subjetivo como método de proteccion
de este bien, pues en el primer caso la mera fijacién de la imagen no produce daiio alguno y
no debe ser perseguida. En un sistema, en cambio, donde el DIMA se configura como un
derecho subjetivo que protege la autodeterminacion del individuo respecto al uso de su

identidad, la fijacién de la imagen tiene que estar prohibida.>%

Si consideramos la captacién de la imagen de una persona en lugares piblicos, y ésta
aparece desprovista de otro ingrediente ajeno, como puede ser el aprovechamiento
econdmico ulterior de la imagen ajena o una actitud de ella para afectar el honor o la vida

9 IGARTUA ARREGUL, Femando, op. cit., pp. 76-7
3% 1bidem, p. 13
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privada de su titular, Novoa considera que no hay inconveniente alguno para que las
imigenes sean captadas lo que serfa lo mismo que declarar que el fotografiado no tiene
derecho alguno sobre ella, en tanto a través de su captacion no vulneren derechos suyos de
otra clase -econémica, a su honor, a su intimidad-.>®’ Camelutti explica que es licito el goce
estético de la fisonomia ajena, no sélo en cuanto sea obtenido con la contemplacion
inmediata, sino también con la contemplacion mediata a través de la formacién del retrato.
Del mismo modo que no puedo impedir a otro que me mire, tampoco puedo impedirle que

me retrate, pero si que del retrato se valga para procurar el goce a cua]quiem.’“

En Italia, el art. 10 del Céd. Civil prohibe la exposicién o publicacién de la imagen
ajena, pero no veta la captacién de la figura en un retrato. El tributo a las exigencias del
vivir social, queda satisfecho con esta 1ltima apreciacién, fundada en que para aquel que se
expone a las miradas de los demds no debe ser demasiado penoso que su semblante, ademas
de ser observado directamente, sea fijado, en un retrato que no ha de traspasar los umbrales

de la publicidad.>®®

Siguiendo a Pedro Rey, hay un derechce alli, que es el de negarse a que alguien capte la
imagen fotograficamente, el titular de la imagen siempre tendria el derecho a oponerse a
que ella quede registrada en fotografias o filmes, aun tratdndose de actividades suyas que se
desarrollan en un lugar publico y que todos los que alli se hallen pueden ver. Si no se
admite esta solucién, habria de entenderse que una persona particularmente bella o atractiva
podria ser objeto de permanente enfoque de fotdgrafos aficionados de toda clase, sin que
ella tuviese el derecho de oponerse.”' Diversos autores como Vidal Martinez y Royo Jara
dicen que la simple captacion seguida o no de la reproduccion y publicacion constituye una
intromisién ilegitima del ambito protegido. En Argentina se sigue esta idea.’!! Contrario a
esto, Keyssner dice que no porque las personas se muestran en publico y pueden ser

admiradas por cualquiera, surgiendo en los extrafios la libertad de hacer expresiones

¥ NOVOA MONREAL, Eduardo, op. cit., p. 70
% MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit. p. 339
ko od

Ibidem, p. 330
31 NOVOA MONREAL, Eduardo, op. cit., p. 71
31" HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit,, p. 227
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objetivas de su imagen; pero nadie puede, sin su permiso propagar las expresiones objetivas

o hacer la imagen famosa mediante ilustracién }'?

Serreno Alberca dice que las conductas que afectan a la intimidad —y con ello de la
imagen- son: el simple emplazamiento o la utilizacién de aparatos de filmacién o
dispositivos 6pticos o de cualquier otro medio con el fin de grabar o reproducir la vida
intima o manifestaciones de caricter privado no destinadas a los usuarios de tales medios
de reproduccidn -obsérvese que no es necesaria la grabacion, basta el simple

emplazamiento o la utilizacién del aparato-.>"?

Por nuestra parte, apoyamos la idea de que la simple captacién de la imagen de una
persona sin su consentimiento es violatoria a su DIMA; ya que de lo contrario todas
aquellas personas atractivas fisicamente serian objeto de la obtencién de muchas fotografias
por ejemplo. No asi con las otras creaciones de expresiones objetivas de esa imagen, ya que
éstas pueden conllevar algo mds artistico, o depender del talento y memoria del autor. Asi,
por ejemplo, si vamos caminando en la calle y vemos una dama que nos gusta, no tenemos

derecho a tomarle una foto o un video, pero si de llegar a nuestro hogar y dibujarla.

2.13.2. Publicacién o divulgacién

Para abordar este punto se vuelve necesario hacer referencia a algunos conceptos. Asi,
divulgaciéon es la “accién y efecto de divulgar”; el cual a su vez significa: publicar,
difundir, extender en el conocimiento publico una cosa. Publico e¢s lo que se muestra a
todos; privado lo que se separa del conocimiento ajeno; secreto lo que se esconde. Publicar,
por su parte, significa “hacer piblica una cosa que se quiere hacer llegar a conocimiento de

todos... difundir por medio de la imprenta u otro procedimiento cualquiera un escrito,

folleto, estampa, libro, etc.”>'*

212 MOLINERO, Cesar, op. cit., p. 144
31 HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit, p. 181
314 GRAN DICCIONARIO ENCICLOPEDICO ILUSTRADO, op. cit, pp. 1154 y 3092
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Publicar el retrato puede consistir en exponerlo en un escaparate 0 en una exposicion a
la vista del publico; también en regalarlo o venderlo, en transferir su propiedad a persona
distinta del autor, la cual puede a su vez, hacerlo ver o exponerlo al publico, pues que el
autor pierde toda posibilidad de control sobre la difusién de la obra. La ilicitud segin
algunos autores comienza precisamente con la publicacién, exposicién, reproduccion y

puesta en comercio de tal fotografia.'®

En resumen, podemos decir que la publicacién es dar a conocer al piblico aquella
expresion objetiva de la imagen, por ejemplo, una fotografia puede ser publicada en un
libro, una revista, en Internet, en un periédico, etc.; si es un video puede ser publicado al

venderse en video-cassettes, en DVD, al pasarse por TV o por Internet.

2.13.3. Falsa apariencia —el caso del montaje-.

Otra forma de violacién al DIMA es la llamada “falsa apariencia™ Amat dice que es el
derecho a evitar que nuestra imagen se asocie ante los demas a unas ideas, productos o
situaciones que consideramos rebajan el concepto que de nosotros tiene la sociedad o que
distorsionan nuestra mancra de pensar. Segin ella, el interés protegido es la reputacion, ya
que comporta atribuimnos una toma de posicién ante determinadas situaciones que nosotros
no hemos hecho, ni deseamos hacer. Es lo que en la doctrina anglosajona se conoce como
Jalse light. Cuando se utiliza alguna expresiéon objetiva de la imagen de una persona para
promocion publicitaria, el publico asocia instintivamente la imagen de la persona que
aparece en el anuncio con el objeto anunciado y esta asociacién puede no ser querida por el

titular de la imagen por considerar que distorsiona su manera de ser ante el publico.>'®

Un caso especifico lo constituye el montaje que “...es la operacién mediante la cual se

modifica el registro de una imagen o de un sonido, con el fin de transformarlos mediante

313 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., pp. 339-340
16 AMAT LLARI, Eulalia, op. cit. , p. 4
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adicion, supresién o cortes, o agregando, intercalando o alternando partes de registros
w317

diversos.

La capacidad de manipular las expresiones objetivas de la imagen ofrece numerosas
posibilidades retdricas en el ambito de la comunicacién audiovisual y en la publicidad. Ello
puede acontecer cuando se le utiliza fuera del contexto en la que fue captada. Por ejemplo
fotos antiguas insertas en situaciones actuales, en lugares diferentes, en diversas épocas,
con distintos personajes, en heterogéncos trances. *'® También puede darse el caso en que se

desfiguren los rasgos de la imagen captada, se le distorsionen.

La Ley francesa de 17 de julio de 1970, de proteccién a la vida privada, inserta por
medio del articulo 23, tres nuevas infracciones en Cédigo Penal -recogidas en los articulos
368 a 372~ y, entre ellas, contempla el delito de “montaje” en el articulo 370, que sanciona
al que a sabiendas publique un montaje realizado con las palabras o la imagen de una
persona, sin el consentimiento de ésta, si no aparece de manifiesto que se trata de un

montaje o no se advierte acerca de la existencia de éste.

Autores como Kayser, y Ravanas consideran que por el montaje se produce una
alteracion de la personalidad, siempre que o no aparece la evidencia de que se trata de un
montaje o no se hace expresa mencién de ello. Otros autores como Mayer defienden que ¢l
montaje no tiene por qué constituirse necesariamente por una manipulacién o trucaje de la
fotografia, sino que bastaria con insertarla en un contexto de imagenes, graficos o literatura
para que se modifique su sentido real. También el derecho norteamericano ha incluido
como un supuesto de Privacy, la presentacién al piblico de circunstancias personales bajo

una falsa luz o apariencia.’'®

Un ejemplo de violacién al DIMA por falsa apariencia es el de la STS espaiiol de 11 de

abril de 1987 relativa a la utilizacién con fines no comerciales de la imagen de los

217 L indon, R. Cit. por NOVOA MONREAL, Eduardo. op. ch p 98

3* FERNANDEZ SESSARREGO, Carlos, D o la id p 1, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1992
141-142

P'*’/\zummsr‘rm ADARRAGA, Ana, op. cit., p. 180-1
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demandantes, un grupo de trabajadores, a la salida de una fibrica, en la que mediante una
composicién fotografica se les colocaba determinada bandera, para utilizarla como
propaganda electoral del partido politico Izquierda Republicana de Cataluia. En este caso
los trabajadores no tenian nada que ver con el partido, sin embargo, podria asociarseles con
el mismo. Mis recientemente un caso parecido lo encontramos en la STS de 3 de octubre
de 1996 dictada con relacién a la utilizacién de la imagen de unos deportistas olimpicos
ganadores de una medalla para ilustrar un calendario publicitario de una marca de
cervezas.*?® En este caso los deportistas serian relacionados con el producto, que de hecho,

podria nunca haber sido consumido por los mismos.

yao

2.13.4. Fines comer

Este punto se refiere a que Ja utilizacion inconsentida de las expresiones objetivas de la
imagen de una persona puede ser hecha con fines comerciales o no comerciales, y de esto

pucden depender algunas excepciones a violaciones del DIMA —como veremos mas
adelante-,

Hay supuestos en que el beneficio econémico es claro: aquellos casos en que se utiliza la
imagen para promocionar las ventas de un producto o que se comercializa la misma imagen
incorporada a diferentes objetos, como camisetas, posteres o productos andlogos. En otros
casos el beneficio econdémico se produce de manera mucho mas indirecta, por ejemplo,
cuando se utiliza la imagen en obras informativas o de entretenimiento; aunque que dicha
finalidad exista, los autores de estas obras no actiian con fines filantrépicos, y aungue el
beneficio sea aparentemente no pecuniario, en ultima instancia puede también valorarse.
Otras veces puede suceder que los infractores no busquen un beneficio econdmico ni tan
siquiera indirectamente, pero lo cierto es que si hubieran solicitado autorizacién para
utilizar la imagen, posiblemente hubieran debido compensar econémicamente a su titular.

Debe admitirse que la finalidad comercial también se da cuando la imagen es utilizada en

obras informativas o culturales; lo que sucede es que en alguno de estos sup )S NO se

3 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., p. 63
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considera violado ¢l DIMA porque la actividad esta protegida constitucionalmente -en el

caso de Espaiia, por ejemplo-.*2!

Hay legislaciones que permiten uso de imagen con fines caritativos o altruistas como
una campaiia contra el cancer, y carentes de trasfondo econémico -aunque pudiera haber
Iucro cesante para el efigiado aunque no haya lucro para el que usa las expresiones
objetivas de la imagen, el cual se daria ya que el efigiado no recibiria retribucion alguna por

el uso de dichas expresiones-.

Un caso especialméntc dificil de resolver es el de los politicos. Evidentemente la politica
comporta fama y para adquirirla se ha invertido tiempo y dinero, pero al mismo tiempo
supone que todo lo relacionado con un politico resulta de interés publico. De ahi que sea
muy frecuente que incluso una utilizacién comercial de la imagen de algin politico se
considere contribucién del debate politico y por tanto se permita, ya que resulta muy dificil

separar los motivos comerciales del mensaje politico.

Segiin algunos autores, la utilizacién de la imagen puede produclrse con tres propésitos
te vender con mas

basicos: puede pretender informar, entr o i
facilidad un producto. Muchas veces la finalidad comercial no se produce de manera
directa, sino que coexiste con finalidades informativas o culturales y es necesario fijar de la
manera mas clara posible en qué casos la exigencia de respetar el principio de libertad de
expresion limita al DIMA. Cabe agregar que la expresion de un mensaje publicitario o
comercial en cuanto a lo que tiene de ejercicio a las libertades de expresion e informacion,
es una expresion protegida constitucionalmente. Y asimismo, que por ejemplo, los diarios y
las revistas, aunque pretenden informar al publico y por cllo cumplen una funcién social, no

son instituciones filantrépicas. En ese sentido encontraremos algunos supuestos:

a) supuesto de utilizacién de la imagen con finalidad informativa. En este caso la
utilizacién es realizada por diarios, revistas, radio, TV, ¢ Internet-. En la mayoria de los

casos la finalidad informativa excluye la responsabilidad por uso inconsentido de la

3 AMAT LLARY], Eulalia, op. cit., p. 16-7
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imagen. No obstante, ciertos tipos de informacién no pueden considerarse de gran valor
para la finalidad propuesta, o es posible probar que la finalidad informativa era puramente

una excusa para explotar la imagen del d d . En primer lugar, el uso no es permitido
en el caso de que la imagen de la persona no tenga relacién con la noticia en si; en este caso
fla utilizacién o es errénea o pretende explotar la imagen utilizada. En segundo lugar,
cuando se ofrece una informacién real pero irrelevante, se trata también de explotar la

gen para ventas y no para informar, divulgando informaciones que de otra
manera no serian conocidas por la gente. En tercer lugar, también es posible probar que la

utilizacién de la imagen del demandante era excesiva para conseguir la finalidad

informativa que se proponia —es el caso Zacchini en el cual se transmitia por TV todo el
acto de este hombre bala, en lugar de sé6lo pasar una parte para ilustrar la noticia-. No esta
justificado utilizar la imagen de una persona mas alld de lo estrictamente necesario para
informar al piblico; de lo contrario se perjudican sus intereses econémicos sin justificacion
—en el caso Zacchini, tal vez mucha gente no asistié a dicho espectaculo por haber visto ya

su acto completo-.

b) supuesto de utilizacion de la imagen con finalidad de entretener. La Corte suprema
americana ha dejado claro que las obras que entretienen también tienen proteccion
constitucional, a menudo evocan ideas y estimulan la inteligencia. Es posible que la
utilizacién de la imagen se produzca en historias ficticias, obras de teatro, peliculas, libros.
Cuando se incluye la historia de una persona en una obra, ésta debe ser verdadera, si se
pretende que esté protegida como obra informativa, en el caso de que sea ficcion debera
quedar claro para el espectador que los hechos relatados son ficcién y en este caso también
puede estar protegida como obra de entretenimiento. La libertad de expresion se protege,
también, para comunicar y expandir la experiencia cultural entre los ciudadanos aunque la
proteccion es menor que en el caso de utilizacién informativa. Es necesario determinar si el
dante, o si por el contrario e! uso es incidental y en cambio

uso explota la imagen del d
la obra sirve a un propésito cultural o informativo.
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c) cuando la imagen se utiliza con fines publicitarios, se trata de un uso claramente
comercial que no tiene proteccién constitucional, aunque la proteccion del comercio sea

también de interés publico.

Es interesante que la jurisprudencia norteamericana establece dos principios que deben
ser tenidos en cuenta: a) el hecho de que una informacién se encuentre rodeada por
anuncios en un periédico no le convierte en un anuncio por ese mero hecho y; b) el hecho
de que se aporte material que estd incluida en un archivo puablico a un anuncio puede

inmunizar esa utilizacién.>*?

En cuanto a los publi-reportajes, en Espafia, por ejemplo, la S ia de la Audi
territorial de Barcelona de 29 de marzo de 1986 entiende que los publi-reportaje no son mas
que una forma de enmascarar el mensaje comercial, aunque se presente como informacién
de interés publico. No hay duda que el interés comercial es primordial y que la colocacién,
ademas, de estos publi-reportajes al lado de anuncios, ya sea en prensa o TV, avala esa

conclusién.

Por otra parte, respecto a los usos comerciales de la imagen, Igartua dice que dos
destacan con luz propia y son los supuestos de merchandising y de utilizacion de la imagen
en juegos. El merchandising se trata de la venta de productos asociados con un evento o
con una celebridad. Muifiecos, posters, tarjetas postales, camisetas, son algunos de los mas
tipicos productos de esta clase de explotacion comercial de la imagen de una persona; el
otro supuesto lo constituyen los juegos, asi, por parte de alguna doctrina norteamericana se
ha intentado defender que los juegos, no son sélo vehiculos de entretenimiento, sino que
son valiosas fuentes de transmision de informacion, sobre todo para los jovenes y que, por
tanto, la utilizacién de los datos, nombres e imagenes de personas en ellos debe ser

admitida®®®. Aunque, la jurisprudencia norteamericana no ha aceptado tal argumentacién

todavia.

32 Esta linea jurisprudencial, ida por Brisbee vs Conover, 452 A2d 689 no es pacifica, ya que con los
mismo hechos se da la solucié ia en Canessa vs Kislak, 235 A2d 62, 1967

323 Sims y Trece, Comercial Exploitation of Names Likenesses, and Personal Histories, 51 Texas Law Rewlew
637, p. 666,1973
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Otras decisiones alemanas, han sabido distinguir mejor entre el interés informativo y la
preponderancia sobre él del interés comercial, como aquél en el que con referencia a
cromos de futbolistas se entendié que por venderse en sobres cerrados —forma tipica de este
tipo de colecciones- sin conocerse qué fotografias iban a encontrarse en el interior, no se
estaba fomentando la difusién de informacion, sino que primordialmente se estaba
intentando aprovechar el interés comercial existente en la pasién por el coleccionismo entre

la poblacién adolescente.

Es importante, por tanto, para saber si se estd ante un uso predominante comercial, cudl
es la forma de presentaci6n de esa utilizacién. De este modo, fa jurisprudencia francesa ha
podido afirmar que la publicacién de una revista mensual que se presenta al publico, no
como una revista de informacién, sino como un desplegable que contiene
fundamentalmente sélo fotografias de un futbolista y que no conlleva ningin articulo de
fondo, no tiene por objetivo manifiesto mas que la explotacién financiera de la notoriedad
del campeén incluso respecto a las fotografias que han sido tomadas en lugar publico.
Tampoco prevalece el interés publico cuando se utiliza la imagen del Presidente Pompidou

navegando para anunciar un motor de borda.>?*

Un autor llamado Kessler no duda en sefialar que la utilizacién de una fotografia de Paul
Newman para un poster que se vende con fines caritativos no supone violacién al DIMA,

pues no existe beneficio para quien la usa.

Casos particulares los encontramos en los procesos electorales. La utilizacion de la
imagen de terceras personas sin su autorizacién en anuncios de propaganda electoral por
parte de partidos politicos es una realidad bien conocida. En sentido contrario al que
venimos exponiendo, debe aceptarse que cuando el mensaje informativo prevalece si debe
permitirse el uso de la identidad personal en campailas publicitarias. De esta forma se
entienden algunas sentencias norteamericanas como Davis vs Dureya donde se permite el
uso de la fotografia de un personaje publico en forma apropiada durante una campafa

electoral. Asi, una sentencia alemana, no tiene inconveniente en aceptar que un cartel

32 Trib. Gr. Ins. Paris réf, 4 de abril de 1970 JCP, 70; I1, 16328
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electoral en el que se mostraba la fotografia de una politico fallecido, acompafiado de la
leyenda “el partido Y completa el trabajo de su vida ~de la de ese politico-. Granjero, vota
al partido Y™, supone un uso licito de la identidad de aquella persona.’?® Igualmente es

perfectamente posible el uso de la imagen de un candidato en un Comité para buscar fondos
326

para su campaiia.

Por otro lado el profesor McCarthy seilala los usos educativos y escolares como uno de
los usos que, a pesar de ser también de naturaleza comercial, deben estar inmunes de
responsabilidad por la especial naturaleza de esa utilizacién. Asi lo acepta la jurisprudencia
norteamericana en casos como Wallace vs Weiss —372 NYS 2d NYS 416, 1975-, donde se
permitié el uso de la fotografia de una persona en la portada de una revista estudiantil que
se distribufa gratuitamente. Ahora bien, como veremos mis adelante, al hablar de la
excepcion de ilustracién, es necesario que exista conexi6n entre la historia que se narra y la
ilustracién que se utiliza.*?’

Ahora bien, existen alg cir ias que hacen que la conducta que en un
momento dado puede ser violatoria del DIMA, no lo sea, dichas circunstancias constituyen

lo que los autores llaman limites o limitaciones al DIMA.

2.14. Limitaciones y limites del Derecho a la Propia Imagen

El DIMA no es un derecho absoluto e ilimitado; todo derecho subjetivo tiene limites y
puede tener limitaciones -tanto objetivas como subjetivas, como veremos adelante-; a su
vez, los limites pueden venir impuestos por {a ley o bien proceder de su propia naturaleza.
Al DIMA —como a todo el derecho subjetivo- se le puede aplicar la doctrina del abuso del
derecho y el ejercicio antisocial del mismo, como limite intrinseco. En el caso concreto de
la sentencia espaifiola de 3 de noviembre de 1988 se planted en la cc i6n a la d da
el abuso del derecho -consistente —segun la parte demandada- en dejarse fotografiar y

33 91 G Koblenz, 14 mayo de 1947, 1948, DRZ
3% priends of Phil Gramm vs Americans for Phil Gramm in 84 587 FS upp 769 —-1984

37 |GARTUA ARREGUI, Femando, op. cit., pp. 78-113
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luego reclamar indemnizacién de dafios Y perjuicios- que fue analizado y desechado en esta

sentencia.

El limite sefiala el techo hasta donde alcanza el DIMA: donde se halla el limite, alli ya
no llega el derecho. Tales limites vienen impuestos por la ley, por el uso social, por la
autoridad, por el interés piblico, por la proyecciéon piblica de la persona y por

accesoriedad.’*®

La Ley de Creacion Artistica Alemana —~KUG- permite la publicacion de la imagen sin
consentimiento en los siguientes casos: imagenes de la historia contemporénea —23, parr. 1
No 1-; imigenes en las que aparecen personas solamente como adomo junto a un paisaje o
cualquier otro lugar —23, parr. 1, No 2-; fotografias de reuniones, desfiles y actos similares
en los que han participado las personas retratadas —23, parr. 1, No 3-; imagenes, que no
fueron hechas bajo encargo, siempre que su difusién o exhibicién sirva de un interés de
altura artistica ~23, parr. 1, No 4-; siempre y cuando no se vulnere un interés legitimo del
retratado ~23, pérr. 2-. También es licita la utilizacién de la imagen ajena para fines de
Jjusticia y seguridad publica.

El art. 10 del cédigo civil italiano hace genérica menciéon de los casos en que la
exposicion o publicacion es consentida por la ley y el art. 97 de la ley italiana de derechos
de autor de 22 de abril de 1941 enuncia ticitamente tales casos. De éste ultimo precepto se

advierte la existencia de dos tipos de limitaciones unas subjetivas y otras objetivas.
Las limitaciones subjetivas son aquellas que se aplican a ciertas personas y son:
a) Las personas notorias.

b) Personas que deben permanecer en el anonimato.

c) Personas accesorias 0 extras

3% O'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., p. 145
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Mientras que las limitaciones objetivas, son aquellas aplicables a toda clase de personas,
sin atender a la celebridad de las mismas, sino a consideraciones de cardcter social,

sugeridas por las exigencias de informacién publica. Tales limitaciones se anuncian asf;

a) Necesidades de justicia o de policia.

b) Fines culturales -cientificos, histéricos y didActicos-.

¢) Razones de informacion piblica.

d) Hechos de interés publico o desarrollados en publico.

e) Uso incidental de expresiones objetivas de la imagen de una persona.

2.14.1. Popularidad de la persona titular del Derecho a la Propia Imagen

El DIMA a una limitacién en la popularidad que gozan las personas, ya que es
evidente que el personaje popular entreabre a sus contempordneos las puertas de su

intimidad. Ineludiblemente expone a los fotgrafos e incluso a los caricaturistas una parte
su personalidad. Su figura, su paz, soporte resultan tan inseparables de sus actividades
generales que, por el hecho de ser éstas publicas, se entiende que no puede negarse a que su
imagen sera difundida por doquier. Incluso parece que ha de tolerar que sea sometida su

imagen a los dictados de la sétira y el humor.*?’

Para analizar la popularidad de las personas, podriamos tomar como punto de partida el
art. 10 del ¢éd. civil Italiano el cual dispone que: “cuando la imagen de una persona o de
sus progenitores, del cényuge o de los hijos menores de edad sea expuesta o publicada
fuera de los casos en que la exposicion o la publicidad esti consentida por la ley, o bien con
perjuicio del decoro, o de la reputacion de la persona misma o de dichos parientes, la
autoridad judicial, a solicitud del interesado, puede disponer que cese el abuso, quedando a
salvo el resarcimiento de los dafnos”. Ahora bien, la doctrina reconoce unidnimemente en
Italia -compartida en otros paises- que para qué la regla de ese articulo carezca de

aplicacion se precisan los siguientes requisitos:

3® HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 57
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1. Que se trate de una persona popular, notoria o famosa.

2. Que la divulgacién de la imagen obedezca exclusivamente al fin de satisfacer la

exigencia publica de informacién veraz.

3. Que las imagenes asi difundidas de una personas sin su consentimiento no se refieran a

la vida privada de la misma.

Segin Mascareflas, en un sentido genérico puede definirse como persona notoria aquella
que es conocida por los individuos de un determinado ambiente, por su profesién o cargo
publico desempeiiado, bien de ambito universal, nacional, regional, provincial o local,>*°
Gitrama agrega que ese ambiente puede ser el de los especializados en determinada ciencia,
arte o profesion; el de los aficionados a ciertas manifestaciones artisticas, deportivas; el de
los miembros de determinada religién o raza, y que, a juicio de Rovira, puede abarcar
también a aquellas personas privadas que se ven involucradas, voluntariamente o no, en lo
que se considera un hecho noticioso siendo protagonistas del mismo, de lo contrario si su
participacion es meramente accidental estariamos en gran medida en el supuesto aparicién

incidental de la imagen.**!

Son personas noticia —como las llama Gitrama- aquellas que, por su posicién politica,
militar, religiosa, cientifica, histérica, artistica, participan mas directamente en la vida
piblica.’*2 También se aplica a aquellas personas que devienen famosas por sus relaciones

amorosas, por su belleza, por su matrimonio, por su titulo nobiliario, etc.

La doctrina alemana habla de personas absolutas de la historia contemporanea, siendo
éstas, en la definicion de Neumann-Duesberg, aquellas que resaltan extraordinariamente
por nacimiento, posicion, méritos, hechos o fechorias ~es decir, no sélo de forma positiva,

sino también de forma negativa.

2% MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p, 350-1
! ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., p. 108
32 pE CASSO Y ROMERO, Ignacio, op. cit. p. 1488
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Segin Pérez Vargas, normalmente nos limitamos a ejemplificaciones, asi, segun él, se
consideran como destinadas a la publicidad, en primer lugar las notabilidades del arte, de la
ciencia, del deporte, de la policia, y también las victimas de desgracias, de destinos
anormales, de delitos. Para él, la notoriedad de la persona es de caracter derivado, pues
constituye el reflejo de la notoriedad de su obra, de su vida, o de un acontecimiento

sobresaliente en el que haya participado.”™*?

Asf, los cientificos notorios, son personas famosas conocidas por sus relevantes
actividades en una rama de Ia ciencia y por un descubrimiento cientifico notable; en general
o perteneciente a la medicina especialmente, o por una importante explotacién
arqueoldgica, submarina o espacial. Indudablemente nos referimos a cientificos famosos en
extensas dreas geogrificas. La difusion por las camaras de la imagen de los cientificos serd
licita en aquellos ambientes en que se les conozca y también en otros a donde las camaras
de television interesen llevar la resolucion de la actividad profesional, del descubrimiento o
exploracién del cientifico de que se trate. Los cientificos devenidos célebres constituyen a
raiz de su descubrimiento o exploracién personajes socialmente relevantes y, por tanto,

ometidos a las exigencias de la informacién publica. En efecto, tal excepcién viene
justificada muy acusadamente por la contribucién al progreso de la humanidad y ademas

por el interés informativo del conocimiento de la actividad profesional de tales sabios.

Por otra parte, la referencia a cargo publico como consecuencia de la proyeccion
publica, habra que entenderla referida a un cargo de cierta relevancia y deberén incluirse en
dicha categoria a aquellas personas que, no ocupandolo todavia, aspiran al mismo de una
forma que pudiera llamarse institucionalizada, teniendo asi cabida, por ejemplo, la persona

anénima que aparece encabezando la lista de una candidatura electoral.>*

Segiin Herce, existen dos tipos genéricos de personas notorias.***

3% pEREZ VARGAS, Victor, op. cit., p. 93
:—“ ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., p. 108
** HERCE DE LA PRADA, Vicente, op, cit. p. 89
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1° Personas celebres antes de aparecer su retrato en la prensa peridédica ~nosotros decimos
que en general aquellas personas famosas cuyas expresiones objetivas de su imagen se
publiquen por cualquier medio-. Es el supuesto normal y mas frecuente de publicacion de
las expresiones objetivas de la imagen de una persona famosa en cualquier medio de

difusion. Se trata de las personas aludidas al principio, las intrinsecamente notorias.

2° Personas que devienen populares precisamente a raiz de la publicacién-consentida salvo
que esté guiada por razones informativas de interés general- de las expresiones objetivas de
su imagen en virtud de cierto evento que les confiere, si bien temporalmente, una
justificada notoriedad. Otros ejemplos son las personas que adquieren un premio literario
de un premio académico relevante doctor honoris causa, en la realizacién de un acto
heroico, asi como haber alcanzado una suma dineraria en la loteria, en las quinielas, en la
loteria primitiva, por cumplir muchos afios. Creemos que esto se puede aplicar a las
personas que devienen famosas por su participacion en algiin concurso o algin programa

como “Big Brother™.

Es logico pensar, que la divulgacion de las expresiones objetivas de la imagen de
personas famosas es licita en aquel circulo ambiental en que una persona determinada goza
de popularidad. Quiza quepa también afimar que la licitud ha de referirse a la imagen que
represente actualmente la figura del personaje popular y que sélo vale la divulgacion del
retrato de la persona tal cual ésta es y tal como se muestra al piblico en el tiempo de su
popularidad; no como era antes de ella, ni como ha ilegado a ser después de haberla perdido
—por ejemplo antiguas actrices teatrales o excampeones deportivos ya retirados a la vida
privada-.:'36
Por su parte, en Espaia, el art. 8.2 de la LO 1/82 dice que el Derecho a la imagen no

impedira su captacion, reproducciéon o publicacion por cualquier medio cuando se trate de
iblico 0 una profesién de notoriedad o proyeccién

personas que ejerzan un cargo p
publica y la imagen se¢ capte durante un acto piablico o en lugares abiertos al piblico.

Como dice Rovira, en cualquier caso, parece necesario que la imagen sea actual, es decir,

3% MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 350-1
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representar el tiempo en que goza de esa proyeccion publica, tal y como parece inferirse del
empleo del verbo ejercer en presente, -personas que ejerzan-, con lo que se reconoceria,

aunque indirectamente, el tan vilipendiado derecho al olvido.>*’

Sin embargo, nos preguntamos sobre lo que pasaria en el caso de alguien como Roberto
Goémez Bolaitos quien a pesar de ya no actuar, y de que los afios sobre él no pasaron en
vano —su imagen no es la misma a la de hace 20 o 30 afios-, sus programas se siguen
transmitiendo por TV. Si su imagen actual fuera objeto de una expresién objetiva creemos
que se podria aplicar la excepcién de las personas notarias; porque siguen siendo famosos

en este momento aunque no con su imagen actual.

Ahora bien, respecto a la referencia que hace esta norma espafiola a que la imagen se
capte durante un acto pablico o en lugares abiertos al publico, O'Callaghan dice que una
idea equivocada sobre este limite es creer que s6lo las actividades publicas del sujeto
pueden ser objeto de publicacién. Ni es esto lo que dice la ley ni es ésta la filosofia del
legislador; el personaje publico tiene limitado su derecho a la imagen, en todo acto o lugar
y s6lo se le mantiene en su circulo privado y en lugar privado -no puede fotografiarsele en
una comida en su casa, si en una cena con personas allegadas en un restaurante, pero no en

una celebracién familiar -boda, bautizo, primera comunién, etc.- en un restaurante.>*®

El que la conjuncién de personaje pablico y lugar publico no es causa de justificacion
suficiente para justificar la intromision en el DIMA, es también un principio establecido por
las jurisprudencias francesa y espaiola. De esta forma el Tribunal de Gran Instancia de
Lyén sefiala que un jugador de baloncesto no puede quejarse ante la publicaciéon en un
periédico de su imagen tomada a lo largo de un partido, pero que la utilizacion de esa
misma fotografia para ilustrar la propaganda de la calidad de una pelicula fotografica

supone, sin duda, una vulneracion del derecho del jugador sobre su imagen.

337 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., p. 110
3% 0'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., pp. 149-151
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Consideramos que la captacion de la imagen a personas notorias en lugares y actos
publicos se puede siempre y cuando esa persona no manifieste su voluntad, por ejemplo, de

no ser fotografiado, lo contrario supone vulneracion de su DIMA,

Sin embargo, se debe tomar en cuenta que la publicacién no se base en la mera
curiosidad o en interés sensacionalista. Otros intereses en juego deben ser también tenidos
en cuenta, como la proteccién de la infancia por ello no cabe publicar la fotografia de un
hijo cuya tutela se disputan sus padres’” o la rehabilitacion social; por eso no es licito que
se difunda por television la imagen de un criminal, causante de un celebre atraco en su dia,
cuando, pasados mucﬁos afios del tema, ha vivido una vida normal y ésta podia verse

alterada por tal difusion®*°.

Ademis, el cardcter pablico de la persona cuya imagen sea objeto de una expresion
objetiva sin su consentimiento, unicamente legitima su captacién, y con ello la’
reproduccion o publicacion a fines de mera informacion, pero nunca cuando se trata de su

explotacién para fines publicitarios y comerciales.

La jurisprudencia italiana sefala que no hay interés informativo en las fotos de desnudo
de una persona, por mas que ésta fuera parte de un famoso proceso judicial®*' —ni cuando se
estd ante una utilizacién comercial, pero si, por ejemplo, cuando la divulgacion de la
expresion objetiva de la imagen es funcional a la exigencia de informacion publica y esta
en estrecha relacién con la notoriedad, es decir, con referencia al particular campo de
actividad de la persona retratada —en el caso se trataba de la republicacion de vigjas

imagenes de una actriz retirada en el escenario-.

Respecto de 1a excepcién recogida en el art. 23.1 de la Ley Al -KUG-: imag
de la historia contemporaneas. Siguiendo a Gerstenberg se puede indicar que la
jurisprudencia define esta causa de justificacién a la intromisién en el DIMA sealando, por

un lado, qué se entiende por esfera de Ia historia contemporanea, lo que hace en un sentido

3* OLG Kéln Schulze, OLGZ, 13
39 1o que podria ser llamado Derecho al olvido. B Verf'6, GRUR, 1973, 541
*! Tribunal de Milan, 30 de septiembre de 1986, Dir. Inf,, 1987, 1000
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mas amplio, pues no sélo abarca la vida politica, sino también la social, econémica y
cultural del pueblo, y, por otro, afirmando que, en cuanto a las personas de la historia
contemporanea, existe una presuncién de interés legitimo del puablico. Sin embargo, tal
presuncion sélo se mantiene cuando existe un verdadero interés informativo. No concurre
o mismo cuando se invade la esfera privada o intima o su reputacién o se utiliza su imagen
en publicidad, es decir, aquellos casos en los que se wvulneran intereses legitimos del
retratado. De este modo se sancionan especialmente las fotografias tomadas
clandestinamente del entomo privado, y mas precisamente de lo que sucede en su
vivienda®*? o imigenes de desnudo, y ello aunque la persona representada hubiera
aparccido en peliculas o revistas de esa forma®®. Tampoco se estd ante una persona
absoluta de la historia contempordnea cuando una persona sufre deformaciones fisicas

sensacionales, como puede ser el caso de enano*** o de unas siamesas’®’.

A leyes como la Alemana —art. 22 KUG- o la espafiola donde la toma libre y en lugares
publicos se restringe a una serie de circunstancias como las que acabamos de sefialar se
enfrenta jurisprudencias como la norteamericana o la francesa. Sélo cuando exista ese
interés efectivamente y sea preponderante respecto a otros intereses cabra la libre
utilizacién de la imagen sin consentimiento de la persona representada. En otras palabras,
como sefialan los tribunales italianos al analizar la causa de justificacion a la publicacion de
la imagen consistente en que esté ante acontecimientos de interés publico o desarrollados

en puablico, es necesaria una conexion entre la persona representada y el hecho noticioso

para que aquélla publicacion sea licita.

Por otro lado, tan sélo cuando aparezca claro un interés informativo, por circunstancias
excepcionales o por ser el reportaje que apoya a la imagen de interés, cabra aceptar la
licitud de la publicacién sin consentimiento de la imagen de una celebridad desnuda. Ello
es asi porque, desde un punto de vista comercial, el valor de la imagen desnuda de una

celebridad es muy alto, se trata de uno de los mejores reclamos para la compra de una

342 1 G Dusseldorf NJW, 1959, 629
39 OLG Heidelberg, Ajp, 1982, 41
344 0L G Manchen, NSW, 1975, 1129
343 1.G Kleve, MDR, 1953, 107
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publicacién. Por tanto, la publicacién de una imagen de ese tipo busca fundamentalmente
propdsitos comerciales y sera dificil que prime el aspecto informativo en el balance antes

apumado.:"’6

Otro caso especial es el de los politicos célebres. Ademas del articulo 97 de la ley
italiana de derechos de autor el articulo 36 de la ley egipcia de derechos autor de 24 de
Jjunio de 1954 seitala que el autor de un retrato puede —a contrario sensu- publicarlo si el
retrato conciene a personas oficiales. Estas son aquellas personas que alcanzan la
popularidad o fama, por desempenar funciones oficiales de tipo politico o administrativo en
conexién con la politica, es decir, aquellos hombres puablicos que desempefian una actividad
publica al servicio de la comunidad a la que representan y que adquieren gran relevancia y
popularidad en el ambito internacional, nacional o locales en el que desempefian sus
funciones. La existencia de notoriedad es indiscutible cuando se trata de jefes de estado
~presidentes de la republica o monarcas, primeros ministros-, lideres de partidos politicos,
diputados, senadores, ministros, altos cargos de la administracién, etc. Siguiendo las
orientaciones de la doctrina francesa ¢ italiana deben también ser politicos notorios aquellas

personas que aspiran a ocupar un cargo piblico relevante,

La exigencia de informacién publica alcanza en alto grado a quienes ocupan cargos
oficiales relevantes por su contribucién maxima a la comunidad publica a la que sirven.
Posiblemente sean las grandes figuras de la politica las que mayormente deben someterse a
las exigencias de la informacion piblica. Lo mismo debe decirse de los politicos famosos o
personas famosas por otros méritos profesionales que aspiran a ocupar un cargo publico,
por ejemplo, los alcaldes que en unos paises como Estados Unidos son elegidos por
sufragio universal directo, precisamente frente al pueblo que ha de conocerles no ya como
hominis politici, sino también como personas con vida privada. Precisamente la mayor
observacion de las cualidades del aspirante a un cargo publico, la sugestion de su encanto
personal pueden suponerle un mejor conocimiento por fos electores y conseguir la anhelada

eleccién. La limitacion estd menos atenuada que, en casos anteriores, puesto que los

3 IGARTUA ARREGUI, Femando, op. cit., pp. 118-133
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politicos candidatos deben logicamente permitir que el pueblo tenga derecho a conocer sus

retratos.

Carnelutti, sefialé que el politico no debe ser considerado como una res piblica cuya
vida es publicada sin reservas, destinando al conocimiento piiblico actos ajenos a la accién
publica politica; aunque ésta se configure con cierta amplitud, constituye un atentado a la
vida privada e! ofrecer imagenes de los politicos relevantes en las que se demuestra una
actitud desconsiderada y, en ocasiones injuriosa de los mismos, por ¢jemplo, ciertas
caricaturas muy ofensivas hacia la propia persona piblica. En efecto, una cosa es la
exigencia del conocimiento de la personalidad del politico -incluso su vida privada que

debe ser- y otra bien distinta la critica personal a la vida privada ad libitum.

En el caso de que la persona famosa sea un artista de television- puesto que es conocida
por la mayoria las personas del &mbito geografico hasta donde alcanza la difusion de los
programas en que interviene-. La divulgacion de su retrato serd licita dentro del territorio
donde alcanza su popularidad. Por otra parte, el tiempo de notoriedad suele alargarse,
frecuentemente mas que el resultante de la cinematografia por la mayor difusiéon -y a veces
reiteracion- que infunde la television a las im4genes de tales celebridades.

Un caso de similar interés es el de los actores notorios. Entendemos por actor notorio
aquel que es conocido en un amplio circulo geografico a consecuencia de su actividad
interpretativa en las peliculas en que ha intervenido o de la publicidad filmica sobre las
mismas. En efecto, el actor cinematografico de renombre es comiinmente conocido por los
espectadores en un dmbito universal, continental o nacional. En estos casos se trata de
verdaderas personas célebres, de personas noticia. La divulgacion del retrato del actor de
primera fila serd licita, pues, en todos aquellos ambitos geograficos en que goza de
popularidad. Y, por tanto, la justificaciéon de la imagen en aras de una mera publicidad
filmica est4 plenamente justificada. Si se trata, por el contrario, de obtener la popularidad a
través de la publicacién de la imagen del actor, por ejemplo, en una revista filmica de gran
circulacién, entonces es indispensable el consentimiento del retratado para eliminar la
ilicitud de la publicidad. Sabido es como el atractivo de fotogénico, unido a una publicidad
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bien ordenada es, a veces, la base de la popularidad de buen namero de profesionales de la
pantalla. Por otra parte, resultan elementos casi decisivos en el lanzamiento de una nueva
estrella de la pantalla. Millares de fotos en diversas actitudes con las correspondientes notas

de propaganda pasan a inundar las relaciones de diarios y revistas de todos los paises.

Cuando se trata de actores de segundo plano, o siendo de primera fila son conocidos
s6lo en un ambito geografico mas limitado, por ejemplo, nacional, no se les puede reputar
personas notorias, al menos fuera de las fronteras del pais de origen y, por tanto, en la vida
juridica salvo publicaciones inconsentidas -se someten a las limitaciones objetivas, en

concreto hechos de interés publico o desarrollados en publico, que alcanzan también a los

actores de gran popularidad.>*”

Otro caso especial es el de las personas que devienen famosas por su participacion en
algin concurso o algin programa como “Big Brother”. Estas adquieren renombre y
posiblemente ventajas materiales traducidas en contratos de indole publicitaria concertados
entre las agencias y el concursante a través de la televisién, o incluso contratos
cinematograficos que se proyectan en filmes cinematogrificos con un contenido
publicitario. Tales personas, pues, deben estar sometidas, en principio, al tributo de la
notoriedad en todo el dmbito de un pais o parte de él. La divulgacion del retrato del
concursante sera licita dentro del territorio a que se extiende su notoriedad. Por otra parte
del plazo de duracién de la notoriedad es en estos casos sensiblemente reducido. En efecto,
la fama de los concursantes no es, logicamente tan ajustada como la de las personas cuya
popularidad no ha surgido de un solo acontecimiento transitorio o eventual. De ahi que
cuando otro concursante del mismo programa-concurso triunfa en el mismo, la popularidad
se vuelca sobre el nuevo que empieza desbancar al antiguo. Al cabo de un tiempo, por
cierto poco duradero, cae en el olvido de los televidentes, salvo que se popularice por otro

acontecimiento posterior o distinto. Y si esto no sucede se convierte en la prictica en una

persona no famosa.

*? HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p, 112
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La divulgacion de la imagen del concursante debe limitarse al programa en cuestion, a
entrevistas realizadas por los periodistas o locutores que prestan sus servicios en dicho
medio difusor y siempre respecto al programa-concurso de referencia. También es licita la
propaganda que organice la television. Ademds, mientras siguen siendo objeto de la
actualidad informativa, deben permitir la difusion de su imagen mientras no se ataque la
vida privada, familiar u hogarefia o incluso a la vida exterior no relacionada con el
programa o asistencia a actos desarrollados en publico; en similares condiciones que otras
personas, pero con una menor injerencia en su vida profesional que en el caso de las

personas famosas.>*?

Consideramos que al DIMA se puede aplicar lo que dice Prosser respecto de la vida
privada, esto es: que para que ¢l derecho a la vida privada deba ceder, hasta cierto punto,
ante la libertad de informaci6n es preciso que la fama de la persona ya exista cuando los
medios de comunicacitn social se ocupan de ella. En otras palabras estos medios no pueden
abusivamente, inventar un personaje publico, atribuyéndole una fama creada por ellos
mismos Crear una figura no es derecho de los llamados medios de comunicacién. Respecto
de los que se hacen publicos y buscan fama, basta pensar en los que se han hecho celebres
sin haber buscado la publicidad, sino incluso tratando de impedirla, a pesar de lo cual
pueden haber perdido, en cierta medida, el derecho a la vida privada. Basta pensar en los

delincuentes notorios.>*°

Ya vistos los requerimientos que piden algunas legislaciones asi como la doctrina, para
considerar licita la utilizacién de la imagen de personas famosas. Creemos que es necesario
abordar un punto que casi no es tratado: el de la proteccion que corresponde a los

acompailantes, familiares o amigos de personas famosas.

El 8 de abril de 1974 el entonces ministerio de informacién y turismo de Espaiia dictd

una orden ministerial cuyo art. 1° sefalaba que es ilicita la utilizaciéon con fines

3 1bidem, p. 120 y sig.
3 PUIG BRUTAU, José, op. cit, p. 241
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publicitarios de las imdgenes de personas que por sus relevantes cargos constituyan

autoridades en su pais, asi como de sus cényuges y descendientes directos.>*°

Podria decirse que la libertad de retratar se limita a un momento puntual en el tiempo: el
que sea necesario para informar sobre la historia familiar de aquel personaje famoso. La
jurisprudencia italiana se muestra también restrictiva respecto a la informacién sobre
familiares. Asi, el Tribunal de Mildn —23 marzo de 1964, Dir. Aut., 1965, 175- consideré
ilicita la publicacién de la fotografia de un grupo de familiares de un criminal, pues falta la
necesaria conexion entre esa imagen y el acontecimiento publico ~el crimen- que constituye

la noticia.

Por nuestra parte, consideramos que a las personas que si bien no son famosas tienen
una relacién cercana ya sea amorosa, familiar o de amistad con una persona famosa se les
deben aplicar las consideraciones hechas para las personas noticia respecto del interés

informativo y el respeto a la vida privada para que la utilizacién de su imagen sea licita.

Ya hemos visto el caso de las personas famosas, ahora es tiempo de ver lo
correspondiente a otra limitacion del DIMA, en esta ocasion es una limitacion objetiva: la

utilizacién de la imagen con fines cientificos, histéricos y did4cticos.

2.14.2. Fines cientificos, histéricos y diddcticos

La doctrina asi como algunas legislaciones habla de la licitud de utilizar la imagen de
una persona sin su consentimiento, cuando se hace con fines cientificos, histéricos y/o
didacticos. De este modo, ley uruguaya de propia intelectual expresa en su articulo 21 que
es libre la publicacién del retrato para fines cientificos, y didacticos, en general, culturales,
Y por su parte, la ley espaiiola de 1/82 en su art. 8.1 establece que “no se reputaran, con
caricter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la

% HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit. p. 70

201



Autoridad competente de acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés histérico,

cientifico o cultural relevante”.

La cultura en un sentido sociolégico puede ser entendida como el conjunto de técnicas,
de instituciones, de comportamientos, de representaciones colectivas, de creencias y de
valores que caracterizan a una sociedad determinada. De lo expuesto, Herce dice que por
fines culturales deben entender aquellas actividades de las ciencias, de las artes y de la
docencia orientadas al mejoramiento de las facultades intelectuales y morales del hombre

considerado como individuo y como miembro de una comunidad.*!

Algunos autores, como Mascareflas, no consideran correcta la adjetivacién de cultural
porque también los fines cientificos y los didicticos son culturales y porque entre los
genéricos fines culturales cabria incluir los artisticos; lo cual, pricticamente, implicaria la
negacion de la exclusiva que integra el DIMA, pues que ambicic te siempre podria
invocar ¢l autor de la imagen lo artistico de su obra para libremente publicarla. Nosotros
apoyamos esa idea y por cllo hablamos de fines cientificos, historicos y didicticos —pueden

presentarse aislados 0 mezclados como veremos en el transcurso de este apartado-.

Entre los fines cientificos aducibles figuran, en primer término los de estudio o

exposicion de aquelia rama de la ciencia que mas directamente recae sobre el cuerpo

humano: la Medicina. Las fotografias de los paci especial atipicos, las
diapositivas a proyectar, las peliculas cinematograficas relativas al empleo de, por ejemplo,
nuevas técnicas operatorias, realmente funden los fines cientificos con los didicticos en las
aulas, en congresos, en libros y revistas especializadas. Es licita tal publicacion de las
expresiones objetivas de la imagen de una persona, siempre que con ella realmente se

persiga un fin cientifico y siempre que no sea posible eliminar la recognoscibilidad del

efigiado.

Casi siempre y con exquisita prudencia, en las fotografias recogidas en las obras o

revistas médicas se excluye tal recognoscibilidad mediante 1a ocultacién del rostro o, al

! Ibidem, p. 63
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menos, de los ojos del paciente retratado; lo que, unido a que muchas veces hasta
fotografiar una parte corporal diversa de la faz de la persona, hace que en la practica sélo
haya de aparecer ésta recognoscible en las fotografias precisamente expresivas de
afecciones del rostro o de los ojos. La falta de observacién de estas condiciones

entendemos no ser licita y, por tanto, originar atentado al DIMA del paciente que no diese

su consentimiento a la publicacion de su retrato, con las consigui [T

Aungue no todos aceptan esta teoria, asi, el Tribunal Supremo austriaco al estimar que la
fotografia de un paciente tomada en una clinica, particularmente si su divulgacién puede
constituir un atentado a los intereses legitimos del titular no puede ser licitamente publicada
en una obra médica, excepto que el paciente, es decir, la persona retratada haya dado su
consentimiento, de forma que haga imposible toda duda al respecto.

Por nuestra parte, creemos que la utilizacion de las expresiones objetivas de dichas
personas, es vilida, siempre y cuando se elimine su recognoscibilidad de las maneras antes
mencionadas; sin embargo, agregariamos que seria licita la publicacién de la fotografia de
una persona y su clon en una revista cientifica, aunque ambas fueran perfectamente
reconocibles, debido a la magnitud de un logro asi. No obstante, seria bueno recabar el

consentimiento en todos los casos.

Fuera del area de las ciencias médicas, cabe también el recurso a la finalidad cientifica y
didactica en otras ramas del saber, como la Geografia y la Etnologia por lo que se refiere a
retratos de tipos de razas humanas; la criminologia, en lo que ataile por ejemplo, a los
biotipos criminales; los libros de arte; los documentales cinematograficos de divulgacién

cientifica sobre los mas variados temas.’?

Caso interesante es que la television incide sobre los mas variados temas de divulgacién
cientifica. En efecto, proyecciones por las camaras sobre costumbres de pueblos que
ofrezcan un caracter tan peculiar en su vida, su organizacion social que merezcan el

calificativo de finalidad cientifica, cuando se divulgan imagenes sobre los mismos, sus

32 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 354-5
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monumentos y las personas que en ellos habitan. Tienen también caracter cientifico los
documentales relativos a la fabricacion de determinados productos come los turrones de

Jijona.

Cabe sefialar que en México la Ley Federal de Derechos de Autor®*® en su art. 86 dice
que los fotégrafos profesionales s6lo pueden exhibir las fotografias realizadas bajo encargo
como muestra de su trabajo,‘ previa autorizacién. Pero lo anterior no sera necesario cuando

los fines sean culturales, educativos o de publicaciones sin fines de lucro.

Igualmente dentro de estos casos es licita la publicacién y difusién ante las cdmaras de

televisiéon de la puesta en funcionamiento de nuevos instn )s de maquinaria agricola o
industrial, de nuevas técnicas de trabajo, de investigacidn cientifica, en estos y similares
casos, si el fin cientifico estd justificado informativamente y las camaras de TV pueden

Iibremente difundir tales documentales.*>*

Por otra parte, el interés histérico significa, segin O’Callaghan, que tenga valor para la
historia, ya pasada, ya contemporanea. Es decir, que la imagen rsfleje un hecho importante
o relevante para la evolucién de la sociedad ¢ interesante para el conocimiento de un

personaje historico, por ejemplo, el General Franco.

Al hablar de interés histérico, pensamos que el texto se remite a la historia pasada y
contemporanea de personas fallecidas y que dentro de los limites legales no constituirian

intromisién la difusién de expresiones objetivas de su i do constituyen un

interés o finalidad histérica relevante.

La pregunta obligada es qué se entiende por historia contemporanea; Ravanas distingue
entre los grandes momentos de la historia, aquellos que marcan la evolucién de la sociedad
y que presentan un interés nacional o internacional, para lo que es evidente que debe primar
el interés colectivo piiblico como corolario al derecho a la informacion y luego aquellos

32 Reforma que aparece en el D.O.F. del 23 de julio de 2003,
* HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 126
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otros acontecimientos diversos de crénica cotidiana y que son justamente en los que se

pueden presentar mas dudas.

2.14.3. Ra de infor i6n pablica

Esta limitacién también es conocida como excepcion de ilustracion de noticias o del
interés publico informativo y puede ser uno de los medios de alcanzar un mejor equilibrio

entre las exigencias de proteccion de la imagen y las de la libertad de informacion.

El privilegio de presentar libremente al publico noticias y materias de interés publico
debe tener su mis extrema aplicacion, en cuanto a la imagen se refiere, cuando esta se
utiliza para ilustrar un articulo o un libro sobre un tema de interés general més que sobre un
acontecimiento especifico. Son aquellos casos en los que la imagen no representa la noticia
en si misma —como podria hacer, en cambio, la fotografia de una manifestacién, por
ejemplo- en cuyo caso, por supuesto, su divulgacién es licita, sino aquellos en los que la
imagen es un mero telén de fondo del contenido del articulo, sin constituir, en principio,
noticia por si sola -por ejemplo, una fotografia de un cantante de rock acompaiiado una

informacién sobre cultura juvenil.

En los EE.UU., por ejemplo, la utilizacién de la imagen de una persona para ilustrar una
noticia de interés publico no supone apropiacion para uso comercial. La ilustracion de
noticias en ese pais sigue la regla establecida en Lahiri vs Daily Mirror y Dallessandro vs
Henry Holt: la fotografia que ilustra un articulo sobre una materia de interés publico no se
considera como usada para un proposito comercial o de anuncio, a menos que no tenga
relacion real con el articulo o éste suponga un anuncio disfrazado. No hay diferencia,
adema4s, porque la informacién aparezca en un periddico, revista, libro, TV o pelicula. Esta
pauta junto a la proteccién que el Restatement of Torts —652 E- aconseja para el uso
incidental de la imagen, configuran una sélida norma para la jurisprudencia
nortcamericana. En ese sentido, la Seccidon 3344 d) del Cédigo Civil de California exonera

de la necesidad de pedir el consentimiento de la persona representada cuando su nombre,

205



voz, firma, fotografia o imagen sean utilizados en conexién con cualquier tipo de

informacién o retransmisién de noticias, asuntos de interés piblico o deportes o en relacién

con una campaila politica.

La ilustracién es licita, cuando existe una clara relacién entre la informacion de interés
publico y la fotografia. Cuando es pertinente y apropiada, en palabras de Proser. Asi, por
ejemplo, la foto de un ilusionista hindii puede ser usada para acompafiar un articulo sobre el
truco hinda de la cuerda m4gica; o la de un joven profesional paseando en la calle, para
ilustrar un reportaje acerca de la creciente clase media de color; y no hay problema en
presentar una docena de fotografias de diferentes personas que asisten a una carrera
vistiendo el mismo tipo de chaqueta para apoyar un articulo titulado “la moda sigue un
modelo”. Igualmente la foto de un adolescente en un concierto de rock puede usarse para

acompafiar un reportaje sobre los fans de algim grupo.

Puede ser una persona publica, como un boxeador, cuya foto aparece en un articulo
propugnando la abolicién del boxeo, o simplemente conocida dentro de su profesion, como
un profesor de gimnasia cuya imagen se usa para ilustrar un articulo sobre la relacién entre
virilidad y desarrollo muscular. También, cuando la persona por su imagen es un simbolo
inequivoco del contenido del articulo, la relacién es evidente. Asi, la utilizacién en la
portada de una revista de la fotografia de una persona vestida con el traje tipico irlandés, en
un reportaje titulado “el ltimo de los emigrantes irlandeses”, se entendié licita en Murria
vs New York Magazine. La imagen habja sido captada dos aflos antes mientras el
demandante asistia al desfile del dia de San Patricio.

Ahora bien, existen algunos supuestos dudosos, los cuales podrian ser la ilustracién de
anuncios del propio medio de comunicacién, los articulos sobre celebridades y la
ilustracién de articulos de moda. Ello se debe a que, ademas del interés piblico en estas
informaciones, coexiste un claro interés privado, el de las firmas cuya moda se presenta —si
son identificadas, claro esta-, en el primer caso, y el del medio de comunicacién como
empresas comerciales en el tercero. Sin embargo, la jurisprudencia norteamericana
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considera los dos tltimos casos como supuestos de ilustracion licita. Ahora veamos caso

por caso.

El primero es el de la ilustracién de anuncios del propio medio de comunicacién o sea
de la suscripcién del medio. La ilustracion de anuncios para la venta y suscripcion del
) de la persona cuya imagen se usa. De no

1 "

periddico ita nor el cc
existir tal requisito se esta ante un claro uso comercial de la imagen ajena. Ello no es asf,
sin embargo, cuando el periédico usa una fotografia que aparecié antes en el mismo con
noticia. La reimpresiéon de la fotografia de una actriz o la de una pareja de nifios en
campaias de anuncios de un periédico no constituyen apropiacién comercial, porque la
reproduccién se usa para ilustrar la calidad y contendido de la revista en la que apareci6

originalmente. Se entiende, por tanto, que ese uso como muestra es incidental,

Lo mismo ocurre cuando se utiliza la imagen de una persona para anunciar en portada de
una revista un reportaje sobre la nusma Se trata también de un uso ilustrativo o incidental,
licito siempre que el reportaje sea licito también. De igual manera en la RF Alemana se
entendia que ¢l consentimiento para ser fotografiado para la portada de una revista incluye,
al mismo tiempo, que, mediante esa portada, se haga publicidad para esa edicion en otro

importante semanario.

Los limites a estos usos son tres. En primer lugar, no cabe la reimpresion si de ello se
deduce, o existe la apariencia, de que la persona representada apoya o patrocina —
endorsement- 1a venta del periddico o revista. En segundo lugar, nada de lo dicho justifica
que una imagen o noticia, por el hecho de ser licita su publicacion por el interés piblico que
encierra, pueda ser luego utilizada sin consentimiento, por ejemplo, para un uso
publicitario. Se tratarfa, entonces, de un anuncio colateral, tomando la terminologia
norteamericana, no autorizado. Y existe un tercer limite, que es que cuando la reimpresion

sea licita no cabe excederse en la propaganda normal.

El caso que mejor explica esta situacion es uno relativo al uso de la imagen de la

cantante y actriz Cher. Esta habia concedido una entrevista para ser publicada en la revista
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“US”; por diversas razones ello no se llevdé a cabo y el reportaje aparecié, con
consentimiento de la actriz, en “Forum International”. Esta revista utilizé para su boletin
de suscripcion la imagen de Cher, lo cual habria sido licito segun lo que hemos explicado.
Sin embargo, Forum aiadia en su promocion “Cher cuenta a Forum cosas que nunca
contaria a US” ~la competencia-, cuando en realidad contaba lo que tenia intencidn de decir

a US. Esta extralimitacién en la publicidad convirti6 la actuacién de Forum en ilegitima.

El segundo supuesto es el de la celebridad como noticia. Como hemos sefalado, este
caso de ilustracion licita es aquel en que una imagen se utiliza para acompafiar un articulo o
reportaje sobre esa persona, en la que la noticia es ella misma. Se trata, por ejemplo, de
esos reportajes de la llamada prensa del corazén en la que se narran vida y milagros de los
famosos. La diferencia de estas informaciones a un articulo de tema politico ilustrado con
la foto del presidente, por ejemplo, es que evidentemente, hay una finalidad menos
informativa —aunque exista- y mas de entretenimiento. Ademas se afade el hecho de que

tales reportajes faciliten la venta de las revistas que los contienen.

Como limite, hay que atender a la verdadera naturaleza del reportaje, si éste es un

articulo meramente explotativo de la personalidad del demandante o no.

Por ultimo, la ilustracion de reportajes ~con fotografias distintas de las de un desfile de
modas o de modelos profesionales pagadas para ello- sobre moda es otro supuesto
controvertido. Los tribunales norteamericanos consideran este tipo de informacién como de
interés pablico, por lo que su ilustracion con imigenes es, en principio, licita. El problema
se plantea cuando, junto a la fotografia, se menciona el nombre del disenador, y a veces, el
precio de la ropa. En esos casos, aunque €l contenido del articulo al que esas imigenes
apoyan sea de interés publico -no comercial, por decirlo asi-, como, por ejemplo, una
discusion sobre el origen de la moda y sus tendencias, parece que se utiliza la imagen para
usos claramente publicitarios. Sin embargo, estos supuestos son considerados también

ilustracién licita. Se entiende que el aspecto comercial es incidental con relacidon al de

interés publico.
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Por ejemplo, en Pagan vs New York Herald Tribune el fotoégrafo habia colocado como
telén de fondo de su reportaje sobre trajes de bafio —de los que se indicaba el precio y
origen- a dos niiios que estaban jugando en la playa. A pesar de que parece que se probd
que incluso se habia cambiado la posicién de los nifios para hacer m4s atractiva la imagen,
la reclamacién de la madre de los mismos no prospero. Igualmente, cuando en un articulo
sobre maquillaje se presenté el “‘antes” y el “después™ de una persona, discutiendo la
calidad y resultados de los diferentes productos empleados, se consideré que eso no era
licito dado el interés del reportaje. Segiin estas sentencias, no importa que esas mismas
marcas figuren entre los habituales anunciantes del periédico o revista, o que, incluso se
anuncien en otra parte del mismo ejemplar. Ello no es suficiente para mantener que ese
articulo ha sido publicado con propbsitos publicitarios o comerciales, es necesaria una

prueba adicional del beneficio del demandado.

Cuando la ilustracién se encuentra en un libro, las reglas son las mismas a las de los
periédicos y revistas. Asi, es licito el uso de la fotografia de un obrero portuario en la
portada de un libro, pues sc le representa charlando con el protagonista del mismo, un
religioso conocido por su labor social en los puertos. Igualmente, la imageh de un policia
tanteando con su porra a una persona de color para impedir que se duerma en un lugar
publico, es adecuada en el contexto de un libro de sociologia, dentro del capitulo titulado

“Seleccionando a los criminales™.

Las guias de viaje suponen un caso extremo, pues conllevan un claro propoésito
comercial, mas, tal vez, que otras publicaciones vendidas por precio; sin embargo, incluso
en esta situacion se considera licito el uso no autorizado de fotografias. Por ejemplo, el
presidente de una asociacion de naturalistas publico una Guia mundial de playas nudistas,

en la que se narraba la historia del movimiento nudista, ademas de proveer informacién

sobre enclaves naturistas. llustrando el texto se pr ban casi doscientas fotografias —en
un total de doscientas cuarenta paginas-, la mayoria de personas desnudas, y entre ellas la
de los demandantes. En primera instancia se consider6 que se trataba de apropiacion de la
imagen, pero en apelacion, se aplicd la excepcién de ilustracion por entenderse que la

informacién contenida en la gufa era de interés publico. Creemos —junto a Igartua-, sin
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embargo, que la elevada proporcién de fotografias frente a paginas de informacién, debia
haber inclinado la balanza a favor del demandante.*

Ahora, veamos lo correspondiente a la Televisién. El principio de la licitud de Ia
ilustracién también existe en relacién con le medio televisivo. No supone violacién al
DIMA el mostrar como fondo de una informacién imigenes tomadas en lugar publico,
siempre claro esti que sean pertinentes. La filmacién de una pareja paseando tomados de la
mano en una de las principales avenidas de Nueva York, puede ser presentada como telén

de fondo de una reportaje titulado “Parejas enamoradas en N.Y.”.

Se debe sefialar, en primer lugar el hecho de que una emisién esté patrocinada’
comercialmente, no la convierte en un programa con propésito de anuncio mientras no haya
conexién entre el contenido de aquél y el anuncio. En segundo lugar, el que la cadena de
televisi6n haya concedido una licencia de distribucién del documental no supone
explotacién comercial mientras se limite a organizaciones civicas, médicas o educativas y

no se cobre entrada por su exhibicién,

Tampoco es uso comercial, para los tribunales americanos, emplear la expresién
objetiva de una imagen en la pr i6n de un programa de interés publico o, incluso, en
los anuncios previos a su emisién. Por ejemplo, ABC utilizé la foto de una mujer policia,

tomada mientras estaba trabajando, junto con otras treinta y cuatro expresiones objetivas de

imagenes de mujeres en actividades normales, para ilustrar la introduccién de un informe
sobre el sindrome premenstrual. Este es el supuesto clasico de ilustracion. Pero ademas, se
consideré pertinente el que esa misma fotografia sirviera —junto con otras ocho
seleccionadas de la presentacion- par anunciar esa emisién. El Tribunal decidié que tal uso

era anuncio incidental, licito en cuanto suponia una muestra de la programacion de esa

cadena.

3% IGARTUA ARREGUI, Femando, op. cit. 138152
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Respecto a los limites a la excepcion de ilustracion, la jurisprudencia americana dice que

son dos: la falta de relacién con la materia del articulo, y el anuncio disfrazado -

advertisement in disguise-.

En cuanto a.la falta de relacion con la materia del articulo, tenemos dos supuestos: la
tergiversacion y la difamacién. La tergiversaciéon o falsa apariencia —como vimos
anteriormente- aparece cuando se falsea la imagen de una persona ante el publico -false
light in the public eye-. Son los supuestos que a pesar de interés publico de la informacién
que se presenta, la expresion objetiva que le acompaiia no tiene conexién con aquélla.
Igualmente el supucsto'de confusion —-presentar la imagen de una persona en ligar de otra-

pucde acarrear la falta de relacién entre imagen y texto.

La doctrina norteamericana dice que en el caso de ilustracién de articulos de moda —uno
de los ejemplos extremos de ilustracion valida-, se ve restringida. En un caso relacionado
con Cary Grant, la revista “Esquire™ volvi6 a publicar en 1971 una fotografia del actor que
habfa sido parte de un reportaje licito en 1946, pero utilizando sélo su cara. El traje habia
sido sustituido por otras vestimentas mas modemas. El articulo pretendia dar cuenta de la
evolucién de la moda, pero se indicaba la marca y el precio de la ropa presentada. El
Tribunal entendié que ese caso se diferenciaba de los de ilustracién licita por el hecho de

que una figura pablica tiene un interés pecuniario respecto a su imagen.

La ilustracién tampoco esta protegida cuando supone difamacion, es decir, que se afecte
la estima que tiene la sociedad de un sujeto o la estima hacia uno mismo. Asi concurre
cuando la foto de un taxista ilustra un articulo que describe las pricticas deshonestas de

algunos de sus colegas.

Por otro lado tenemos el anuncio disfrazado -advertisement in disguise- como
restriccion a la ilustracién. Los tribunales de N. York han desarroliado este criterio para
intentar separar los usos de la personalidad protegidos de los que no lo estan. Como seitala
McCarthy un uso no autorizado de la identidad en una presentacion que externamente es

una noticia podria ser atacable, si es un anuncio disfrazado. Supuestos como el de Pagan o
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Stephano, es decir, utilizaciones de fotografias para ilustrar reportajes de moda, indicandose
el precio de las ropas, sus marcas y tiendas donde pueden adquirirse, no se han considerado
advertisement in disguise. Aunque en nuestra opinidén si lo serian siempre y cuando

indiquen sobre todo el precio.

El profesor McCarthy, en su tratado sobre Right of publicity s6lo registra dos casos en
los que se ha encontrado responsabilidad por ese concepto, el caso Spellman, y el de Grifin
vs Medical Society en este Gltimo, se presentaban cn una revista médica fotografias del

antes y después de un paciente sometido a cirugia plastica.
Los criterios que se deben tener en cuenta respecto a la excepcién de ilustracién son:

1. la regla primordial debe ser observar la naturaleza del articulo o reportaje que se ilustra.
Este debe calificarse de interés piblico informativo.

a) No ocurre asi cuando se esti ante un uso meramente publicitario —anuncio-.

b) Tampoco cuando se estd ante un uso meramente explotativo. El articulo ficticio —
aunque no sea difamatorio- es el ejemplo clasico de esta situacién. Siendo éste una
comercializacion ilicita, también lo sera en uso de la expresion objetiva que la apoya.

¢) La maxima proteccién debe otorgarse cuando se estd ante un contexto editorial. La
menor cuando se esté ante algo cada vez mds cercano a un producto comercial, sin valor
informativo o difusor de ideas.

d) Evidentemente, cuando la imagen sea la noticia misma, existira interés informativo.

e) La diferente naturaleza del libro, como el que su finalidad sea educativa, debe ser tenida
en cuenta también como uno de los factores para apreciar si hay intencién de explotar
comercialmente o no la imagen de la persona en cuestion.

f) La ilustraciéon puede ser directa, es decir, acompaiando realmente al articulo o
reportaje; o indirecta, es decir, anuncidndolo —en otra revista u otro medio de
comunicacién-. Es legitimo, por ejemplo, el anuncio de un programa informativo en
televisién utilizando un corto segmento de imagences ilustrativas de! mismo.

g) Aungue el articulo o reportaje sea de interés publico, la imagen debe guardar conexién

con él.
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h) Es mas ficil apreciar la excepcion de ilustracién cuando estamos ante la imagen de un
personaje pablico que cuando se trata de la de una persona privada. Ello no quiere decir, sin
embargo, que el uso de la imagen de aquél sea licito sélo cuando esté en un lugar piblico —
art. 8.2 LO 1/82 de Espaiia-, ni que no quepa la utilizacion ~o reutilizacién- de la imagen de
una persona privada para fines de ilustracién ~el caso mas claro es la imagen de una
persona privada en lugar publico, que puede ilustrar lo que acaece en ese momento-.

i) Un uso ilimitado en el tiempo puede convertir a la ilustracion licita en una mera

apropiacién. Asi, por ejemplo, un programa deportivo de la RAI —en Italia-utiliz6 como
de un hincha de fitbol, tomada en el

parte de su cabecera de pr ion la imag
estadio, mientras en un momento de nervios, se introducia el dedo meflique en la boca.
Seguramente estarfamos ante un uso ilustrativo licito, pero el programa usé esa fotografia
durante seis afos. La Corte de Casaci6n italiana entendio, atendiendo la reclamacion de la
persona fotografiada que para que sea licita la difusion de la expresion objetiva de imagen
de los demas, tomada en el curso de un acontecimiento publico, es necesario que la
exigencia social de informacion exista, no s6lo en ¢l momento de la captacion de la imagen,
sino en el mc to de la divulgacion, y veces se reproduzca la expresion objetiva

de la imagen.
Jj) Son necesarias dos reservas: las fotos de desnudo, y las que anteriormente han
les pr 1 especiales probl a efectos de

presentado noticia en si mismas, las
ilustracion. Respecto a las primeras, aunque no sean privadas —que hayan sido divulgadas
con consentimiento con anterioridad-, debe restringirse su uso ilustrativo, pues,
normalmente, otras expresiones objetivas de la imagen de la persona podran ser,
adecuadamente, utilizadas. Por otra parte, la reutilizacién sin consentimiento de una
fotografia que fue noticia para ilustrar su reportaje sobre el mismo tema -aunque con

diferentes protagonismos- puede ser el mejor ejemplo de ilustracion licita. %6

Ahora veremos otra de las limitaciones objetivas al DIMA, la cual es la de la necesidad

de justicia y seguridad publica.

% JIGARTUA ARREGUIL, Fernando, op. cit., pp. 134-152
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2.14.4. Hechos de interés piiblico o desarrollados en paiblico y Ia accesoriedad de la

imagen

Como afirma De Cupis, el sentido de la individualidad debe ceder frente a las opuestas
exigencias de interés general, cuando la reproduccién venga unida a hechos,
acontecimientos y ceremonias de interés piablico o desarrollados en publico. A quien
participa en uno de ellos puede también imputarse el ticito consentimiento a que su utilice

su imagen,**’

Como dijo Keyssner la excepcién al ejercicio del DIMA ha de basarse precisamente en
el interés publico del hecho o ceremonia de que se trate y que en consecuencia, sera licita la
publicacién o difusién de las fotografias del hecho en cuestién y de las personas que en él
participaron, sin necesidad de su particular consentimiento. De otro modo resultaria
altamente embarazosa la funcion de informacién publica en periédicos, revistas,
documentales cinematograficos, informativos de television, sobre actos académicos,
desfiles, competiciones deportivas, entierros y funerales, tumultos populares, catastrofes,
etc., constituyen escenas socialmente relevantes como objetos de fotografias o imdagenes
filmadas destinados a la informacién publica y en las que puedan aparecer, sin necesidad de
previo e individual consentimiento a la publicacion de la imagen de las personas que en
tales acontecimientos participaron, aunque sean reconocibles en los retratos publicados, en
suma el acudir a participar, siquiera sea como espectador de tales eventos puede presuponer

a cada persona que precisamente por el interés publico de tal acto es probable no falten a él

los reporteros gréficos.

Se trata de aquellos eventos sobre los que inciden justificadas exigencias de informacion
publica o de interés periodistico. Entre ellos estan: actos académicos, desfiles militares,
procesiones religiosas o peregrinaciones, acontecimientos deportivos, corridas de toros y
espectaculos publicos, manifestaciones callejeras, tumultos, catdstrofes y accidentes
incendios, fiestas benéficas de interés informativo relevante, al que ademas asistan

personalidades célebres, acontecimientos folkléricos en fiestas regionales o locales;

37 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op, cit. p. 64
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asimismo como todo acto celebrado en publico que suponga un interés informativo sobre
dichas fiestas. Los fallos de concursos literarios o artisticos, asi como los premios de

periodismo de televisiéon., Los hechos curiosos que tienen una mayor extensién en la prensa;

etc.

Las realizaciones sociales y econémicas -en el sentido mas objetivo posible- logradas
por organismos piblicos o privados, que intrinsecamente impliquen y justifiquen la
exigencia publica de informacién. En estos casos y similares -en que exista un interés
informativo general- es licita la difusiéon de la imagen por las cdmaras de television, aunque
sean perfectamente reconocibles las personas efigiadas -siempre que unas o pocas de ellas

no aparezcan en primer plano- participantes.

Normalmente coinciden los eventos desarrollados en piblico con el interés informativo
del acto mismo. Es decir, hos acc imientos ret ¢l doble caricter de desarrollarse

en publico y merecer el calificativo de interés piblico.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta dos cosas: primero, existen actos desarrollados en
publico en los que la publicacion y difusion del retrato de una persona carece de
justificacion. Segundo: hay noticias que surgen no como consecuencia de actos celebrados
en publico; pero que, sin embargo, por su caricter pintoresco o curioso estdn plenamente

justificados a los efectos de publicacion y divulgacién.

Un supuesto de los del primer grupo lo constituiria una fotografia de un partido de
futbol en la que apareciera destacada una persona no famosa de entre un grupo de
espectadores, adquiriendo caracteres de protagonista. En este supuesto resultaria
injustificada la publicacion de dicha fotografia. Y el retratado podria alegar vulneracion de

su DIMA,

El segundo grupo puede ser el que podria denominarse de hechos curiosos. Tales serian,
entre muchos, el de una persona que ha sobrepasado del centenario de edad; el de una

marcha reivindicativa hasta la capital o a otro lugar; el de un individuo que ha recorrido a
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pie o en bicicleta uno o varios paises; el de una persona a la que se creia muerta y resulta
estar vi\}a; el de otra que arroje a la via publica -incluso a atracadores de bancos-, billetes,
etc 358

Cuando se trata del protagonista, por ejemplo de un orador o conferenciante en un acto
publico, por el mismo interés puablico denotado en la publicidad de tal acto, no podra
oponerse a la publicaciéon de su retrato en relacion con el acto celebrado, pero bien
entendido que sélo a esta finalidad y sin que esto constituya pretexto para ulteriores
violaciones del DIMA. Y tampoco ello autoriza a publicar las fotografias de tal persona
tomadas en momento distinto de aquel en que fueron protagonistas, por asi decirlo de un

acto publico.

Has circt ias parece d da una persona de entre

Asimismo si en un acto de aq
un grupo de ellas con caricter de protagonista y sin haber otorgado su consentimiento

existe vulneracion del DIMA.

En cuanto a aquellos hechos desarrollados en piblico, aunque de interés privado por
ejemiplo en un lugar publico accesible a cualquiera, aunque sea sélo bajo determinadas
condiciones, estimamos mas dificilmente justificable la licitud general de la utilizacién de
la imagen de una persona a un grupo pequeilo de ellas que se dedican a la actividad
difundida. Unicamente creemos licita tal utilizacién si se trata de iméagenes de personas que

no constituyen el objeto central de la fotografia, sino siendo ésta de conjunto, los retratos de

imdgenes individuales en ella incluidos no pasan de ser el itos accid les respecto al
conjunto de la calle o plaza, por ejemplo, que constituya el objeto de la fotografia e
imdgenes filmadas.>® A esto se le conoce en la doctrina como *accesoriedad de la imagen”.

La accesoriedad de la imagen, es reconocida en varios paises, por egjemplo, el art. 23,
parr. 1, nim. 3 KUG en Alemania. La misma excepcién se reconoce en Francia. Con la

contra-excepciéon en ambos paises de que las ceremonias finebres se consideran

3 1hidem, p. 95 y sig.
3% Ibidem, p. 65
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acontecimientos privados. El Cédigo civil de California reconoce también que las caras en
la multitud no pueden reclamar por vulneracién de un DIMA —seccién 3344-. En Espafia de
acuerdo al art. 8.2 de la LO 1/82 no se considera intromisién ilegitima al DIMA “..la

informaci6én grifica sobre un o o acaecimiento publico cuando la imagen de una

persona determinada aparezca como meramente accesoria”.

La accesoriedad de la imagen defiende la licitud de las expresiones objetivas de
imfgenes tomadas en reuniones, desfiles y actos similares, en los que participen las
personas retratadas. Estas excepciones son necesarias para poder facilitar las tomas de
fotografias de paisajes o monumentos que, si no, serfa imposible y para asegurar la
informacién piblica sobre unos acontecimientos piblicos por definicion como las
manifestaciones o desfiles. Ahora, bien, no cabe el uso de esas mismas imigenes en un
marco publicitario o comercial, aunque esté muy clara la accesoriedad.

Respecto a los detalles sobre cuindo debe estimarse que el suceso o acaecimiento es
publico, es claro que lo es una manifestacién religiosa multitudinaria, la pregunta es si
también una pequefia celebracién religiosa; también lo es un mitin politico, {pero también
una reunién de politicos?. O que la imagen es o no ria por ejemplo, la de un
espectador en la multitud de un encuentro de fiitbol, pero jtambién la guapa espectadora
que sacan en primer plano?. Y ;qué pasa si a un espectador se le marca con un circulo o se

le amplia la foto?.7*°

Se dice que la excepcién de uso accesorio de la imagen tiene como limite la
singularizacién de alguna de las imagenes. Es lo que ocurre cuando se rodea con un circulo
la imagen de una persona en un grupo o se amplia determinada parte de una fotografia,
convirtiendo lo secundario en principal, Las mismas conclusiones deberian predicarse al
supuesto de acercamiento de una imagen a una retransmision televisiva mediante el
llamado efecto zoom, como ocurrié en la antigua Republica Federal Alemana, donde se
habia decidido que en una retrasmision televisiva no era licito el extraer de la masa de

3% O'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., p. 153
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espectadores de un partido de fiitbol las imagenes de algunos de ellos en el momento de

conseguirse un gol —*%',

Las respuestas a las preguntas que se formularon con anterioridad se podrian encontrar
en que la accesoriedad de la imagen se refiere a aquellas personas que no juegan en una
expresion objetiva un papel preponderante, quedando limitada también la facultad de
resaltarlas mediante circulos, aumentos o cualquier medio que las hiciera pasar a una
posicién destacada. La accesoriedad —imagenes de grupos- parece, en principio, ser menos
dificultosa, y unicamente podria chocar con los flagrantes casos en los que el lugar o el
acontecimiento fueran accesorios, convirtiéndose la captacion de los rasgos fisicos

personales en lo esencial de la toma.>®?

Una consideracion especial es la muerte y la agonia de una persona, lo cual no es un
espectaculo publico sino que pertenece a la intimidad del retratado y sus familiares. Lo
usual en ¢l caso de enfermedad y agonia de personas no famosas o de ellas con profesién -o
cargo publico- de gran proyeccién notoria entre el pablico pertenece a la vida reservada de
unos y otros siendo sus familiares y personal sanitario los iinicos a quien compete el acceso
a la habitacién de la enfermeria. Asi esta vida privada debe estar inmune incluso a las

céamaras de television.’®® Por lo tanto la captacién de imadgenes en estas condiciones es

violatoria al DIMA.

2.14.5. Razones de justicia y seguridad publica —razones de autoridad-.

Otro de los limites al DIMA es el de necesidades de justicia y policia, al cual aluden
ademas de la ley italiana de derechos de autor otras como la ley espafiola 1/82, la ley
alemana de derechos de autor de 1907 en cuyo pardgrafo 24 establece que los retratos
pueden ser reproducidos, divulgados y expuestos piblicamente por las autoridades piblicas

%! UFITA, 20, 1955, 295, IGARTUA ARREGUIL, Fernando, op. cit., pp. 168-9
32 HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit., p. 206
36 HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 260
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a fines de justicia y seguridad piblica, sin el consentimiento del retratado, ni de sus

familiares o derechohabientes.

Segin tales normas sélo en dos supuestos cabe la aplicacién del limite expuesto;
primero los supuestos de personas desaparecidas, generalmente menores y ancianos,
ausentes, las personas fallecidas por accidentes catastréficos a efecto de identificacion y, en
general, en ignorado paradero, respecto al cual no sélo familiares y vecinos sino a las
fuerzas de seguridad interesa localizar a tales personas con la esperanza de su localizacion
sanos y salvos, aunque por desgracia no suele ocurrir asi. El segundo caso es el de la
publicacién en la prcnéa y divulgacién en la TV de retratos, imagenes de foto-robo de
presuntos delincuentes o de reos peligrosos para ser procesados y para ser reinternados en
la carcel, respectivamente, para cumplir en este tltimo caso al resto de la condena, con
fines de obtener la colaboracién ciudadana.

Pero debe tenerse en cuenta que todo ello no hace perder al reo su DIMA, de forma que
fuera de las actuaciones imprescindibles directamente relacionadas con el delito cometido
puede oponerse a la publicacién ad libitum y extrajudicial de sus fotografias. Esto ocurre en
determinados periodicos o revistas dedicadas a la crénica negra.’®*

Carnelutti que el hecho de que hoy la costumbre se incline a ver en el delincuente una
res vilis cuya vida puede ser publicada sin limites y reservas, no significa que tal
inclinacién corresponda al punto de vista del derecho; se trata mas de degeneraciones que

de desarrollo psicoldgico de la costumbre >

Borda dice que se autorizaria la publicacion de la fotografia del autor de un delito de
accidn publica, tanto mas cuanto que ella pueda facilitar la identificacion del delincuente y
es un medio de defensa social. En cambio es ilicita la publicacién del retrato del autor de un

delito de accion privada, y mucho mas la fotografia de la victima. *®

¢ Ibidem p. 61
3% Ibidem p. 62
3¢ BORDA, Guillermo, op. cit. p. 300 -con él estan de do Cienft y Llambias-.
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Como afirma Pascual Quintana las necesidades de justicia son poderosas razones de
interés publico como ocurre cuando se verifica en interés de la seguridad puablica con fin

antropométrico y para la identificacién de delincuentes, prostitutas, etcétera. Pero alc

también ambitos ajenos a las pesquisas oficiales asi como también en los casos de peticién
de fotografias por parte del Estado para camnets de identidad, expedientes personales y
pasaportes o bien por la personalidad politica, cientifica o militar, estas personas se
convierten en objeto de interés general y su publicacién puede hacerse siempre que no

perjudique intereses legitimos.

Por el hecho de qt;c esta excepcién no sélo atiende a fines de justicia y seguridad
piblica, sino al uso que se da de las expresiones objetivas de la imagen de las personas
como el uso de una foto en la credencial para votar, la licencia de manejo, etc. hemos
decidido llamar a este limite: “‘excepcién por razones de autoridad™; entendiendo que aquel
uso serd en virtud de las disposiciones que dicten las autoridades en ejercicio de sus
funciones; asi puede ser por un mandamiento de autoridad administrativa, legislativa y

Judicial.

Asi, por ejemplo, en Espaiia, la LO 4/1997 de 4 de agosto que regula la utilizacién de
videocamaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad en lugares publicos determina quien
es la autoridad competente para acordar la instalaciéon de videocdmaras fijas y

videocamaras méviles -arts. 3.2 y 5.2-. %7

Es intercsante ver el caso de las fotos de actuaciones procésales de acuerdo a las
legislaciones civiles de algunos paises las actuaciones judiciales seran publicas con las
excepciones que prevén las leyes del procedimiento. Consecuencia de ello es que las
imagenes que se capten, publiquen o transmitan en un proceso no entran e¢n el DIMA de los

interesados los cuales no podran ejercerlo sobre dichas expresiones.

Por otra parte, Mascarefas dice que es licita la divulgacion de expresiones objetivas de

imagenes como medio de prueba en un pleito civil; lo cual consideramos acertado. Cabe

67 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., p. 93
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entonces la reproduccién de los retratos de una persona en aras de lo que De Cupis
denomina “interés al conocimiento judicial de la verdad™.>¢®

2.14.6. Personas que deben per enel imat

El altimo parrafo del art. 8.2 de la LO 1/82 permite 1a captacién de la imagen, asi como
las correspondientes reproducciones o publicacion por cualquier medio cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica
y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al piblico. Sin embargo,
al final de ese articulo dispone que esas excepciones no serén de aplicacion respecto de las
autoridades o personas que desempefien funciones que por su naturaleza necesiten el

anonimato de la persona que las ejerza.

A tales personas, pues, no se les aplica el limite y conservan su DIMA, pese a su cargo
plblico e incluso en actos o lugares publicos, en beneficio del interés general o de su propia

seguridad.

Parece claro que la limitacién de la utilizacién de la imagen afecta a aquellas personas
que por su delicada y secreta profesion al servicio de la sociedad y el estado interesa que

permanezcan indudablemente en el anonimato.>*°

En relacién con este limite, O'Callaghan dice que hay un caso frecuente y a veces
discutido, que es el relativo a las imagenes de las personas que aparecen en un proceso
ptiblico y en especial los profesionales que intervienen que ejercen cargo piblico —Jueces,
Fiscales, Secretario, Abogados, Procuradores- en acto y lugar publico —sala de audiencias-;
partes o testigos forman parte, en aquel momento, del acto publico y su actuacién es
publica. De ello se desprende que el DIMA de todos ellos queda dentro de este limite; no
les alcanza el DIMA, por razén de su cargo, en este acto. A salvo, desde luego, la

3% MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 354
3% HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 246

221



excepcion del ultimo parrafo —necesidad del anonimato- aplicable a ciertos procesos —por

ejemplo, de terrorismo-.>"°

2.14.7. Uso incidental de expresi objetivas de la imagen de una persona

Esta limitacion se refiere a que es licita la utilizacién de una expresién objetiva de la
imagen de una persona cuando se utiliza s6lo en una minima proporcién respecto de la

duracién de un programa televisivo, por ejemplo,

En EE.UU. la licitud del uso incidental de la imagen por la consideracion es avalada por
el Restatement of Torts, de este modo, un paciente de una institucion de salud mental, cuya

imagen aparece en pantalla durante cuatro segundos en una emisién de sesenta minutos,
como parte de un documental, no-ficticio, no puede reclamar frente a esta a esta utilizacion,
segun Delan vs CBS -el uso incidental se calcula considerando la duracién de la aparicién y

su importancia-.

Ahora bien, cabe decir que todas las limitaciones que hemos visto no son absolutas, en

el siguiente punto veremos cudles son los casos de excepcién.

2.15. Excepci a las limitaci del Derecho a la Propia Imagen

Como hemos dicho, las limitaciones del DIMA encuentran una excepcion para su
aplicacion, y dicha excepcioén consiste en que con la utilizacion de la imagen se lesione otro
derecho del efigiado, en especial podriamos hablar de lesiones a su honor y a su vida
privada e intimidad. Es decir, si se viola alguno de estos derechos con la utilizacién de la

imagen no se podran aplicar las limitaciones del DIMA y por lo tanto, habra lesidn también

a este derecho.

M O'CALLAGHAN, Xavier, op. cit,, p. 152
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Remitimos a las paginas anteriores de este trabajo para el estudio del honor, de la vida
privada e intimidad; sin embargo, aqui se hace necesario hacer unas aclaraciones en el caso

especifico del honor.

Recuérdese que el honor es la estima que tiene el sujeto de si mismo o aquella que tiene
la sociedad sobre ese sujeto. Se violaria el honor, por ejemplo, publicando en una revista la
fotografia de un politico acompaiiado de una dama y en el pie de foto se dice que son
amantes; a pesar de que dicho politico sea la persona con la mayor probidad del mundo.

Dentro de la institucién del honor existe una situacién que hace una conducta deje de ser
lesiva al honor de una persona, en la doctrina se conoce como la exceptio veritatis -
excepcion de verdad-. Esto quiere decir que si sc logra probar que lo que en un momento
dado lesiona ¢l honor de una persona ¢s verdad, dejara de lesionarlo. De este modo, si deja
de lesionarse el honor, entonces podré aplicarse la limitacion del DIMA —en caso que pueda
aplicarse alguna- y con ello tampoco habria lesién al DIMA.

Hemos visto de manera general los casos mas comunes de violacion al DIMA, asi como
sus limites y limitaciones, asf como las excepciones a estas; ahora se hace necesario hablar
de algunos casos muy particulares que en un momento dado podrian considerarse como

lesivos al derecho en estudio.

2.16. Casos especiales respecto del Derecho a la Propia Imagen

Dentro de los casos mencionados se encuentran la caricatura, Jos dobles, los imitadores,
las radiografias, y hasta cierto punto -como veremos- la biografia, la ficcion, la

ficcionalizacion y 1a docudramatizacion.
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2.16.1, Caricatura

El término en cuestién viene del italiano caricarura, que significa carga-. Sc define
como figura ridicula o dibujo satirico en que se deforman las facciones y el aspecto de
alguna persona. Asimismo, dice que puede ser una obra de arte que ridiculiza a una persona

o toma en broma el modelo que tiene por objeto.?”!

Su ascendencia etimologica -de carga- hace pensar en figuracién cargada, exagerada de
los rasgos fisonémicos o somaticos de una persona; en motivacién peyorativa de carga, de
ridiculo; pero no excluye el sentido mds benévolo de escenas vistas por su lado cémico, de

alusiones burlescas a determinados acc imientos o de simpl te facilitar la
identificacién de la persona caricaturizada mediante la exageracion de aquellos de sus
rasgos que mas decidid diferencian su figura de las demas.*”?

Dentro del argot del medio, suele también llamirsele caricatura —politica o de humor
blanco- a aquellos cartones que ridiculizan o bromean sobre algan tépico, aun y cuando no
se capten y deformen los rasgos fisonémicos de un individuo determinado. Rius explica
que estos dos tipos de caricaturas son diferentes, establece una diferencia entre lo que es el
dibujo humoristico y la caricatura: mientras el dibujo da risa por la exageracién de las
formas, la caricatura tiende mas bien a burlarse de algo o alguien, el dibujo se queda en la
risa provocada y la caricatura va mas all4: intenta hacer pensar al espectador.

La caricatura constituye una forma de exteriorizar el pensamiento del ser humano y se
encuadra dentro de la libertad de imprenta o de prensa, ya que necesariamente, para la
elaboraci6én del cartén, se requerird plasmar la visién que tenga el caricaturista sobre una
superficie, sobre un material ad hoc a los propésitos deseados. La caricatura es segun
Lorenzo Meyer, el dibujo distorsionado, exagerado, de una persona, tipo o situacién, hecho
con intencién de burla o satira. En este Gltimo caso ¢l objeto del autor es censurar la

insensatez o la deshonestidad de un personaje o una situacion. Justamente el exagerar para

3 piccionaro de la Real Academia Espafiola, op. cit., p. p. 293
32 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 305
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resaltar los miiltiples aspectos grotescos, corruptos o francamente perversos de nuestra
vida, es la técnica bisica de las caricaturas de critica politica.

En témminos similares lo ha reconocido la Suprema Corte de Justicia en la tesis

siguiente:

“Quinta Epoca.”

“Instancia: “Primera Sala™

“Fuente: Semanario Judicial de la Federaci6n™

“Tomo: XXV”

“Pagina: 1870"

“CARICATURAS. La caricatura ¢s una de tantas formas de la expresion del
pensamiento humano; y por lo mismo, no debe tener mas limitaciones que la
moral, la paz publica, el derecho de tercero y ¢l deber de no provocar la
comision de delitos, sin que pueda decirse que obrar en contra de las
disposiciones de la ley; no es moral, pues tal arg to hace d la

moralidad del acto en un razonamiento a priori, siendo que ¢l juez penal debe
mostrar previamente, que el acto mismo de publicar la caricatura, constituye un

ataque a la moral.”

“TOMO XXV, pag. 1870. Rodriguez de la Vega, Daniel, 9 de abril de 1929" 3"

La caricatura personal -que suele implicar una desproporciéon entre el verdadero
semblante, la verdadera figura del modelo, y su representacién mediante la exageracion de
lineas y, sobre todo, de rasgos fisonémicos-, muchas veces mas que a lograr el ridiculo,
puede tender a obsequiar al caricaturizado, o bien a provocar la risa por razén del contraste
entre realidad y representacién, entre imagen y caricatura de la persona representada. En
este ultimo caso se asemeja a la parodia como manifestaciones de humorismo. Si, por el
contrario, se propone verdaderamente ridiculizar a la persona representada, sacando partido

en perjuicio de ésta de cualquier anomalia corpérea que presente, entonces se emparenta

37 ZAVALA ARREDONDO, Marco Antonio, Tesis *
", Facultad de Derecho, UNAM, 1997, pp. 188-199
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claramente con otro tipo de produccion intelectual, la satira, menos jocunda, pero mas

irénica e hiriente manifestacién del sentido del humor.3”*

La caricatura es la parodia o la sétira de la imagen de una persona. Mientras la persona
sea recognoscible bajo los trazos bufonescos del dibujante caricaturista -o del fotégrafo que
opera con lentes deformantes en el objetivo de la camara-, puede haber lugar a que el
efigiado invoque el apoyo de la justicia. Aunque es necesario reconocer que la caricatura

politica es bastante difundida y tolerada en la actualidad.

Royo Jara afirma que la caricatura es la expresién mas evidente de la sdtira en el
grafismo. Estos apuntes desganados, mordaces, benévolos y a pesar de ello por lo comiin
afables afiadimos que exageran los trazos de la fisonomia de las personas pueden incluir
desde el halago mas sublime hasta la denigracién mas cruel. Dependiendo el mayor o
menor grado de critica segiin o de acuerdo con el uso social, esta expresién ha de
entenderse en el sentido de que ha de publicarse la caricatura de acuerdo con lo que es
habitual y est4 justificado segiin la temética, el contexto social informativo y las exigencias
que el derecho de informacién demanda en una sociedad y en un pafs determinado. Es
decir, siempre que concurran tales requisitos pueden publicarse en la prensa y en la
television caricaturas de personas célebres con fines humoristicos, criticos o incluso satiro-
politicos, pero nunca injuriosos, permitiéndose Que cuando no constituyan estos ultimos
fines pueden publicarse sin constituir intromision al derecho al honor, la intimidad y la
propia imagen, aunque sean muy criticos en el aspecto politico acerca del personaje que
dibujan. En el caso de que la caricatura satirica traspase el mero fin humoristico o satirico
sc produciria una vulneracion no sélo del derecho a la imagen sino también de los derechos
del honor o la intimidad en su caso. Deberia distinguirse —insiste Royo Jara- entre la
caricatura critica, paraddjica, parcial, irrespetuosa incluso, aquella que tenga por objeto el

humor benévolo o la risa fugaz, de esa otra con la que se pretende ultrajar directamente a la

persona asi ultrajada’”®

3 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., p. 305
™ HERRERO TEJEDOR, Fernando, op. cit,, p. 206
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En Espaila, por ejemplo, la LO 1/82 dice en su art. 8.1 que no se reputara, con caracter
general, intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad
competente de acuerdo con la Ley, ni cuando predomine un interés histérico, cientifico o
cultural relevante, Y el punto 2 dice que en particular, el derecho a la propia imagen no
impedird su captacion, reproduccién o publicacién por cualquier medio cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesiéon de notoriedad o proyeccién publica
y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al pablico. Y tampoco la

utilizacién de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social.

La referencia al uso social implica la aceptacién social del uso de la caricatura para
ilustrar un comentario o hacer una parodia o broma y permite delimitar la forma,
condiciones y circunstancias en las que es licito el uso de la misma. En cualquier caso, la
caricatura que represente a la persona en un momento de su vida privada o en la que exista
una deliberada intencién de perjudicar al caricaturizado debera considerarse ilicita. En otras
palabras, la excepcion carecerd de virtualidad cuando la imagen, en este caso, expresada
objetivamente en forma de caricatura sea simplemente el wehiculo para lesionar
cualesquiera otros de los dos derechos reconocidos por el art. 18 de la Constitucién

Espaiiola, generalmente el honor. 376

En la caricatura, la persona debera ser reconocible ya por sus rasgos o por objetos que la
evoquen, de lo contrario faltaria uno de los elementos para poder ejercer el DIMA, por otra
parte, la dificultad de que la excepcién de la caricatura no sera aplicada respecto de
autoridades o personas que desempefien funciones que por su naturaleza necesiten el
anonimato de la persona que las ejerza. Ademas, de acuerdo al art. 7.6 de dicha ley, es
ilicita la utilizacion de la caricatura de personas con proyeccion publica con fines

publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga.

En nuestra opinién, reconocemos que la caricatura puede plasmar los rasgos fisicos de
una persona u objetos o determinadas ideas que evoquen la imagen de dicha persona.

Ademas, el uso de la caricatura s6lo se debe aceptar en el caso de personas noticia, con la

3% ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 117-8
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excepcion de los casos en que con aquella se produzca un dafio a otro derecho del efigiado,
como puede ser el honor o la vida privada. Asimismo, el uso de la caricatura sera licito
siempre y cuando no se utilice con fines econémicos o publicitarios. Un altimo comentario,
seria respecto de los casos en que las personas por la naturaleza de sus actividades tengan
que estar en ¢l anonimato, se permitird una caricatura de cllas, siempre y cuando no
aparezcan plasmados sus rasgos fisicos, es decir, por ejemplo, si es respecto de un testigo
de algun caso muy importante, donde no se pueda conocer la identidad del testigo por
razones de seguridad, entonces la caricatura podria s6lo plasmar a una persona con una

capucha y poniendo objetos o ideas que evogquen que es dicho testigo.

2.16.2. Imitadores y dobies

Primero veremos el caso de la imitacién; existen varios problemas a resolver, por
cjemplo, en el caso de la imijtacion y apropiacién del estilo de actuaciéon ;supone imagen de
la persona imitada la representacién que de él hace un actor?. Tradicionalmente la
proteccion de la parodia, como parte fundamental de la libertad de expresién, ha cubierto la
actividad de imitadores y satiristas. La parodia debe ser libre, a menos que se cumplan los
requisitos para que exista difamacién. En cambio, no se entendfa que la actividad de esos
profesionales, supusiera una posible vulneracién del DIMA de la persona representada. En
la percepcion de esa actividad por parte del publico no se ve en cuestién la imagen del

imitado, sino el desarrollo de un trabajo por parte de un actor.

Sin embargo, con la utilizacion de la imagen con fines pecuniarios o emergencia del
derecho patrimonial sobre la imagen —derecho con cuya existencia estamos en desacuerdo
como lo vimos- y su tendencia expansiva a cubrir todas las emanaciones de l1a misma trae
consigo un grave peligro para la libertad de expresion. Un caso norteamericano lo pone de
manifiesto. Un conocido imitador presentaba un especticulo en el que se copiaban, parece
ser que con gran exactitud, la apariencia, vestuario y forma de actuar de Elvis Presley’””,
ademas de interpretarse sus canciones mas populares, bajo el titulo de “7he Big Show™. Los

37 Estate of Elvis Presley vs Russen, 513 F. Supp., 1359
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herederos del cantante aunque no consiguieron la prohibicion del especticulo como
pretendian, si lograron el que cesara la utilizacion de algunos simbolos asociados con el
artista durante su vida y la publicidad en la que se utilizaba la imagen del imitador.
También se prohibi6é todo tipo de propaganda que pudicra hacer creer al piblico que la
actuacién estaba autorizada, patrocinada o conectada con los demandantes. Y, ademas,
aunque en obiter dictum, se sefialo que la actividad en cuestiéon no merece la proteccion de
la Primera Enmienda -la libertad de expresién-. Miés lejos aiin fueron los tribunales de
Nueva York en el caso Marx, donde se prohibieron las representaciones de la obra teatral
“El 0s0” de Chéjov, al estilo y con la apariencia de los hermanos Marx..

En la antigua Repiblica Federal de Alemania, se sefialaba que el DIMA abarca, no sélo
la foto de una persona, sino también la representacién de una persona por un actor en el

escenario, en pelicula o televisién®’®,

La argumentacion comin en estos casos es que, a pesar de que existe una clara intencién

de entretener y de informar al publico, estos espectaculos estin especial te disefiados
para explotar la imagen de los sujetos representados sin contribuir, sin embargo, con algo
de sustancial valor a la sociedad. Segnin Igartua estas decisiones suponen el punto m4s alto
de proteccion que ha alcanzado el Right of publicity norteamericano. Tal vez sea un nivel
excesivo, pues no se han tomado en cuenta las necesidades de la libertad de creacién
artistica y de la libertad de expresién. Un criterio resbaladizo, pues el arte puede entenderse
en este caso como la capacidad de imitar mas fidedignamente al original. Sin duda, es un
supuesto para ¢l que no pueden darse reglas generales. Sin embargo, apoyamos a Igartua

respecto de los criterios que deberian ser tenidos en cuenta®””:

1. En primer lugar, hay que observar el tipo de actividad en la que actia el imitador o la

persona que utiliza el estilo de actuacion del demandante.

37 OLG Hamburg, NJW, 1975, 649/650
3% IGARTUA ARREGUI, Femando, op. cit.
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a) Si se trata de un anuncio publicitario, la intromisién en el DIMA del imitado es clara. El
transmitir un mensaje comercial no es causa de justificacion suficiente para el atentado que

sufre la persona representada.

b) Si se trata de parodia o critica del personaje, la actividad en cuestion deberia ser licita ~
con la salvedad de la posible responsabilidad por difamacién-.

c) Si se trata de copiar la imagen o el estilo de una persona para realizar una actividad
igual —o parecida- a la que aquélla desarrolla en su actividad profesional, tal intento debe

ser contemplado a la luz de los criterios que siguen:

o Habrd que apreciar en la conducta del imitador dos aspectos cuantitativos: en primer
lugar, cuinto del aspecto y estilo del imitado es utilizado; en segundo lugar, cuin
importante —~por duracién u otra caracteristica- es esa utilizacién en la actuacion global que

se cuestiona.

o Otra cuestién es la de la identificabilidad del sujeto representado. Si por los criterios
que hemos anunciado con anterioridad se reconoce al sujeto, podremos considerar la
existencia de una infraccién de su DIMA. De todas formas, para el caso de los imitadores o
actores que adoptan el estilo de otra persona, es méis facil apreciar que existe esa
vulneracién cuanto mayor sea el parecido que se adopte. La libertad de creacién justifica,
en cambio, menores apropiaciones de simbolos, gestos o vestimentas de personajes

conocidos, para mejor desarrollar una creacion o como mero homenaje o referencia a

aquellos.

o La pretensién de los demandantes tendrd mayor viabilidad cuando el uso que se haga de
la imitacion-una vez calificada como tal- sea importante. Un simple uso incidental de la
apariencia de Cantinflas en una obra de teatro o actuacion, no supone una conducta ilicita.
Una obra de teatro interpretada completamente a la manera de Cantinflas, tal vez si, una
actuacién musical de cincuenta minutos utilizando la apariencia y estilo de Julio Iglesias ~y
sus canciones-, sin duda lo es. La practica entre los imitadores de consagrar unos minutos
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de su actuacién a imitar a un personaje concreto, no es, en cambio, mis que un uso

incidental, perfectamente licito.

d) Habré que ver también lo que se aporta por el imitador o actor. Se trata aqui de proteger
la libertad de creacién. Esta puede venir representada por la propia aportacién del actor al
personaje imitado, por lo que cuanto mas cerca de la parodia o critica se esté se le otorgara
mayor proteccién y lo contrario cuanto mds cerca de la mera copia. La creacién puede venir
también por el marco en el que se coloque al personaje, por ello cuanto mas se acerque al
habitual en ¢l que el imitado desarrolle su actividad profesional, existirdin mas posibilidades

de apreciar la violacion al DIMA y viceversa,

€¢) En cada caso habrd que contemplar también los intereses del piablico a recibir la
actuacion del imitador. Es decir, la funcién social que desempefia cse entretenimiento.

Scgiin Igartua, lo dicho hasta ahora recordara los criterios que segin la regulacién del
copyright en los Estados Unidos se suelen utilizar para decidir si existe un fair use**® —uso
correcto sin necesidad de autorizacién del autor- de una obra protegida por los derechos del
autor. Por cllo, hara falta hallar el equilibrio de los intereses en conflicto en aquel problema,
es decir, el efecto que el uso no consentido puede tener sobre el mercado potencial de la
obra. Si éste se ve afectado en una mera apreciable, los tribunales suelen fallar
invariablemente a favor del titular de los derechos de autor. Algo similar ocurre en la
cuestion que nos ocupa. El efecto en ¢l mercado puede jugar también aqui un papel
importante. Todo uso que como gusta de sefalar la jurisprudencia norteamericana no
intenta o tiene el efecto de colmar la demanda por el original es licito —la parodia, por

ejemplo-. Cuando, en cambio, sc sustituye la posible prestacién del sujeto representado, se

W Eart. 17, USC, 107, 976, seiiala como criterios a tener en cuenta:

1) el propésito y cariacter del uso, incluyendo si tal es de 1 ial o para prop
educacionales no lucrativos.

2) La leza de la obra p gida por los d hos de autor.

3) Lacantidad y sustancialidad de la parte utilizada en relacién con la otra en su conjunto,

4) El efecto que el uso tenga sobre el mercado potencial o valor de la obm.
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esta claramente ante una apropiacién de su mercado y, por tanto, ante la base para hacer
ilicita la apropiacién de su personalidad —en nuestra opinién, mis que apropiacién de la
personalidad, respecto del DIMA consideramos que es mas correcto decir imitacién de la
imagen-. Esta conclusién concuerda, ademas, con las indicaciones que contempla el
problema desde la situacién de la competencia desleal nos daria. Por supuesto, cuando la
actividad del imitador entre dentro del concepto de competencia desleal, tal accién podra

ser utilizada.

Por ofra parte, en Espaila, el art. 39 de la Ley de Propiedad Intelectual seflala que no serd
considerada transformacion que exija consentimiento del autor la parodia de la obra
divulgada, mientras no implique riesgo de confusién con la misma ni se infiera un daflo a la
obra original o a su autor. Y el capitulo II de la Ley de Competencia Desleal de 10 de enero
de 1972 sefiala en cuanto a los Actos de Competencia Desleal que es desleal todo
> que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la Buena fe,

compor
ademis de que también lo es todo comportamiento que resulte idoneo para crear confusién

con la actividad, las prestaciones o el establecimiento ajenos. El art. 11 dice que la
imitacién de prestaciones de un tercero se reputard competencia desleal cuando resulte
idénea para generar la asociacién por parte de los consumidores respecto a la prestacién o
comporte un aprovechamiento indebido de la reputacién o el esfuerzo ajeno. La
inevitabilidad de los indicados riesgos de asociacion o de aprovechamiento de la reputacién
ajena excluye la deslealtad de la prictica. Esta ley parece apuntar un amplio ambito, pues, a
pesar de exigir finalidad concurrencial de los actos de competencia, no exige que exista una

relacion de competencia real entre las partes en conflicto.

Asimismo, dicha ley en su art. 12 habla de la explotacién de la reputacién ajena, y dice
que se considera desleal el aprovechamiento, en beneficio propio o ajeno, de las ventajas de
la reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado. En estos
casos puede existir competencia desleal cuando, por ejemplo, un imitador de Julio Iglesias,
que ademds de copiar su actuaciéon se presenta bajo ¢l nombre de Julio 1. Glesias, como le

ocurrié a Charlie Chaplin con un imitador llamado Charlie Aplin®®'.

3" Chaplin vs Amador, 93 Cal App. 358, 1928
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Recordemos el ejemplo del imitador de Presley, es decir, la perfecta copia del estilo y
apariencia. Para unos, el esfuerzo creativo que, sin duda, exige dar vida a ese tipo de
imitacion deberia hacer primar la libertad de creacién sobre los intereses del sujeto
representado. Para otros, como Igartua, esa misma exactitud es la base de una fuerte
presuncién de que se intenta explotar comercialmente la imagen de aquél. Pero, se adopte el
punto de vista que se quiera, en este punto ninguno de los dos criterios seria seguramente
suficiente para resolver algiin caso en concreto. Por ejemplo, jconsiderarian los defensores
del primero que también la licitud de las actuaciones del imitador debe extenderse a la
lizacion de ios comerciales? Suponemos que no, aunque sigan existiendo las

r
mismas loables dosis de esfuerzo creador en componer un personaje. Por otra parte,

ldefenderian los partidarios del segundo criterio que un mero uso incidental de la imag

del sujeto supone apropiacion? Creemos que no, y ello aunque la copia sea perfecta, pues
por el caracter incidental de ese uso no se lesiona el mercado, en fin, las perspectivas
profesionales del imitador y ademas se da un cauce adecuado al desarrolio de la libertad de

. creacion.

Ahora habra que considerar, ademds, si el personaje utilizado vive o no. En ese sentido,
1a seccién 990-n- del Cédigo Civil de California estima que no constituye apropiacion del
nombre, voz, firma, fotografia, o apariencia de una persona fallecida, su utilizacién en:

1) Una obra teatral, libro, revista, periédico, composicién musical, pelicula o programa de
radio o televisién que no sean anuncios comerciales no justificados.

2) Material que tiene interés politico o noticiable.

3) Obras de arte originales y tinicas.

4) Anuncios o propaganda para utilizaciones permitidas. Segun esto, situaciones que en
vida del sujeto constituiria seguramente utilizacién de su imagen —y tal vez competencia
desleal- como algunas de las actividades recogidas en el paragrafo 1, no lo son tras su

fallecimiento.

Parece evidente que una accién de competencia desleal tendria menos posibilidades de

triunfar, pues ya no existe persona con la que competir. A ese respecto, es importante
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conocer si los titulares del DIPAF tienen planeada alguna actividad para explotar la imagen
de su causante, que pudiera verse afectada por la del imitador.

Por otro lado, tenemos el caso los dobles; el doble es un sosia, es decir, 1a persona que

tiene parecido con otra hasta el punto de poder ser confundida con ella.’®?

El doble es una persona con tal parecido a otra que puede provocar confusion —por tanto,
es indispensable el requisito de la confundibilidad, equivalente a la recognoscibilidad-, la
imagen que se utiliza es la del doble, pero es confundible con la de la persona que

representa y con ello se podria dar una violacién al DIMA de ésta >*

El que una persona se parezca a otra, incluso llegando a la categoria de perfecto sosia no
supone violacién del DIMA, como es evidente. Se trata de la misma situacién en la que se
encuentran dos personas que tienen un nombre y apellidos iguales. El derecho no protege el
nombre o la imagen sin mas, sino la identidad de las personas. Por ello, s6lo cuando alguien
pretende ser otra persona cabré actuar frente a él. Los problemas se plantean normalmente
por la utilizacién comercial de un sosia de un personaje famoso en un anuncio publicitario.

Normalmente, ademas, no se cita el nombre del personaje aludido, pero la identificacion

suele ser didfana.

La idea de que una persona -el doble- no puede ver prohibido usar su propia cara debe
ser rechazada cuando se buscaba la confusién con otra persona.

Asi, por ejemplo, en un caso norteamericano®®* un anuncio presentaba a un doble de
Woody Allen alquilando en una tienda especializada varias peliculas, entre ellas alguna
realizada por Allen —Annie May- y alguna de gran influencia en ese director —Casablanca-.
El tribunal decidié que se trataba de un caso de competencia desleal y prohibié al doble
seguir actuando en anuncios en esa personificacién y a la empresa, de la que ese doble
depende, seguir ofreciendo ese servicio. Sin embargo, enfrentado a la reclamacion del

e i , op.cit., p. 1155 y 3571

G . . iclopédi
3 0°CALLAGHAN, Xavier, op. cit., pp. 119-124
¥ Woody Allen vs National Video, Inc. 610 F. Supp 612 DCNY, 1985
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director y actor de que se estaba usando su retrato para fines comerciales la misma
alegacién que habia triunfado en el caso de Onassis, el Tribunal prefiri6 no decidir la
cuestién. Estimé que en el caso de Jacqueline Onassis, la tnica explicacién posible a la
presencia del doble —dado el formato del anuncio y el notabilisimo parecido-, era hacer
creer que la persona representada habia consentido en la utilizacién de su imagen; en este
caso, en cambio, cabia la posibilidad de que se estuviera presentando, no a Allen, sino a un
doble, a los ojos del publico y que ésa fuera una de las bases del anuncio. Sin embargo,
como ya hemos sefalado, si se entendié que existia competencia desleal. Por ello se
prohibié6 ademas a Boroff —el doble- que apareciera como doble del demandante en
anuncios de productos o servicios que den tal apariencia que una persona razonable podria
) te del d dante o que el demandante habia aprobado su

creer que se trataba r
aparicion.

A pesar de esta decision, afio y medio mas tarde se publicé en la Revista New Day un
anuncio en ¢l que se¢ veia Boroff vestido de manera informal ~como suele hacer Allen-
como parte de una campafia de publicidad de unas tiendas de ropa de rebajas. El texto del
anuncio rezaba: “Men’s Fashion World hizo de mi un sex-symbol’, ademis, aparecia
tocando el clarinete situacion que, como es sabido, el piblico asocia claramente con Woody
Allen. Sin embargo, en el margen inferior de la fotografia aparecia en pequefios caracteres
tipograficos la siguiente leyenda: “éste es uno de los dobles de celebridades de Ron Smith”.
Probablemente por ello el tribunal®®® entendi6 que esa conducta no violaba las
prohibiciones anteriores. De todos modos, emitié una orden para clarificar los intereses en
conflicto que fundamentalmente exige que aparezca una inscripcion en letra negrilla, de
tamaflo cuando menos igual al de la letra del anuncio, identificando a Boroff como doble y
negando toda conexién entre Allen y el producto o servicio; que Boroff entregue una copia
de esta prohibicién a sus clientes potenciales y que les explique su fuerza obligatoria; que
Smith ofrezca los servicios de Boroff o de otros dobles de Allen tan sélo de acuerdo con las
prescripciones de la orden prohibida; y que también Smith entregue una copia de la misma

a potenciales usuarios de dobles de Allen.

383 United States District Court, SDNY, 26 de junio de 1986
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El anunciante intentaba distinguir los hechos de aquel supuesto de los de éste. Aducia
que National Video si era un competidor de Allen, pues su negocio era similar —alquiler de
peliculas-, pero el suyo, sin embargo —fabricacién de ropa masculina-, no entraba en
competencia con el del actor y que, por tanto, en la competencia con el del actor y que, por
tanto, en la competencia desleal para ser accionable, la conducta debe ser, no sélo desleal

sino competitiva en alguna manera discernible.

Otro caso lo constituye el de Onnasis, el problema consisti6 en que una doble de
Jacqueline Onnasis hizo un io donde aparecia como parte del publico que asistié a un
desfile de modas de ljior; se alegd, por parte de los demandados, que se estaba ante un
trabajo de una actriz —excepcion de fines artisticos- y que se estaba cerrando el paso a su
carrera. El juez contesté a esta alegacién: “Pintar un retrato de Jacqueline Kennedy Onassis
es crear una obra de arte, parecerse a ella no lo es. La sefiorita Reynolds puede capitalizar
su lamativo parecido en fiestas, apariciones televisivas y obras dramaticas, pero no en

anuncios comerciales... Nadie tiene un derecho inherente o constitucional a hacerse pasar

por quien no €s...”".

Un proyecto de ley de Nueva York sobre el Right of publicity prohibe la utilizacion de
dobles en anuncios publicitarios, incluso en el caso en que se haga constar, mediante texto,

que no se trata de la persona que se evoca, sino de un actor o doble.

Los tribunales alemanes tampoco consideran licita la practica de utilizar dobles en
publicidad. Igualmente en el famoso caso Heino, en el que una persona tras presentarse
publicamente como el verdadero cantante Heino, muy popular en los ailos sesenta en
Alemania, ¢l Tribunal de Apelacion de Apelacién de Bonn sefialé que, al igual que una
empresa que hace publicidad con el doble de un artista, no se beneficia de la imagen del
doble, sino de la de la persona imitada, lo mismo sucede cuando un artista hace parodia de

un conocido cantante, mediante una mascara y una vestimenta de gran semejanza,*¢

3% OLG Bonn, 27/11/1985 en IGARTUA ARREGUI, Fernando, op. cit., pp. 48-75
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En nuestra opinién, los dobles no deben ser utilizados en publicidad, puesto que aunque
se diga expresamente que ni es la persona que se imita, y que tampoco existe conexién
entre ésta con el producto o servicio que se anuncia, siempre se queda uno con la idea de
que dicha conexién existe. De lo contrario hablariamos de que al copiar la imagen de la
persona ~ya que se esta haciendo una expresion objetiva de dicha imagen- habrd violacién
al DIMA.

2.16.3. Radiografias

Segun Rovira, no se vera satisfecho el supuesto de recognoscibilidad cuando sea sélo el
propio sujeto el que se identifique con la imagen en cuestion siendo preciso que al menos
un tercero lo haya identificado y que evidentemente su identificacion no se deba al empleo
de una especial pericia profesional. Lo que la lleva a excluir a las radiografias. En este
sentido, esta autora no comparte la opinién dé Alegre Martinez cuando afirma que deben
considerarse incluidas dentro del concepto “imagen” las radiografias que recojan la imagen
de 6rganos internos del cuerpo humano. De lo contrario -es decir, en caso de entender el
término imagen en un sentido restrictivo- determinadas vulneraciones podrian quedarse sin
proteccion. Supongase, por ejemplo, que es sustraida de un centro médico una radiografia
en la que sc puede observar que un relevante personaje padece una determinada
enfermedad, y que algiin medio de comunicacién paga varios millones de pesos por
conseguir la primicia informativa. En este supuesto, no sélo se vulneraria el derecho a la

intimidad del afectado, sino también su DIMA.%%’

Por nuestra parie, no estamos de acuerdo con ninguno de los dos autores, ya que
excluimos a las radiografias como medio para violar el DIMA, debido a que como
habfamos dicho, la imagen es la apariencia fisica exterior de las personas, es ese sentido
una radiografia es una expresién objetiva del interior del sujeto, y por ello no forma parte

de la imagen como objeto del DIMA.

3 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., p. 8-9
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2.16.4. Usos de la imagen personal en relacién con Ia presentacion de Ia historia

vital de la persona -biografia, ficcion, ficcionalizaciéon y docudramatiz. -

La utilizacién de la imagen de una persona en una obra -novela, pelicula, obra de teatro-
es uno de los casos mas dificiles de juzgar a la hora de decidir si hay o no-violacién al
DIMA. En los casos que veremos en este apartado, la doctrina entiende la utilizacién de la
imagen, el nombre, y otras caracteristicas de la persona dentro de lo que conoce como uso
de la identidad de las personas, en este sentido abordaremos lo referente a la biografia,
ficcion, ficcionalizacién y docudramatizacion; dentro de los cuales consideramos que puede
darse el uso de 1a imagen al copiar los rasgos de una persona, interpretarla un actor, o en el
caso de que sean impresas —alguna biografia en libro, por ejemplo- el ilustrar con

fotografias de dicha persona.

En el caso de la biografia, ficcion, ficcionalizacion y docudramatizacién parece que la
libertad de creacién puede quedar cercenada sino se le protege de una manera completa, es
decir, dejando que se utilicen esas imigenes sin necesidad de obtener el consentimiento de
las personas representadas en el libro o filme —sin tener que pagar por e¢llo, ademds-. Sin
embargo, a esa, mas que conclusién, premisa, se enfrentan algunas consideraciones; la
principal de ellas es la que hacen quienes consideran que el libro o pelicula —o si se quiere
Ia historia que se narra en ellos-, no son mas que un producto comercial, para cuya venta se
utiliza como medio de atraccién la identidad de un personaje real mismo que, incluso, en
algunos casos el libro o pelicula no son mas que el soporte de la venta de otro producto la

personalidad del sujeto representado.”*®

Asi, McCarthy enuncia varias categorias de ficcion en las que se usa la imagen de
personas reales. Reparese en que solo habla de obras literarias, pero la clasificacion vale

también para las obras cinematograficas o de TV:

% IGARTUA ARREGUI, Femando, op. cit., pp. 174-5
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1) La biografia no autorizada que es exacta en todos sus extremos, pero que se discute por

ser competitiva con las ventas —o posibles ventas- de una biografia rcalizada por el
personaje biografiado o autorizado por él.

2) La biografia no autorizada que pretende ser exacta en sus descripciones pero contiene
unos cuantos errores en cuanto a hechos o fechas que escaparon inadvertidamente a los

esfuerzos de conseguir exactitud del autor.

3) La biografia no autorizada que contiene algunos episodios y didlogos ficticios
insertados deliberadamente para adomar la historia y darle un mayor valor como
entretenimiento. Aqui hay dos posibilidades:

a) La publicidad y promocion de la biografia que da la impresion de que es exacta y esta
basada en hechos reales.

b) La publicidad y promocion de la biografia la presenta claramente como novela, ficcion,

fantasia o similar.

4) Una narracién que no tenga relacion alguna con ningin acontecimiento de la vida de la
persona pero en la que la ésta es identificada, por su nombre u otras caracteristicas, como
uno de los caracteres de la narracién, ya sea para afadir realidad a la misma o para hacerle
mas atractiva. La promocién puede usar o no una leyenda del tipo “todos los
acontecimientos descritos en esta historia son ficticios. Cualquier semejanza con los

acontecimientos o personas reales es pura coincidencia.”

Por su parte, Lawrence divide los usos de la identidad personal en relacion con la
presentacion de la historia vital de la persona en cuatro categorfas: biografia, ficcién,

ficcionalizacion y docudramatizacion.

Por biografia entiende la narracién de la historia de una persona que pretende ser exacta.
Por ficcién, la presentacion de la historia de una persona de una manera totalmente
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inventada, dnicamente se usa el nombre de aquélla. Ficcionalizacion es, en cambio, la
mezcla de realidad y ficcién, de tal forma que es muy dificultoso, si no imposible, apreciar
qué partes son verdad y cudles son inventadas. Por iltimo, docudramatizacion se refiere al
proceso que ocurre cuando se realiza un docudrama, este proceso implica la mezcla de
biografia y didlogo inventado; es decir, es llevar a escena una biografia. Mientras que la
ficcionalizacién se refiere a una mezcla arbitraria de realidad y ficcion, aqui se afiade un

dialogo ficticio a un tratamiento biografico de la vida de una celebridad.>®®

La doctrina discute cuando son licitas las biografias no autorizadas, asi como los casos
de docudramatizacién, ficcién y ficcionalizacién; sin embargo, no es relevante para nuestra
tesis. Por lo que nos limitaremos a hacer algunas consideraciones respecto de estos
conceptos con relacion al DIMA, tomando como presupuesto que hablaremos de los casos

no consentidos, de lo contrario ya no habria violacién al DIMA %

En la biografia, que es la narracién de la vida de una persona, s6lo encontraremos
violacion al DIMA cuando se presenta impresa -revista, libro, etc.- pero con la
caracteristica de que se utilicen fotos del personaje objeto de dicha obra para ilustrar los
hechos, de lo contrario no podria haber violacién al DIMA -al no ser la imagen de dicha
persona objeto de utilizacion en la biografia-. En el caso del docudrama, que es la biografia
puesta en escena o en la pantalla —de TV o cine-; s6lo tendremos violacién al DIMA, en el
caso de que, por un lado, se intente copiar la imagen de la persona objeto del docudrama, es
decir, el actor que tome el papel de dicha persona en la obra normalmente copia sus rasgos
fisicos —entre otras cosas-, y ello podria constituir violacién al DIMA; por otro lado
también lo podria ser el que se utilicen expresiones objetivas de la imagen de la persona
durante el docudrama, es decir, que se filmen algunas fotografias, por ejemplo, donde
aparezca la persona real objeto del docudrama. Respecto de la ficcion, que es inventar los
hechos, los didlogos, etc. respecto a la vida de la persona; asi como en la ficcionalizacion
que es combinar la verdad con la ficcion, se aplicarian los mismos criterios mencionados
para la biografia y el docudrama, y ademds, si se hace algin montaje en alguna foto o se

** Ibidem, pp. 175-177
3% Remitimos al lector a IGARTUA ARREGUI, Femando, op. cit., pp. 178-182 para profundizar en los casos
Putnriesfubturiuringdirial st

de bi i y
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copia la imagen y se pone en un contexto que no es ¢l real podria entenderse que se viola al

DIMA por medio de la falsa apariencia —la cual tratamos anteriormente-.

49

2.17. C ias del at. al Derecho a la Propia Imagen

En este punto veremos lo que trae consigo la violacion al DIMA, lo cual puede ser un
daio moral, un dafo material, asi como repercusiones en el mercado -real o potencial del
titular-. Asimismo, estudiaremos cuales son las medidas contra dicha violacién, para evitar
una posterior, asi como para reparar los dafios —o al menos compensarlos.

2.17.1. Dafio

Larenz, da un concepto meramente objetivo del daflo, caracterizandolo como el
menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una
persona, ya en sus bienes vitales naturales, ya en su propiedad o en su patrimonjo. Santos
Briz, entiende que el concepto de dafio debe incluir también la nota de su antijuridicidad,
definiéndolo como todo menoscabo, material 0 moral causado contraviniendo una norma

juridica, que sufre una persona y del cual haya de responder otra.>®’!

El Cédigo Civil Federal Mexicano en su art. 2108 dice que se entiende por daflo la
perdida o menoscabo sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de una
obligacion. Por su parte, el art. 1910 menciona que el que obrando ilicitamente o contra las
buenas costumbres cause dafio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que

el daiio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.

En la doctrina francesa, el dafo causado intencionalmente constituye un delito civil y el
que se origina por la culpa o negligencia, sc denomina cuasidelito. En Espaila, el dafio

cubre también la lesién a los bienes no valuables en dinero, por ejemplo, los dafios

¥ HERRERO TEJEDOR, Fernando, op. cit., p. 265
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causados sobre la bersona en su vida, su intimidad, sus afectos, la salud, etc. -art. 1108,

1109y 1116 del C.C.-.

Una de las peculiaridades de los derechos de la personalidad radica en que su lesién
acarrea siempre perjuicios morales, agravios, como los denomina Lépez Jacoiste, cuando se
afecta al patrimonio moral de quien sufri6 la lesién, el menoscabo se especifica en calidad
de agravio. No obstante, la asimilacién a efectos pricticos con el perjuicio, bascula éste
expresivamente hacia la vertiente patrimonial, en tanto el agravio lo hace hacia la de
cardcter espiritual, al significar la palabra o accién que hiere a otro en su dignidad. De
agravio se trata, en efecto, en las mas comunes incidencias que afectan a derechos de la
personalidad. Y estos agravios son mucho mas dificiles de probar que los perjuicios en
sentido pecuniario. De ahf que el legislador espafiol haya querido facilitar la acreditacién de
su existencia con una presuncién en su favor, al decir que cuando hay una intromisién
ilegitima por ejemplo al DIMA, el dafio se presume. Por el contrario, presumir los dafios
pecuniarios tiene menos sentido: aqui si cabe una cuantificacion, y el acreditamiento del
tencia del daiio p iario puede concurrir o no con la de los

monto a que equivale. La exi
daflos morales: en muchos casos los agravios ocasionados seran meramente morales,

aunque no por ello menos importantes,

En efecto, aunque como veremos la doctrina no es precisamente pacifica en este punto,
algunos tratadistas y Tribunales otorgan un valor de iuris et de iure a la presuncion de
existencia de dafios morales, y meramente de iuris tantum a la de los materiales’®?. Sin
embargo, consideramos que tal vez son todas iuris tantum a menos que la ley diga que no

hay; puesto que existe la posibilidad de probar que no existe tal dafno, aunque tal vez sea

muy dificil,

Ahora entraremos al estudio de cada uno de los daiios y la responsabilidad objetiva.

*2 Ibidem, p. 267
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2.17.1.1. Moral

Segin Romero Coloma, el dafio moral es el perjuicio que no implica una perdida de

dinero, que no entrafia para la victima ninguna consecuencia p iaria o disminucién de
su patrimonio, o también se define como aquel dafio que no consiste en una perdida

econémica o en una falta de ganancia.

Galindo Garfias dice que el dafio moral “...se refiere a las lesiones causadas
injustamente a una persona en sus derechos no patrimoniales, dentro de los cuales en forma
destacada aparece la lesién a los derechos de la personalidad”.*®® Nosotros creemos
estamos de acuerdo con la definicion, salvo en lo que se refiere a los derechos no
patrimoniales, lo cual es incorrecto, porque como hemos visto, los derechos de la
personalidad son patrimoniales no pecuniarios.

Generalmente se clasifica esta especie de daflos en aquellos que atafien a la persona en
su aspecto social -honor, reputacion, dignidad, publica consideracién, buena fama-; los que
lesionan a la persona en sus sentimientos, su integridad corporal, su configuracién y

aspecto fisico, el DIMA, al secreto de su vida intima, su vida afectiva, etc.?

Ahora bien, el derecho a ser indemnizado por los dafios morales sufridos es idéntico
para todo el mundo. La Gnica diferencia es que, si la persona es famosa, la estimacién del
dafio econémico causado por la infraccion serd superior, ya que su imagen tiene mas valor,

pero su derecho moral vale i gual >

En relacion con la presuncion del dafio que recoge la LO espaiola, Rovira Sueiro,
Mantin Casals y Salvador Coderch consideran que una adecuada interpretacion del art. 9.3 ~
el cual la rccoge- debe llevar a la conclusion de que la presuncion del dafio se refiere

exclusivamente al dafio moral. Estos autores basan tal afirmacién en dos razones:

39 GALINDO GARFIAS, Ignacio, op. cit., p. 336
N . : . P .

i , Op. cit., p. 2827
¥ AMAT LLARL Eulalia, op. cit., pp. 19-22
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a) - .en su aspecto de dailo el moral es el perjuicio que se deriva de la lesion de un interés

juridicamente protegido.

b) - la presuncion del dafio moral también se explica tanto por la dificultad de su prueba y
cuantificacién como porque los costos que provocaria la obtencion de informacién podrian
ser tan desmesurados que convertirian la prueba en algo econémicamente prohibitivo. A
mayor abundamiento establecen que en su aspecto de moral el dafio es el perjuicio a un
interés juridicamente protegido para el que no se admite un mercado o, simplemente, para
¢l cual no lo hay. No se admite el mercado porque el interés protegido se considera
indisponible, se configuran asi determinados derechos como irrenunciables, inalienables o
imprescriptibles; tienen ese caracter los derechos de la personalidad como, entre otros, el
derecho moral de autor —art.14 LPI- y los derechos tutelados por la LO 1/1982 -art. 1.3
entre los cuales estd el DIMA-. Si no existen impedimentos legales para la formacion de un
mercado, su existencia o inexistencia est4 determinada por el grado de evolucién social y
econdmica. El paso a una economfa de servicios genera una tendencia a la
economicalizacién de daftos que tradicionalmente eran considerados como no susceptibles
de valoracién pecuniaria y, por lo tanto, como morales. La ley establece una presuncién del
dafio moral en atencién a lo que sucede en la mayoria de los casos: se estima que una

intromision ilegitima conlleva siempre dafio moral. Si el resarcimiento en forma especifica

~difusién de la sentencia, réplica- no es suficiente, debera ind izarse pecuniari te; y,
a pesar de lo que pudiera concluirse de la interpretacion literal de la ley, los dafios

pecuniarios deberan ser probados.**®

Por su parte, Fernindez Albor afirma que la jurisprudencia entiende que es necesaria la
lesién o perjuicio moral causado, no basta, la existencia de la probabilidad o el simple
disgusto. Es el actor el que debe probar que el acto fue el generador del daiio moral. El
actor debe probar también la existencia del dafio como la relacién de causalidad entre el

acto ejecutado u omitido y los dafios mismos. No existe acto u omisién causante del dafto

¥ ROVIRA SUEIRO, Maria, op. ¢it., pp. 191-3
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moral para el actor si éste no prueba su concurrencia, gravedad y causa que la origina, asi

‘como si le afecta a su libertad, honradez, ete.>®”

En nuestra opinién, consideramos que es ad da la pr ién del dafio moral, puesto

que seria muy dificil probar su existencia ya que se refiere al interior de la persona; sin
embargo, esa presuncidon debe ser juris tantum porque siempre debe haber posibilidad de

ser destruida con una prueba en contrario.

2.17.1.2. Material

Segiun Romero Coloma, el dafio material es el perjuicio que implica una perdida de
dinero, que entrafia para la victima alguna consecuencia pecuniaria o disminucién de su
patrimonio, o también se define como aquel dafio que consiste en una perdida econémica o

en una falta de ganancia,

En México, el art. 2108 del Cédigo Civil Federal define al dafio como el menoscabo
sufrido en el patrimonio por la falta de cumplimiento de la obligacién. Este concepto va
aparejado con el de perjuicio el cual es definido por el art. 2109 del mismo cédigo como la

privacion de cualquier ganancia licita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de

la obligacion. Estos conceptos dan origen a una responsabilidad civil, la cual se encuentra
prevista en el art. 1910 el cual menciona que el que obrando ilicitamente o contra las
buenas costumbres cause daiio a otro, esta obligado a repararlo, a menos que demuestre que

el dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.

Esa obligacioén de reparar el dafio puede tener como fuentes el hecho ilicito, el cual es
definido por el propio Cédigo en su art. 1830, como el hecho que es contrario a las leyes de

orden publico o a las buenas costumbres o la responsabilidad objetiva por riesgo creado.

*" HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 226
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En este sentido, cuando se utiliza la imagen de una persona sin su consentimiento y
dicha conducta no esta protegida por alguna de las excepciones que vimos, entonces serd
contraria a las leyes de orden publico -y en parte a las buenas costumbres, dependiendo
como esté regulado el DIMA-. Ahora bien, dicha conducta puede ser causante no sélo de

un dafio moral, sino también de uno material —0 econdmico como le llaman algunos

autores-.

Asi por ejemplo tenemos el uso de la imagen de las personas por los medios de
comunicacioén. Parte de la doctrina defiende que ese uso si es de la imagen de los famosos

supone una propaganda gratuita para los mismos por lo que mas que de dafio deberia
tante parece claro

hablarse de beneficio, 0 como minimo ambos se comp ian. No ob
que cuando se trata de personas famosas existe un daflo pecuniario que se basa:

1)  En una disminucién de los ingresos que pueden obtenerse por esta via.

2)  En el hecho de que ningiin otro comerciante de un producto similar va a solicitar sus
servicios,

3) En el enriquecimiento injusto del infractor, que ha obtenido beneficios a costa de la

imagen de otra persona sin compensarle por ello.

Cuando se trata de personas desconocidas este aspecto adquiere especial importancia, ya
que el valor en mercado de la imagen de una persona comiin es poco. El uso de la imagen
de una persona en publicidad produce ademas casi siempre daftos para el consumidor, tanto
si el titular ha consentido el uso como si no lo ha consentido. En ambos casos el usuario
tiende a pensar que la persona que presta su imagen avala la calidad del producto, cosa que
no es cierta, naturalmente, en el primer caso, ni tampoco en aquel en que el titular haya

autorizado el uso, ya que ello no quiere decir que avala el producto.
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2.17.2. Responsabilidad

Cabe sefialar que la utilizacion de la imagen sin cc imiento puede acamrear
responsabilidad penal, en el caso de que dicha conducta se tipifique como delito —como es
en algunas legislaciones como la espafiola-, o sélo responsabilidad civil ~la cual veremos a

continuacién-.

Ahora bien, los conceptos de daio y perjuicio dan origen a una responsabilidad civil, la
cual en México se encuentra prevista en el art. 1910 CCF el cual menciona que el que
obrando ilicitamente o .contra las buenas costumbres cause dailo a otro, esta obligado a
repararlo, a menos que demuestre que el dafio se produjo como consecuencia de culpa o
negligencia in ble de la victi Autores De Cupis y Camnclutti, definen esa

responsabilidad como “la obligacion de soportar la reaccién del ordenamiento juridico
frente al hecho dafioso. También como la consecuencia de la violacién del deber juridico de
no dafiar a nadie. A. 1910 “se entiende por hecho ilicito la conducta violatoria del deber

juridico de no causar dafo a nadie."**®

La conducta del responsable, es indebida porque ha violado directamente ese deber
impuesto por el ordenamiento -responsabilidad extracontractual- o por que esa violacion se
ha producido en manera indirecta, faltando al cumplimiento de una obligacion concreta,

previamente contraida -responsabilidad contractual-,>*®

Sus elementos son daiio, hecho ilicito y nexo causal. Las personas responsables de la
reparacion del dafio son: en primer lugar, quien ha causado ilicitamente el daiio, aunque se
trate de un incapaz, salvo que la responsabilidad recaiga en las personas encargadas de ¢1
-art. 1991, 1923-8-. La responsabilidad del art. 1918 “es consccuencia de que el
representante obra en nombre y por cuenta de la persona por quien actua -art. 27, 1927-8-.

* Instituto de Investigaciones Juridjcas, op. cit., p. 2826

% [dem
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La responsabilidad objetiva o por riesgo creado reconocida por el art. 1913, el cual dice
que esta responsabilidad no requiere que la causa del dailo sea imputable a culpa o dolo de
quien resulte responsable del dafio producido por una cosa peligrosa. La responsabilidad

objetiva nace de la creacién de un riesgo: el uso de cosas peligrosas.**

Ahora bien, cuando surge la responsabilidad civil el afectado tiene la posibilidad de
optar, como lo apunta Bejarano Sanchez entre la reparacion en naturaleza, es decir, borrar
los efectos del daiio, restableciendo las cosas al estado que tenian antes de que se causara el
dafio o bicn la reparacion por equivalente, entendida ésta como el pago en dinero o en

especie previa estimacién legal —en lo cual profundizaremos posteriormente-,

El art. 1830 del Cédigo Civil dice que para que proceda la reparacién del dafio se
requicre la prueba de que el demandado ha obrado ilicitamente, sin derecho, por dolo o
culpa. El dafio causado por caso fortuito o fuerza mayor, que excluyen la culpa o ¢l dolo no
daré lugar a responsabilidad porque no ha podido ser previsto o porque habiendo sido
previsto no ha podido ser evitado. Tampoco surge la responsabilidad civil, si el dafio se ha

causado en el ejercicio de un derecho o se produjo por el hecho de la victima.

Ahora bien, respecto de la responsabilidad especificamente en ¢l DIMA, podemos decir
que si existe no existe consentimiento para la utilizacion de la imagen y dicha utilizacién no
encuentra proteccién en las limitaciones al DIMA, nos encontraremos ante la
responsabilidad extracontractual; si por lo contrario si existe el consentimiento y no se

respecta éste estaremos ante la responsabilidad contractual.

Habra que pensar ante todo en que sea posible acudir a la construccién de la
responsabilidad contractual por inejecucién o exceso en la ejecucién de una prestacion
obligacional preexistente. Pero en tal caso se habra producido realmente una doble
infraccion; del contrato estipulado con el efigiado y del DIMA, por lo que tampoco se
podria descartar la defensa directa del DIMA.

% Ibidem, p. 2827
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Incluso en alguna ocasién cabra invocar la teoria del abuso del derecho cuando se
publique o difunda inconsideradamente una expresién objetiva de la imagen de una
persona. Es cierto que probablemente quien abuse de la imagen ajena, por cjemplo,
exponiendo una fotografia que no estaba destinada a la publicidad, no ostentara derecho
alguno sobre ella y entonces dificilmente podra hablarse de abuso. Pero si es el fotégrafo
profesional titular de un derecho de autor o el productor cinematografico quien, sin
consentimiento del efigiado, reproduce, publica, pone en comercio su retrato, entonces serd
posible hablar de abuso del derecho. Aunque Mascarefias dice que tal caso no constituirfa
abuso del DIMA, que éste sélo concierne al original retratado, sino del derecho de autor del
fotégrafo o del que por contrato se haya estipulado con el productor.”! Por nuestra parte
creemos que s{ podria existir abuso del DIMA.

Ahora bien, la tutela al DIMA comprendera la adopcién de todas las medidas de

prevencién o cautelares, reparadoras y sancionadoras como veremos a continuacion.

2.17.3. Medidas cautelares

Las medidas cautelares son aquellas que dicta el juez —~ya de oficio o a peticion de parte-
para evitar que se cause O se siga causando una posible violacion al DIMA, Es decir, se

aplican antes de que finalice el proceso y se resuelva si existe o no dicha violacion.

En Espaia, el art. 1428 del CC exige un principio de prueba por escrito que sera,
efectivamente, necesario para acordar la medida cautelar, evitando que exageradas
sospechas o susceptibilidades puedan llevar a una medida que puede causar gravisimos
perjuicios —piénsese en el secuestro de u periédico-. El principio de prueba por escrito no es

una pruecba plena, sino una semiplena probatio con lo que el solicitante acredita el fumus

boni iuris.

49 MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., pp. 364-7
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El solicitante de la medida cautelar prestara previamente fianza para responder de los
perjuicios que pueda ocasionar. Serd de cualquier tipo, menos la fianza personal: aval
bancario, hipoteca, etc. La fianza sera bastante, dice el texto legal espafiol, lo que significa
que la fijara el Juez atendidas las circunstancias del caso: concretamente, los perjuicios que
pudieran causarse por razon de la medida cautelar. La medida cautelar se solicitara en el
proceso en el que se accione la proteccién a la imagen, o se solicitard previamente a la

demanda, debiendo presentarse esta en los ocho dias siguientes a su concesion.

El demandado podrd oponerse a las medidas solicitadas o pedir que se alcen las
acordadas. Lo que significa que el Juez puede citar a las partes en la comparecencia que
prevé el parrafo sexto, antes de acordar la medida, en cuyo caso el demandado podra pedir
que se alce. Debe interpretarse esta norma procesal con la opcién que ofrece, en relacién
con el art. 24.1 de la Constitucién espafola, que proscribe la indefensiéon y llegar a la
conclusién de que el juez acordara la medida inaudita parte, sin ofr al demandado,
exclusivamente en el caso extremo de que sea totalmente imposible hacerlo —como el
secuestro del periédico o la revista o la no-emisién de un programa de radio o television,

que va a aparecer al dia siguiente.

Se advierte claramente que la decision judicial sobre 1a medida, esta condicionada a que
la sentencia sea condenatoria y declare que hay intromision ilegitima; por tanto en ¢l fondo,
el juez tiene la sensacién y hasta la conviccién de que estd prejuzgando y tiene que ver muy
clara la intromisién para acordar la medida cautelar. En todo caso, la fianza que exigird a la
parte que solicita la medida serd bastante para cubrir los perjuicios que pueda causar si la
sentencia resulta desestimatoria. Piénsese en la cuantia de la fianza para el secuestro de un

peridédico o de una revista.

Las acciones defensivas puestas a disposiciéon del perjudicado pueden agruparse en

acciones cautelares -inhibitorias y preventivas- y acciones meramente declarativas.

Si fuera la violacidn al DIMA por medio de un acto administrativo, s¢ podria entablar el

proceso conténciéso,a'dminisyu;a’tvivo.rlrin éste, por ejemplo en Espaia, la Ley de 26 de
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diciembre de 1978, seccién segunda -garantia contencioso-administrativa-, prevé como
unica medida cautelar la suspensién de la efectividad del acto administrativo impugnado,
tal como prevé el art. 7.2, Se puede solicitar la suspensiéon en el mismo escrito de
interposicion del recurso contencioso administrativo o en cualquier momento posterior —art.
7.2-. Se forma pieza separa, se da traslado al MF y al Abogado del Estado, se recaba
informe del 6rgano de la Administracién y se resuelve sobre la peticion de suspension —7.3

y 4_'402

Segiin Herrero, hubiera sido conveniente que el legislador permitiera separar la
indemnizacion —de caré.clcr meramente reparador- de la pena civil, que cumpliria funciones
disuasorias, y que no deberia engrosar el caudal del perjudicado, sino el erario piblico. De
esta forma podrian conseguirse simultineamente dos funciones: ir dejar ind al
perjudicado por a2 intromisién ilegitima, sin que se lucrara por ello de su desgracia, y una
finalidad preventiva de sucesivas intromisiones, tanto cara al culpable de la misma como al
resto de la sociedad. Sélo asi las medidas acordadas serian lo sufici efi 403

2.17.4. Medidas de reparacién

Una vez que el juez ha resuelto que existe violacién al DIMA, en la sentencia deberd

dictar las medidas correspondientes a la reparacion del dailo.

Estas medidas son necesarias para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y
restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o
impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas medidas podran incluirse principalmente la
indemnizacién por los daflos y perjuicios causados; la declaracién del derecho, la retirada
de 1a publicacién de bibliotecas o hemerotecas, asi como el reconocimiento del Derecho a
replicar —cuando existe dafio también al honor- y la difusion de la Sentencia-se publica que
la imagen se utilizé sin consentimiento del titular a fin de reparar los dailos morales que se

42 9'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., pp. 193-7
4 HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit., p. 271-8

251



fe puede haber producido-. Asimismo, la proteccién jurisdiccional podria consistir en
solicitar del particular, de la empresa publicitaria del medio de difusién -cinematografia,
prensa y television- entreguen los negativos, fotos originales asi como aquellas partes de los
filmes y spots, en donde aparezca él. Si se trata de libros con fotografias se retirardn

aquellas péaginas con fotos incluidas que han originado intromisiones ilegitimas al

DIMA *

Las medidas tienen la finalidad de dar satisfaccion al interés del sujeto titular del DIMA,
que ha sido daflado por la actuacién del atacante. Una vez que ha sido atacado el DIMA
sera normalmente impos'ible conseguir una satisfaccién completa -salvo si se han acordado
previamente oportunas medidas cautclares- y las medidas lograran una satisfaccién

mer te comp Tia.

Respecto del DIMA, la satisfaccion tiene un &mbito moral y uno material. La
indemnizacién comprenderd el pago de los daiios moral y material, asi como de los

perjuicios causados.

Ahora bien, puede darse el caso de que aparte del DIMA se lesione otro derecho —
principalmente el honor y la vida privada- por la misma conducta. El aspecto moral se
refiere —como dice el art. 92 de la Ley espafiola de 1982- a que la tutela judicial
comprender4 la adopcién de todas las medidas necesarias para restablecer al perjudicado en
el pleno disfrute de sus derechos; en el ambito moral pedriamos encontrar el caso de la
réplica y la rectificacion, por ejemplo, en el caso de la publicacién de un articulo en la
prensa en que se hable de la corrupeién en Ja concesion de un puesto en la Administracién,
cuando la persona afectada probara su obtencién en concurso u oposicion; la sentencia

podria incluir Ja declaracién de que su plaza la obtuvo y la ejerce limpia y honestamente. %

El derecho a réplica es una alusi6n a los arts. 58 a 61 de la Ley Espafola. La cual, bajo
la riabrica derecho de réplica, establecia el art. 58 de la Ley de Prensa e Imprenta de 1966

“4 HERCE DE LA PRADA, Vi.écmc.‘;;'). cit, p. 221 y sig.
% O0'CALLAGHAN, Xavier, op. CIL. pp. 197-201 =
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que toda persona natural o juridica que se considere injustificadamente perjudicada por
cualquier informacién escrita o grafica que la mencione o aluda, inserta en una publicacién
periédica, podra hacer uso del Derecho de réplica en los plazos y en la forma que
reglamentariamente se determinen. Aunque en es pafs se ha sustituido por el derecho de
rectificacion, sin embargo, no es exactamente lo mismo rectificacién que réplica, la primera
se refiere a los hechos puros; la segunda, a opiniones, aunque la réplica comprende también
hechos. Cabe agregar que en algin caso se ha otorgado a la rectificacién un valor

atenuatorio de la responsabilidad.

Por otro lado, dentro de las medidas reparatorias encontramos la difusién de Ia
sentencia, esto es el hecho de que se dé a conocer la sentencia por medio de medio masivos
de comunicacién. La pregunta obligada es jpueden negarse los medios de difusién a que
divulgar una Sentencia en la que ellos no han sido parte? Es patente que tal publicacién se
haria a costa del condenado, y como publicidad, si no se arbitra otra formula, Pero, pese a
ello, se ha mantenido por algiun sector doctrinal que, teniendo ¢l director del medio de
comunicacién -especificamente en el caso de un periédico- derecho de veto sobre los
originales, incluida la publicidad, podria éste negarse a la insercién de una Sentencia con la
que no estuviera de acuerdo, o tuviere un contenido contrario a la linea editorial del medio
que dirige. Tales objeciones, no obstante, carecen de base, a la vista del art. 118 de la
Constitucion Espaiola, segun el cual: estd obligado a cumplir las sentencias y demds
resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como a prestar la colaboracién requerida

por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion de lo resuelto.

Por otro lado dentro de las medidas reparadoras se podrian incluir la declaracién de

derechos, y la retirada de las bibliotecas o hemerotecas de la publicacién a través de la cual

se ha cometido la intromision ilegitima.
En cuanto a la declaracién del derccho, por ejemplo, la Sentencia de 18.111.87 de la Sala

2* Civil de la Audiencia Territorial de Granada, plantea y resuelve el caso en el cual la parte
demandante excluye de sus peticiones en la demanda todo lo relativo a la indemnizacién de
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perjuicios, y se limita a solicitar que se declare que no ha existido defraudacion alguna que

le sea imputable, asi como la publicacién de la Sentencia que contenga tal declaracion.

En cuanto a la retirada de la publicacidn de bibliotecas o hemerotecas, la respuesta hasta
ahora ha sido negativa: asi, la Sentencia de 15. XII. 86, del Juzgado de 1a Instancia No 10
de Madrid razona que: no puede accederse a la retirada del libro de las bibliotecas
nacionales, hemerotecas y fondos publicos. Por mucho que ducla, forma parte de la historia

~por muy negra que sea-; y no podemos privar a las generaciones futuras de parte de la

historia presente-.

2.17.4.1. Indemnizacién

Cuando una persona causa a otra un dafio, ya sea intencional te, por d ido o
negligencia, o bien por el empleo de alguna cosa o aparato, maquinaria o instrumento, es
responsable de las consecuencias dafosas que la victima ha sufrido. Se dice que una
persona es civilmente responsable, cuando alguien est4 obligado a reparar el dafio material
o moral que otro ha sufrido. La reparacién del dafio tiende a colocar a la persona lesionada

en la situacion que disfrutaba antes de que se produjera el hecho lesivo.

Cuando se trata de una lesién moral -el dafio moral no es reparable propiamente-, Ja
obligacién se cubre por medio del pago de una indemnizacion en numerario, con el que se

satisface el daflo material o moral causado a la victima -se resarce, no se restituye o

repara-,*%

En la Ley Espaiiola del 82 se contempla la posibilidad de una indemnizacién que en el

caso de los dafos morales mds que de reparar, se trata de compensarlos.

Asf, Lopez Jacoiste afirma que las indemnizaciones cumplen desde lucgo un cometido

de resarcimiento, pero también, en parte, de cjemplaridad, de disuasiéon de cara al futuro, de

“** Instituto de Investigaciones Juridicas, op. cit., p. 1679
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modo que a la funcién de garantfa inherente a la responsabilidad civil agrega una funcién
preventiva. En efecto, el art. 9.2 dispone que la tutela judicial comprendera la adopcién de

todas las medidas necesarias para prevenir o impedir intromisiones ulteriores,

Respecto de esta funcion de prevencion, una de las mas claras medidas sera la
imposicién de una indemnizacién que no se reduzca a restablecer el equilibrio pecuniario,
sino que cumpla una funcion disuasoria cara al futuro, dirigida tanto al actual infractor
como al resto de la sociedad. Como apunta la doctrina, de ahf que a la indemnizacion pueda
cumplir, en parte, funciones de pena civil, a modo de multa cuyo beneficiario seria el
agraviado por la intronﬁsién ilegitima en lugar del Estado. Rojo Jauri afirma que en materia
de indemnizacién de dafios morales la funcién del dinero no es de resarcimiento, sino una

funcién compensativa o satisfactoria.

Igartua Arregui enjuicia, asimismo, de forma negativa el contenido de la Ley del 82 en
este punto por entender que se trata de una pauta ajena al sistema de responsabilidad civil,
ya que la accién de dafios debe dirigirse a repararlos y no a recuperar el beneficio del
infractor, y afade que para ello existen otras vias como por ejemplo la accién de

enriquecimiento injusto.

Por su parte, Igartua afirma que la accién de daflos debe dirigirse a repararlos, no a
recuperar el beneficio del infractor. Para ello existen otras vias, como la accion de
enriquecimiento injusto Ha llegado incluso a hablarse del negocio que puede suponer una
lesiéon del DIMA. Pero, como afirma acertadamente la Sentencia de 9.1.86, del Juzgado de
Primera Instancia no 9 de Madrid es contrario a la realidad que las indemnizaciones en
materia de propia imagen constituyen un enriquecimiento injusto a favor del demandante, a

quien interesaria la publicidad de su imagen para obtener un lucro.

Quizas para precaver el peligro, la Sentencia de 3. VII. 86 del Juzgado de 11 instancia
No 15 de Madrid propone que la valoracién de la indemnizacién debe regirse por el
principio de que nadic debe enriquecerse a costa de su propia fama. Con ello se descartarian
cifras desproporcionadas. En similar sentido se pronuncia la Audiencia Territorial de
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Barcelona en la Sentencia de 29.111.86 al decir que la reparacién del daflo ha de procurar
una restauracién del equilibrio comprometido, a través de una equivalencia pecuniaria, pero

no puede servir para enriquecer al perjudicado mas all4 de esa medida.**”

Pantale6n seiala que no es funcién de la responsabilidad civil extracontractual evitar
que el dafiante obtenga un beneficio de su actividad ilicita dafiosa, ya que esta es una de las
funciones de la institucién del comiso —art. 48 C.P Espafiol- cuyo juego deberia extenderse
de lege ferenda, a la privacion de beneficios que logren las personas juridicas como
consecuencia de los delitos o faltas cometidas por sus érganos o por dependientes en el
ejercicio de su actividad —art. 137 de la propuesta de anteproyecto de C.P. de 1983-.
Estrada Alonso lo considera acertado porque si bien es cierto que un sistema de fuertes

indemnizaciones puede provocar el enriquecimiento personal de algunas personas que por
en algunos medios de comunicacién, entre la

su fama publica son das reiterad:
maxima y la minima indemnizacién debe establecerse un término medio que impida la

rentabilidad de la dignidad ajena.

Una buena acogida le ha dispensado también Martin Casals quien entiende que lo que
i6n de enriquecimiento injusto englobada dentro de

establece el legislador es una pr
una accién de dafios. Es mas, Rovira cree que acierta cuando Casals afirma que la idea que

late en el fondo de la valoracion del beneficio obtenido es la de que no puede resultar mas
barato la utilizacién ilicita de un derecho ajeno que su utilizacién legitima, y ello porque la
intromisién en él puede generar ademas de un dafio pecuniario y moral para quien lo sufre y

un beneficio econémico para quien lo realiza, lo cual ocurre con notable frecuencia.

En cuanto al dailo moral, éste presenta especiales dificultades ya que, como destaca De
Cupis, se ha afirmado que es imposible y repugna a la razén y al sentimiento, reducir a
dinero el interés relativo a bienes como la imagen; se pregunta el mismo autor: ;cémo
pucde resarcirse un daiio del que no puede establecerse el monto pecuniario?, responde a tal
cuestion, observando que aunque se admita que la funcién mas apropiada del dinero, sea la

de medir Jos valores se produce una extensién o una derivacién de la funcién del dinero.

“? HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit, pp. 278-280
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Asi, resarciendo un daiio moral, se cumple un fin superior de justicia reparatoria consistente
en atribuir una medida pecuniaria, al menos aproximada, a aquellos intereses que por su
naturaleza parecen repugnar a tal medida; no puede negarse que constituye una aplicacién
de las reglas de equidad atribuir 1a reparacion del dafio no pecuniario, originado al interés
correspondicnte de alguno de aquellos preciosos bienes que afectan al hombre.

Abhora bien, para la cuantificacion del monto de la indemnizacién, se deberan tomar en
cuenta algunos criterios como la gravedad de la lesion producida, la difusién o la audiencia
del medio, el beneficio que haya obtenido el causante, asi como si se dafiaron otros
derechos, ademas dei grado de culpabilidad y si Ja utilizacién ha disminuido las
oportunidades de futuros contratos para el titular.

El concepto de gravedad, sin que se pueda precisar con exactitud matematica, es el
grado de la intromisién ilegitima de la violacién al DIMA del sujeto; es indudablemente
subjetivo, pero apreciable también objetivamente evitandose exageradas susceptibilidades.

Dentro de la gravedad podemos encontrar el criterio de la difusién o audiencia del
medio a través del que se haya producido la intromisién ilegitima. Asi entre mas audiencia
o mas alcance tenga el medio, mas grave sera la lesion. De este modo no es lo mismo que
se haya producida la lesion por un periddico local, que por Internet que tiene una cobertura
mundial.

Por otro lado, el beneficio que haya obtenido el causante de la lesién como consecuencia
de ta misma, podria derivar de la potencia econdmica de la imagen. Aunque otros autores
dicen que la valoracion del dailo puede también basarse en el valor comercial de la imagen
utilizada en el mercado, considerando posible obtener indemnizacion aunque el demandado
no haya obtenido ningin o poco beneficio con la utilizacién, ya que si el infractor ha
obtenido mucho beneficio ello se debe también a su habilidad, aunque este hecho pueda
llevar a aumentar o disminuir Ia indemnizacién fijada. Los tribunales americanos tienden a
conceder indemnizacion sélo cuando el demandante pruebe que los ingresos por cesién de

su imagen son sustanciales, es decir, cuando hay un perjuicio al modo usual de ganarse la
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vida. Ello impediria a los no famosos reclamar en cuenta el nivel de fama alcanzado por el
titular, las ganancias que haya obtenido en un contrato previo de cesién de su imagen o las

ganancias que obtienen otros personajes famosos.

Por nuestra parte, compartimos la opinién de aquellos autores que dicen que de lo que se
trata es de que nunca, a pesar de indemnizar el dafio, pueda salir beneficiado el autor del
mismo. A tal fin, la ponderacion del beneficio resulta de gran utilidad no sélo para poder
establecer una indemnizacién en la que la persona causante del dafo siempre salga
perdiendo, sino también como elemento disuasor de la produccién de intromisiones.
Aunque en este sentido, y teniendo en cuenta que muchas veces la conducta intromisiva

proviene de los medios de comunicaciéon seflala Pace que es razonable sostener que
> de los

condenar a la empresa radiotelevisiva o editorial exclusi al resarci
dafios sufrido por el actor, tomando como pardmetro la situacion personal del perjudicado,
no constituye de por si, -ni puede constituir-, en ultimo extremo, un eficaz refreno de
comportamientos ilicitos similares por parte del propio medio, dado que el coste de la
condena es menor que el beneficio de las entradas publicitarias que recibe dicha empresa

como consecuencia de similares programas de television y servicios periodisticos.

Cabe sefialar que en México la Ley Federal de Derechos de Autor*®® en su art. 216
bis dice que la reparacién del dano material y/o moral asi como la indemnizacién por dafios
y perjuicios por violacién al DIMA, en ningin caso sera inferior al cuarenta por ciento de la
prestacion original de cualquier tipo de servicios que impliquen violacién al DIMA.
Asimismo, agrega que el juez con audiencia de peritos fijara el importe de la reparacién del
dano o de la indemnizacién por daflos y perjuicios en aquellos casos en que no sea posible

su determinacion conforme a lo anterior,

Ahora bien, el beneficiario de la indemnizacion sera el titular del DIMA; pero cuando la
lesién se produce con posterioridad a la muerte de su titular, los beneficiarios a raiz del
ejercicio de la accién de DIPAF seran el cényuge, descendicntes, ascendientes y hermanos,
-art. 4.2-, ¥ en su defecto sus causahabientes. Mientras que en el supuesto de vulneracién

498 Reforma que aparece en el D.O.F. del 23 de julio de 2003,
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antemortem, esto es, cuando la intromision ilegitima se produzca en vida del titular, no
habiendo éste podido ejercitar la accion, la indemnizacién se entenderd comprendida en su

herencia, por lo que los beneficiarios serdn los herederos, establecidos en el testa ) Y,
Anfe y de

en caso de sucesion intestada seran en primer lugar los hijos y d di , en
éstos sus ascendientes, y a falta de ellos el conyuge y los parientes colaterales y, en altimo

lugar, en defecto de todos ellos, el Estado.*%”

Por otro lado, en cuanto al valorar el grado de culpa; en la responsabilidad
extracontractual basta con la existencia de una culpa minima -in lege Aquilia etiam
levissima culpa venit-. Pero puede suceder que ¢l agente haya obrado con culpa grave, o
incluso con dolo. En estos casos jdebera valorarse igual la ind izacion pertinente?
Entendemos que no. Como ha declarado el Tribunal Supremo Espafiol, las cuestiones que
afectan al DIMA, exigen un particularizado examen de las circunstancias concuirentes en
cada caso concreto. Y una de esas circunstancias puede ser el grado de culpabilidad
iado en el de a que pueda operar a la hora de moderar —en mds o en

410

apr
menos- la funcién preventiva que la indemnizacién debe desempenar.-

Asimismo, es posible también considerar que se puede conceder una indemnizacién
mayor o menor teniendo en cuenta si la utilizacién ha disminuido las oportunidades de

futuros contratos para el titular.

Por otro lado, surge el problema de cuando comienza a evaluarse la indemnizacién por
daios y perjuicios cn el caso de una intromisién ilegitima o una utilizacion indebida
respecto a la imagen de la persona, logicamente desde el momento que se hace publica la

intromisién.

En otro orden de ideas, mencionamos anteriormente que cuando se revoca el
consentimiento dado para la utilizacion de la imagen propia; habran de indemnizarse, en su

caso, los dailos y perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas, lo

4% ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 196-213
41° HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit., pp. 226-7
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cual lleva a plantearnos si dicha indemnizacién es una consecuencia o por el contrario, una
I te una

condicién de la revocacion. En opinién Rovira, dicha ind. izacién es simp
consecuencia del ejercicio de la facultad de revocar, cuya finalidad no es otra que la de
compensar el empobrecimiento injustificado del tercero por los dafios que se puedan

derivar de la licita revocacion !

2.18. Prescripcién para el ejercicio del Derecho a la Propia Imagen.

El DIMA en sf es imprescriptible, sin embargo, por ejemplo en Espafia, el ejercicio de la
accién caduca*!? en el plazo de cuatro afios a partir de cuando pudicron ser ejercitadas.'?
Por nucstra parte, creemos que son suficientes dichos cuatro afios para que prescriba la
accién en caso de que se viole el DIMA —mids no prescribe el DIMA, ya que como hemos

dicho es imprescriptible-.

Queda por resolver la interrogante de cudndo se entiende que pudieron ser ejercitadas:
lbasta con que exista la vulneracién del derecho o, por el contrario, es necesario que el
titular del derecho tenga conocimiento de la mi ? Pues bien, a nuestro juicio -y
siguiendo a Rovira-, en este ambito la disyuntiva seguridad juridica-equidad, debe
inclinarse en favor de esta ultima y ello nos lleva a optar por un criterio subjetivo. Por

consiguiente, consideramos que el momento en que pudieron ejercitarse debe entenderse
como el momento en el que el titular del derecho lesionado haya tenido conocimiento de la

misma*'?

Finalmente, por lo que al cémputo del plazo se refiere cabe seilalar que éste se regira por
las normas del cédigo civil por lo tanto el dia de plazo se tiene por entero y el altimo dia

debe cumplirse en su totalidad, asimismo no se excluyen los dias inhabiles.

4" ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit, .87
42 gy Espafla se utiliza el té idad”, mi que en el d h
“Prescripcion” para referimos a la perdida de un d. ho por el

va nacido, de lo contrario si se utilizaria el término caducidad™.

3 0'CALLAGHAN, Xavier, op. cit., p. 175

4 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 196-213

i sc utiliza el de
del tiempo —el derecho debe estar

260



2.19. ElDerecho a i Propia Imagen en conflicto con otros derechos y libertades

El DIMA muchas veces se encuentra en conflicto con algunos derechos y libertades,
principalmente la libertad de expresion y la informacion; asi como el derecho de autor y el

derecho del trabajo.

2.19.1. Libertades de expresién y de informacién

Pueden haber dos formas de emitir o exteriorizar los pensamientos: la forma escrita y Ia
verbal; refiriéndose dicha garantia igualmente a otros medios no escritos de expresion
cidética, tales como las obras de arte en sus diversas manifestaciones: pictéricas,
esculturales, etc., asi como a su difusién bajo cualquier forma -por cinematografia, por TV,
por radiotransmision, etc.-. La obligacién estatal y autoritaria que se deriva de dicha
garantia individual, estriba en una abstencién de parte del sujeto pasivo de la relacion
juridica respectiva, 0 sea en un no hacer, traducido en la no-intromisién en la esfera del
individuo cuyo contenido es la libre expresion eidética. El art. 6 sobre este particular
establece que “la manifestacion de las ideas no sera objeto de ninguna inquisicion judicial o
administrativa”, “Por inquisicién, se entiende toda averiguacion practicada con un
determinado fin, el cual consiste, en el caso de esta garantia, en establecer cierta

responsabilidad y en aplicar la sancién que a ésta corresponda.”™'?

La Libertad de imprenta contenida en el art. 7 de la Constitucién comprende dos
libertades especificas: la de escribir y la de publicar escritos, dicho articulo *...establece la
garantia individual respectiva que atafie a la emisi6n, expresion o exteriorizacion del
pensamiento por medios escritos -libros, periédicos impresos, etc.-. La obligacion estatal
correlativa consiste, por ende en la abstencion que se impone al Estado y sus autoridades de
impedir o coartar la manifestacion escrita de las ideas, traducida en la publicacién o edicion
de libros, folletos, periédicos, etc. También la obligacién negativa consistente en no

establecer previa censura, esto es, estimar una publicacién con el fin de constatar su

413 BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit,, p. 279
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conveniencia o inconveniencia tc do como base un determinado criterio, asi como en no

exigir fianza a los autores o impresores.*!®

Segun la Constitucién Mexicana, las excepciones a la libertad de expresién son: ataques
a la moral, ataques a los derechos de tercero —entre los cuales esta el DIMA-, si se provoca
algun delito, y si se perturba el orden piblico. Esta libertad que puede entrar en conflicto
con el DIMA, aunque Amat dice que para expresar ideas, en principio, no es necesario

utilizar la imagen de otro.*!’

Por otro lado tenemos la libertad de informacién que se canaliza a través de lo que se

Ilama medios masivos de comunicacién, como lo son la prensa, el cine, la TV y el radio. La
lada a la colectividad que la recibe, debe

informacién por estar estrech vi
condicionarse al interés social como prevalente sobre los intereses particulares de los

informadores y de quienes utilicen dichos medios como propaganda o anuncio.

La Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol ha diferenciado la amplitud de
ejercicio de los derechos reconocidos en el articulo 20 constitucional segin se trate de
libertad de expresién -en el sentido de la emision de juicio y opiniones- y libertad de
informacién —en cuanto a la manifestacion de hechos-. Con relacién a la primera, al tratarse
de la formulacién de opiniones y creencias personales, sin pretension de sentar hechos o
afirmar datos objetivos, dispone de un campo de accioén que viene sélo delimitado por la
ausencia de expresiones indudablemente injuriosas sin relacién con las ideas u opiniones
que se expongan, y que resulten innccesarias para la exposicion de las mismas. Por el
contrario, cuando se persigue, no dar opiniones, sino suministrar informacién sobre hechos
que se pretenden ciertos, la proteccién constitucional se extiende unicamente a la
informacion veraz: requisito de veracidad que no puede, obviamente exigirse de juicios o
evaluaciones personales y subjetivas. Ciertamente, resultara en ocasiones dificil o
imposible separar, en un mismo texto, los elementos informativos de los valorativos: en tal

caso, habra de atenderse al elemento predominante. La regla de veracidad no exige que los

45 fdem
47 AMAT LLAR], Eulalia, op. cit., p. 34
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hechos o expresiones contenidos en la informacién sean rigurosamente verdaderos, sino
que impone un especifico deber de diligencia en la comprobacién razonable de su
veracidad en el sentido de que la informacion rectamente obtenida y difundida es digna de
proteccién, aunque su total exactitud sea controvertible o se incurra en errores

circunstanciales que no afecten a la esencia de lo inforrnado.

Las libertades de expresién e informacién no son libertades como las demas; pues
afectan, no sé6lo a su sujeto —el periodista, autor 0 comentaristas-, sino a toda la comunidad
politica, puesto que un sistema pluralista y democratico s6lo puede existir si los ciudadanos
tienen acceso a informaciones y opiniones de signo distinto, de manera que puedan evaluar
la actuacion de los gobemantes, y de sus e I itutos; se recl asi una posicién
preferente para estas libertades; pero, por otro lado, se indica que si un sistema democrético
es preferible, es precisamente porque garantiza los derechos de cada ciudadano y de todos
ellos, y que esta garantia debe alcanzar a aspectos tan decisivos en nuestra cultura, y tan
arraigados en nuestra forma de ser y vivir como son los llamados derechos de la

personalidad: como el DIMA.

Existen distintas teorias sobre la prevalencia de las libertades de informacién y
expresion o de los derechos de la personalidad —especificamente el DIMA- cuando entre en

conflicto entre si. Ahora veremos las mas representativas.

Primero esta la teoria que considera primordiales los derechos morales como ¢l DIMA
sobre la libertad de expresion y la libertad de informacion o comunicacién. Esta teoria se
justifica por que, el DIMA ocupa un lugar superior a éstas por ser personalisimo y ocupan

el rango siguiente a los derechos primarios de la vida y la integridad fisica.

Ademis no pueden ser prevalentes la libertad de informacién cuando no existe un

verdadero interés publico de informacién.

Por otro lado, esta la teoria que considera concurrentes los derechos dela personalidad
-DIMA- respecto a las libertades de expresion y de informacion. Diversos y destacados
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autores se han pronunciado respecto, asi Llamazares Ferndndez afirma que la doctrina del
Tribunal Constitucional Espafiol podria resumirse de modo siguiente:

1° en ningun caso la limitacion de uno de los derechos puede afectar a su nicleo esencial
que es intangble. Deberan preservarse en todo caso las facultades que lo hacen
reconocible, cuidando que no quede cerrada la posibilidad de dar de consecucién de los

intereses a los que sirve.

2° deben de compatibilizarse y armonizarse unos y otros derechos, de manera que se
consiga, atendidas las circunstancias concretas, la realizacién simultinea de todos ellos en

su grado éptimo.

3° Debe darse proporcionalidad entre el derecho que se limite y el bien que se protege, esa
es una ponderacién que deberd hacer el juez, caso por caso.

Por iltimo, existen teorias que apoyan la prevalencia o predominio de las libertades de

expresion y de informacién sobre el DIMA.

Estas teorias, si bien con matices, abogan en general que cuando existe un conflicto o
una colisién entre el DIMA frente a la libertad de expresion y la de informacion debe ceder
aquel ante éstas. La postura mads radical de los defensores de esta teoria la defiende Bustos
Pueche al estimar que la libertad de expresion es, en términos constitucionales, un medio de
informacién de la opinién puablica en asuntos de interés general, cuyo valor de libertad
preferente sobre otros derechos fundamentales, viene determinado por su condicién de
garantia de la opinion piblica que ¢s una institucién del estado democritico que los poderes
publicos tienen especial obligacion de proteger.”'® Este valor preferente alcanza su maximo
nivel cuando la libertad ejercitada por los profesionales de la informacién a través del
vehiculo institucionalizado de formacién de la opinién publica, que es la prensa, entendida
en su mds amplia acepcion. Esto, sin embargo, no significa que la misma libertad no deba

ser reconocida en iguales términos a quienes no ostentan igual cualidad profesional, pues

“1* HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit., p. 180
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los derechos de la personalidad pertenecen a todos sin estar subordinados a las
caracteristicas personales de quien los ejerce, sino al contenido del propio ejercicio, pero si
significa que el valor preferente de la libertad declina, cuando su ¢jercicio no se realiza por
los cauces nomales de formacion de la opinién piblica, sino a través de medios, tan a

normales e irregulares como es la difusion de hojas clandestinas.*'?

Por nuestra parte, creemos que los derechos de la personalidad deben ser reconocidos
por todas las constituciones y deben tener igual rango. Ahora bien, si entran en conflicto a
priori ninguno debe prevalecer, sino que hay que analizar dicha prevalencia caso por caso.
Asi por ejemplo, el DIMA podria declinar ~no en todos los casos- ante el interés social que
haya en el caso determinado si por el contrario, el objetivo a satisfacer es la simple

curiosidad de los lectores o telespectadores o bien la informacién carece de interés social
resultar4 inobjetable que prevaleceria el DIMA. *2°

Otro de los problemas mas comunes es la colisién entre el DIMA y el derecho de autor.

2.19.2. Derechos de autor

El objeto del DIMA referido a la manifestacién del aspecto fisico externo de la persona
es susceptible de las mas diversas formas de expresiéon —objetiva- como, por ejemplo, la
escultura, la pintura, la fotografia, siendo preciso que la misma sea reconocible —en si, o por
el contexto como vimos anteriormente-. Desde esta perspectiva resulta que, sobre la imagen
humana expresada objetivamente, puede recaer, ademas del DIMA de la persona en
cuestién, los derechos de aquellos que la crean o plasman mediante su ingenio y simple
destreza. La especialidad aqui no proviene de una determinada cualidad del sujeto titular
sino de la posible pluralidad de sujetos. Si la titularidad de tales derechos coincide en una

misma persona, por ejemplo un autorretrato, o habiendo distintos titulares éstos de comin

“? HERRERO TEJEDOR, Femando, op. cit,, pp. 110-1
“® Burgoa dice que el Interés social: “..radica en evitar algon daiio o pefjuicio de cunlquner lndolc ala
.

comunidad, en procurar, para ésta nlgun beneficio, en resolver los probl s O en
cualquier necesidad publica”. BURGOA ORIHUELA, Ignacio, op. cit., p 111
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acuerdo han determinado cabalmente sus limites no tienen, en principio, porque plantearse
problemas. La cuestién se suscita cuando siendo varios los derechos sobre el mismo objeto
y distintos los titulares se produce un conflicto de intereses entre la persona cuya imagen se

reproduce y el autor de la misma.*?!

Asi, por ejemplo, el articulo 12 de la ley bulgara de 1961 establece que pertenece al
autor de la obra el derecho sobre un dibujo, una escultura, una incisién o grabado y una
fotografia que representen a otra persona, pero que, sin embargo, el autor no puede ejercitar
el derecho de reproduccién o de difusién sino con autorizacién de la persona retratada y

después de su muerte con la de su cényuge supérstite o la de sus hijos.

El articulo 17 de la ley checa de 1963 de derechos de autor restringe el ambito del
consentimiento contractual del retratado, sefialando que no lesiona el derecho de autor
quien reproduce o hace reproducir para su uso personal o incluso distribuir las
reproducciones de una obra fotogrifica que represente su retrato y que haya sido realizado

por encargo o a titulo oneroso.

En este momento se hace necesario distinguir entre una obra fotografica y una
fotografia. Esta distincién no sélo es formal sino que tiene trascendencia sustantiva en el
sentido de que, el conjunto de facultades que se proyectan sobre una fotografia es mucho
mads amplio si ésta constituye una obra fotogrifica que si se trata de una mera fotografia. La
obra fotografica supone las notas de creatividad y originalidad. La creatividad, no muy
amplia en este tipo de obras, es posible en la medida en que no se entiende este requisito en
sentido absoluto como creacién ex novo de los elementos siendo suficiente que, aunque
reproduzca una realidad anterior, no se limite a la reproduccién pura y simple de ella sino
que concurra por parte del sujeto una actividad de percepcion, de elaboracién y de
expresion. La originalidad ha de suponer, segiin la acepcién subjetiva defendida por
Bercovitz un cierto grado de novedad que puede conseguirse de la eleccion del motivo o
imagen, perspectiva, delimitacion, luces y sombras, contrastes, momento, pudiendo

proceder también del tipo de revelado, retoques, fotomontajes, etc.

42 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 140-1
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Hoy en dia la originalidad se puede entender también en sentido subjetivo atendiendo a
al Directiva 93/98 CEE como han puesto de manifiesto Rodriguez Tapia y Bondia Roman,
lo cual significa que toda fotografia que implique un trabajo de planteamiento y
concepcion, en el que intervenga el esfuerzo y la capacidad creativa e intelectual del
fotégrafo, debera considerarse original. En Espafia las meras fotografias, que podrian
formar parte de las denominadas Kleine Minze -creaciones inferiores - son las que no
tienen caracter de obra protegida, también son aquellas que o bien no son artisticas o bien
no son originales, o ni lo uno ni lo otro, pese a que son realizadas por un sujeto. La
mencionada trascendencia sustantiva de la distincién se traduce en que mientras el autor de
la mera fotografia, -realizador-, goza de los derechos de reproduccion, distribucién y
comunicacién piablica, al autor de una obra fotografica le corresponden ademais de los

derechos aludidos, el derecho moral de autor, el de transformacién, entre otros derechos.

Concretamente, por lo que se refiere al autor de una obra fotogrifica, en tanto debera
hallarse protegido por el derecho de autor en cuanto, gracias a sus conocimientos técnicos y
profesionales, a su habilidad, a su gusto y su buen juicio, haya sabido crear una obra
original, nueva, que por sus caracteristicas se diferencie de la expresion objetiva banal que
podria obtener todo manipulador de una camara fotografica. Entonces, se puede decir que

cuando el arte no aparece por parte alguna, debe considerarse inexistente el derecho de

autor del fotégrafo.

Se infiere ya que el conflicto que puede surgir entre los titulares de los derechos
implicados cn una fotografia son de distinta indole segun que el sujeto que la capte tenga la
consideracion de autor o de realizador. Aun asi por lo que se refiere al eventual conflicto
entre los realizadores y el titular del DIMA, en Espana su solucién se alcanza facilmente
relacionando el TRLP! y la LO 1/1982. En tal sentido, siendo los intereses en juego, en
principio antagdnicos, -pecuniarios y morales-, partimos de la posicién prevalente del
titular del DIMA y en consecuencia las facultades derivadas de la condicion de realizador
estan supeditadas o bien a la obtencion del consentimiento de la persona cuya imagen se
utiliza, o bien a la concurrencia de alguna de las excepciones al DIMA. Sin embargo, la

cuestién adquierc otros matices cuando nos referimos al autor de la obra fotografica y al
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titular de 1a imagen en ella captada. Por una parte, nos encontramos con el derecho moral
de autor reconocido el 1° en el TRLPI que implica, entre otros, un derecho irrenunciable e
inalienable a decidir si su obra ha de ser divulgada —art. 14. 1-, y por otra parte, con el
derecho irrenunciable, inalienable e imprescriptible a la propia imagen —art. 1.3 LO 1/1982.

Para resolver esta cuestién, Rovira dice que hay que diferenciar de forma clara dos

situaciones:

1) la captacién y divulgacion de la fotografia de una persona sin su consentimiento.
2) captacion y divulgacion con el consentimiento del efigiado.

Por lo que respecta a la primera, la ausencia de consentimiento conllevada la ilicitud de
la captacién y mas ain de la divulgacién impide el nacimiento de cualquier derecho por
parte del autor y, consiguientemente el eventual conflicto ya no se produce pues no existe

colisién con un derecho que no ha surgido, el del autor.

Por lo que se refiere al segundo supuesto para poder hablar de conflicto es necesario que
el titular de la imagen que consinti haga uso de la facultad revocatoria. En este
entendimiento y para poder resolver la cuestién planteada es preciso, a su vez, distinguir si
el ejercicio de esa facultad obstativa a la divulgacion se produjo antes de que se llevase
acabé la divulgacion o después porque evidentemente la revocacion es irretroactiva. Al
margen de los efectos de la revocacion que no presentan problema, la determinacién del
momento en que se lleva cabo es de capital importancia para saber si estamos ante el
derecho de autor a decidir sobre la divulgacién de la obra o ante el derecho de autor a la
divulgacién de la obra. El derecho moral de autor previsto por el art. 14 TRLPI confiere a
éste el derecho a decidir la divulgacién de la obra y se refiere a aquellas obras que ain no
hayan salido de su esfera intima y debe por tanto diferenciarse, como con acierto sostiene
Pérez Ontiveros, del derecho a la divulgacion o publicacién. La relacion entre el derecho a
decidir la divulgacion y el derecho a la divulgacion implica que, con caricter previo a la

divulgacion efectiva, el autor ha tenido que decidir la misma y solamente va a tener el
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cardcter de derecho moral el derecho a decidir la divulgacién. En consecuencia si el titular
del DIMA autoriza la divulgacién y después se niega pero antes de que la obra haya sido
divulgada, nos encontramos con la colisién de dos derechos de caricter moral y como tales
irr iables e inalienables: el derecho moral de autor a decidir la divulgacién y el DIMA

—art. 1.3 LO 1/1982. En tal supuesto, sin perjuicio de que la solucién a la que finalmente se
llegue atendiendo a las circunstancias concretas puede ser favorable a cualquiera de los dos
derechos, Rovira cree que en absoluto debe resolverse en favor del derecho moral de autor
dado el valor artistico que por definicion ha de concurrir en toda obra fotografica haciendo,
para cllo, valer la excepcion del art. 8.1 de la LO 1/1982 en el que se establece que no se
reputardn, con caricter general, intromisiones ilegitimas las actuaciones acordadas o
autorizadas por la autoridad competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un
interés histérico, cientifico o cultural relevante, el cual como puede advertirse atiende de
forma expresa a la presencia de interés cultural prevalente y relevante para suprimir la
ilicitud, interés en el que evidentemente encuentra cabida ¢l arte y dentro de él las obras
artisticas y por ende las obras fotograficas.

En el supuesto de que el titular del DIMA revoque la autorizacién para la divulgacion
una vez que ésta ya se haya producido. Rovira entiende que debera prevalecer ¢l DIMA
toda vez que el conflicto enfrenta ahora no al derecho moral de autor, que se supone ya ha
sido satisfecho como consecuencia de la decision de divulgacion, sino al derecho a la
divulgacion de la obra que en la medida que tiene ex /ege un caricter pecuniario habria de
sacrificarse por carecer de las notas de irr iabilidad e inalienabilidad que atin a pesar
del consentimiento se mantendrian respecto del DIMA. Ello siempre sin perjuicio de

indemnizar al autor de la fotografia por los dafios y perjuicios que pudieran derivarse de la

revocacion.

En el contexto juridico portugués la revocacién antes de que se hubiese decidido la
divulgacién seria suficiente para impedirla y no se produciria el conflicto, al menos en
términos de colisién frontal de dos derechos morales toda vez que no se contempla como

derecho moral de autor el decidir acerca de su divulgacién.
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En Ia ley italiana de 22 de abril de 1941 de proteccién al derecho autor y otros derechos
conexos; concretamente, en su art. 20 establece que independientemente de los otros
derechos de exclusiva utilizacién econémica de la obra previstos en las disposiciones
precedentes —arts. 12 a 19~ y también después de la cesion de los mismos, el autor conserva
el derecho a reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deformaci6n,
mutilacién u otra modificacién y otro dafio de la obra misma que puedan ser perjudiciales
para su honor o su reputacién. Ya de forma mis especifica y con relacion a las fotografias
en los arts. 87 y 88 ademas de proporcionar un concepto amplio de las mismas por cuanto
se consideran como tales las imdgenes de las personas o de aspectos, elementos o hechos de
la vida natural o social, obtenidas con el proceso fotogrifico o con un proceso anslogo,
comprendidas las reproducciones de obras de arte figurativo y los fotogramas de las
peliculas fotograficas, seflalan cuiles son los derechos que corresponden al fotografo: el
derecho exclusivo de reproduccion, difusion de la fotografia, salvo las disposiciones
establecidas en la Seccion 2° del Capitulo sexto de ese Titulo por lo que respecta al retrato.
En concreto su régimen juridico se contempla en los arts. 96 a 98, a tenor de los cuales ¢l
retrato de una persona no puede ser expuesto, reproducido o comercializado sin el
consentimiento de ésta salvo que la utilizacién de la imagen esté justificada por la
notoriedad o cargo publico del efigiado, necesidades de justicia o de policia, por los fines
cientificos, didacticos o culturales o cuando la reproduccion estd ligada a hechos,
acontecimientos, ceremonias de interés publico o desarrolladas en publico. Ahora bien, el
retrato no podra ser expuesto ni comercializado cuando acarree un perjuicio para el honor o
la reputacién de la persona retratada. Asimismo, salvo pacto en contrario el retrato
fotografico por encargo puede ser publicado, reproducido o hecho reproducir por el

retratado o sus sucesores sin el consentimiento del autor si bien habra de pagarsele a éste un
a22

equivalente,

Por otro lado tenemos el caso de que el retrato se haga por encargo, asi tan pronto como
el retratado satisfaga el precio convenido, indudablemente la propiedad de la fotografia
pasard a ¢l de modo absoluto y con pleno derecho de disposicién, incluso a titulo oneroso.
El retratado podra por su cuenta reproducir la fotografia y publicarla; mientras el fot6grafo,

422 ROVIRA SUEIRO, Maria, op. cit., pp. 140-157
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por su parte, sera considerado un extrafio al respecto y, por ende, sin consentimiento del
efigiado aquel no podra llevar a efecto nuevas reproducciones de su obra conteniendo la
imagen de aquél, a no ser que sec halle por él expresamente autorizado al efecto. Tampoco
podra el fotégrafo exponer su obra en las vitrinas o escaparates de su establecimiento, taller
o estudio, ni siquiera como anuncio o propaganda de su industria, sin ser para ello
autorizado por la persona cuya imagen ha plasmado en papel fotografico. Incluso pueden
obtenerse entonces del fotégrafo no sélo las copias, sino también, previo pago, el cliché o
negativo de la fotografia. De no comprarlos, podran ver vendidos tales negativos por el
fotografo, pero unicamente si vende o traspasa el establecimiento entero, como formando

parte de las existencias del mismo; no separadamente. 42

En Meéxico, la Ley de Derechos de Autor en su art. 85 expresa que salvo pacto en
contrario, se considerara que ¢l autor que haya enajenado su obra pictérica, escultérica y de
artes plasticas en general, no ha concedido al adquiriente el derecho de reproduciria, pero si
el de exhibirla y el de plasmarla en catadlogos. En todo caso, el autor podra oponerse al
ejercicio de estos derechos, cuando la exhibicion se realice en condiciones que perjudiquen
su honor o reputacién profesional. El art. 86 refiere que los fotografos profesionales sélo
pueden exhibir las fotografias realizadas bajo encargo, como muestra de su trabajo previa
autorizacion. Pero lo anterior no sera necesario cuando los fines sean culturales, educativos

o de publicaciones sin fines de lucro,**

Ahora bien; de este caso de fotografia hecha por encargo del efigiado o sus familiares
habra que distinguir, como hace la Ley Suiza de 7 de diciembre de 1922, aquel otro en que
la fotografia haya sido realizada por iniciativa y a cuenta del fotografo. Parece que habra de
reconocer al fotégrafo un cierto derecho de autor sobre tal imagen. Se producird
efectivamente Ja concurrencia sobre un mismo bien: el retrato de una persona -de dos
distintos derechos de exclusion, el de la propia imagen del efigiado y el de autor del
fotégrafo-. Cada uno de ellos estara limitado por la exi: ia del otro y, por tanto, para la
ulterior publicacién del retrato sera menester el acuerdo de ambos titulares. Entonces, ni el

‘f‘ MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit.
434 Reforma que aparece en el D.O.F. del 23 de julio de 2003.
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retratado podra por su cuenta reproducir la obra artistica que le representa, ni publicarla, ni
ponerla en comercio, sin la autorizacién de su autor, o al menos sin mantener la firma de
éste y quizas abonandole una compensacién econémica si la publicacién se hace con fin de
lucro; ni el artista podra llevar a cabo nuevas reproducciones ni publicar su obra si no ha

mediado la autorizacién expresa del retratado.

Mascareilas seitala que también se deben de aplicar algunas excepciones del DIMA al
derecho de autor de una expresion objetiva, como un retrato. Asi, por ejemplo, por la
popularidad de la persona efigiada se podria utilizar dicho retrato —siguiendo las reglas
antes dadas-. Por ou'd lado, puede afectar también al derecho de autor la excepcién de
utilizacion del retrato para el logro de finalidades necesarias al servicio de la justicia y
concretamente de la policia. Pero no asi en los restantes casos de restriccion del ejercicio
del DIMA por interés publico, en los que, aun si se estima, que vale la publicacién de una
fotografia en periédicos, revistas, obras, obras didicticas, etc., sin mas mencién del nombre
del autor, parece procedente reconocer a éste el derecho a ser recompensado
econémicamente y de modo adecuado por tal utilizacion de sus fotografias. Por
consecuencia de cuanto queda expuesto si un tercero, sin el consentimiento de dichos dos
titulares de derechos sobre un mismo retrato, lo utiliza, comete simultineameate dos

violaciones, cuya reparacion le puede ser exigida en el mismo juicio o en juicios separados.

Si uno de dichos titulares de derechos lesionados r ia a su pr ion de reparacion,
ello no debe implicar presuncioén alguna de que el otro también lo haya hecho.'?*

2.19.3. Derecho del trabajo

El conflicto entre el derecho del trabajo y el DIMA lo podemos ilustrar con el siguiente
caso espafiol: un trabajador de una empresa de derivados de cerdo fue despedido por
negarse a realizar una demostracion de corte de jamoén ante las autoridades y la prensa en la
presentaciéon publica del prodicto, alegando el trabajador que no queria que su imagen

% MASCARENAS, Carlos E. y Prats Buenaventura Pellisé, op. cit., pp. 359-361
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fuera captada publicamente, despido que fue considerado procedente por la jurisdiccion
laboral espafiola. La accién fue desestimada por los tribunales.*2

Sin embargo, si aplicamos la legislacién laboral mexicana tenemos por un lado la
obligacion del trabajador de desecmpeilar el servicio bajo la direccién del patrén o de su
representante, a cuya autoridad estard subordinado en todo lo concerniente al trabajo —art.
134 fracc. 111 de la Ley Federal del Trabajo-. Por ¢l otro lado tenemos el DIMA del
trabajador que en este caso seria especifi te la facultad de decidir si su imagen puede

ser captada o no. Por nuestra parte consideramos que ¢n este caso en particular habria que
ver si esa obligacion dada por el patrén concernia las actividades del trabajador, pensamos
que aqui la obligacién es de cortar el jamoén y que ya no lo es hacerlo frente a las cdmaras,
puesto que eso es para publicidad; y por ello consideramos que debia prevalecer el DIMA
del trabajador. Sin embargo, -como hemos venido sosteniendo- hay que atender a las

particularidades de cada caso.

2.19.4. Criterio general para resolver dichos conflictos

Ahora haremos referencia a un criterio que consideramos en todos los casos podria

aplicarse junto con los criterios especificos que dimos para los conflictos con cada derecho.

Dicho criterio consiste en que hay que valorar los intereses en cada caso, pero hay que
tener en cuenta que si el daito producido es grave puede contrapesar ¢! interés general y no

permitirse el uso de la imagen.*?”

Para finalizar este capitulo queremos hacer unas reflexiones sobre el problema de la

imagen frente a los avances tecnolégicos.

4 SARAZA JIMENA, Rafael, Libertad de_expresién e informacion frente a_honor, intimidad v propia

imagen. Arazandi, Espadfa, 1995,p. 151
427 AMAT LLAR], Eulalia, op. cit., pp. 34-40
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2.20. Imageny vas t logias de 1a icacién ~INTERNET-.

La pregunta que se puede formular es: jde qué sirve una normatividad nacional si la red
es, por definicién, de ambito mundial?. Ademas, no es posible controlar al particular que
transforma a su arbitrio la expresién objetiva de la imagen de una persona que estd
circulando por la red, no es posible ~hoy por hoy- impedir que un usuario introduzca en la
red la expresion objetiva de la imagen personal de alguien que ni ha dado su
consentimiento, ni tiene las condiciones de notoriedad exigibles para justificar tal
intromision; y, lo que es mas preocupante, no es posible tampoco exigir responsabilidades.
Dar con el autor de una intromisién ilegitima por difusién o manipulacién de la expresién
objetiva de la imagen en la red, requicre que los operadores que ofrecen los servicios de
comunicacién asuman la carga de efectuar un control sobre los contenidos vinculados y

sobre sus autores, algo que técnicamente si es posible.

Hasta ahora, los medios de comunicacién convencionales han ofrecido sistemas
uniformes de comunicar: la televisién, la radio, la prensa, suponen siempre difundir hacia
un piiblico general. Pero Internet ofrece la opcién de cambiar los modos de comunicar
dentro de un mismo medio: se puede mantener una comunicacién personal, semejante a la
del teléfono; se puede comunicar al modo de los medios convencionales difundiendo
mensajes hacia unos destinatarios potencialmente ilimitados; o bien, pueden interactuar
varios emisores y receptores de forma simultanea.’® Todo eso hace mas dificil la
aplicacion del DIMA de las personas respecto a su ubicacién geografica, su nacionalidad,

etc.; aunque puede ser el principio de una configuracién de un DIMA con una unica

regulacién global.

Ahora bien, ya visto de una manera mas o menos completa el DIMA, proponemos que
este derecho sea reconocido de manera expresa —junto con los demas derechos de la
personalidad-, en primer lugar en las distintas constituciones del mundo, las cuales como en
México constituyen el punto de partida del sistema juridico. Ademas se debe reconocer ~
junto con los otros derechos de la personalidad-, como limite expreso de las libertades de

% AZURMENDI ADARRAGA, Ana, op. cit,, p. 212-3
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expresion e informacion, esto ltimo, sin miedo a las criticas de los medios por razones de

ley mordaza.

Pensamos que debe abrirse un apartado especial en los cédigos civiles ~0 crear nuevas
leyes como el caso de Espaia-, referentes a los derechos de la personalidad —patrimonio
moral de la persona-, donde se haga un catalogo —abierto, por supuesto- de dichos derechos.
Ademas, se debe regular al DIMA en todos sus aspectos, excepciones, limites y
limitaciones. En la proteccion a la imagen se deberian contemplar una definicién de imagen
como objeto de proteccion del DIMA, las formas mas comunes de violarlo como son la
creacion de expresiones objetivas de la imagen, su publicacién, el caso de la falsa
apariencia incluyendo al montaje, su uso con fines comerciales o no; asi como sus
limitaciones tanto subjetivas como en el caso de las personas noticia, aquellas que deben
permanecer en el anonimato, el uso de la imagen de las personas accesorias, asi como de las
limitaciones objetivas, como necesidades de justicia o de policia, fines culturales
~cientificos, historicos y didacticos-, razones de informacién publica, hechos de interés
publico o desarrollados en piblico, y el uso incidental de expresiones objetivas de la
imagen de una persona. Por otro lado, deben considerarse los casos especiales como son la
caricatura, el doble, el imitador. Asi como el sentar bases del uso que se pudiera dar en

biografias, ficciones, ficcionalizaciones, y docudramatizaciones.

Asimismo, creemos que las disposiciones acerca de este derecho deben ser especificas,
es decir, no se puede encontrar normadas por extension o por relacién que guarda con otros
derechos afines como por ejemplo, la intimidad y el honor, sino que debe ser regulada de

manera independiente a fin de que su proteccién sea mas clara y eficaz.

Por otra parte, el DIMA en nuestro pais tiene muchas peculiaridades como serd

estudiado en el siguiente capitulo.
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CAPITULO TERCERO: EL DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN EN MEXICO

Habiendo estudiado el DIMA con todas aquellas caracteristicas que deberian contener
las distintas legislaciones, se hace io ver su regulacién en nucstro pais, la cual, como

veremos, es muy escasa. Comenzaremos con ver algunos antecedentes legislativos, para

continuar especificamente con su regulacién vigente.

3.1. Antecedentes legisiativos en México

El primer antecedente legislativo lo encontramos en la Ley de Derechos de Autor de
1947%%°, cuyo art. 25 dice que el retrato de una persona no podia ser publicado, exhibido o
puesto en el comercio sin el consentimiento expreso de ella y después de su muerte, del de
su conyuge y de los hijos, y en su defecto de sus ascendientes y otros descendientes hasta el
segundo grado. Asimismo mencionaba que la persona que haya dado su consentimicato
podia revocario ‘antes de la publicacién o de subsecucntes publicaciones pero estaba
obligada al resarcimiento de los dafios y perjuicios que con ello se ocasione. Por iltimo
agregaba que cra libre la publicacién del retrato cuando tenia un fin cientifico, diddctico, y
en general, cultural, o si se referia a un acontecimiento de actualidad, de interés publico u

ocurrido en piblico.

En esa misma ley encontramos regulado el “delito de publicacién del retrato™, en efecto,
cl art, 119 de dicha ley decia que se castigaba con prision de tres dias a seis meses o multa
de 10 a 1, 000 pcsés,.oiambgs s«jhgipnes a juicio del juez, al que, fuera de tos casos
‘h‘i_Bié ‘o ponia en el comercio el retrato de una persona,

autorizados por la le; pub!iéa_b?;

3D OF. del 14 deenero de 1948
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La siguiente rcgﬁlacién al DIMA la encontramos en la Ley Mexicana de Propiedad
Intelectual del 29 de diciembre de 1956 1a cual establecia en cl art. 13 que ¢l retrato de
una persona no podia ser publicado sin su consentimiento expreso y, después de su muerte,
del de su cényuge, de sus ascendientes, de sus hijos y otros descendientes hasta el segundo
grado. También dccia que la persona que haya dado su consentimicnto en alguno de los

casos mencionados podia revocarlo antes de cada publicacién., pero quedaba obligado al

resarcimiento de los dafios y perjuicios que ello ocasionara. Asimismo podia publicarse el
retrato de una persona cuando la publicacion tenia un fin educativo, cientifico o cultural o
de interés general, o si se referia a un acontecimiento de actualidad u ocurrido en publico,
siempre que no fuese infamante. Ademis se agrepaba la particularidad de que Jos
fotografos profesionales podian cxhibir las fotografias de sus clientes, como muestra de

trabajo, si no se oponia alguno de los interesados mencionados.

El delito de publicacion del retrato pasd al art. 136 en el cual se imponia la pena de
prisién de quince dias a seis meses o multa de 100 a 1, 000 pesos, o ambas sanciones a
juicio del juez, al que, fuera de los casos autorizados por la ley, publicaba, exhibia o ponia

en el comercio el retrato de una persona.

Esta ultima Ley fuc afectada por la reforma de 1963*' y el DIMA paso a ser regulado
por el art. 16, el cual mencionaba que la publicacién de la obra fotografica podia realizarse
libremente con fines educativos, cientificos culturales o dc interés general, pero en su
reproduccién debia mencionarse la fuente o el nombre del autor. Asimismo, el retrato de
una persona s6lo podia ser usado o publicado, con fines lucrativos, con su consentimiento
expreso, el de sus representantes o causahabientes, o en caso de muerte, el de sus herederos
en el orden de sucesién que establecian las leyes civiles. Por otro lado, la autorizacion
podia revocarse por quicn la otorgd, quien debia responder de los dailos y perjuicios que
ocasionare con la revocacion. Y por ultimo mencionaba que los fotografos profesionales

podian exhibir los retratos de sus clientes como muestra de su trabajo si no habia oposicién

Y 1 O.F. del 31 de diciembre de 1956
1D O.F. del 21 de diciembre de 1963
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de su parte o de sus representantes.’ Por otro lado, desaparecié el delito de publicacién de

retrato.

Ahora veamos la regulacion vigente.

3.2, Ley Federal de Derechos de Autor*?

La poca regulacién sobre el DIMA en Meéxico, la encontramos esencialmente en las
disposiciones de la Ley Federal de Dercchos de Autor, derivada de la relacién que puede

darse entre la obra fotogrifica y el retrato de una persona determinada

Los articulos de dicha ley dedicados a la proteccién del DIMA -aunque lo hacen
practicamente en funcién de las obras fotograficas- se encuentran en el Titulo cuarto “De la
Proteccion al Derecho de Autor”, Capitulo 1T “De las Obras Fotogrificas, Plasticas y
Grificas™, y son el 86 y 87. Art. 86 dice que los fotégrafos profesionales sélo pueden
exhibir las fotografias realizadas bajo encargo, como muestra de su trabajo, previa
autorizacién. Pero lo anterior, gracias a la reforma que sufrié este articulo®®, no serd

necesario cuando los fines sean culturales, educativos o de publicaciones sin fines de lucro.

Por su parte el art. 87 dice que el retrato de una persona sélo puede ser usado o
publicado, con su consentimiento expreso, o bien con el de sus representantes o los titulares
de los derechos correspondientes. La autorizacién de usar o publicar el retrato podra
revocarse por quien la otorgd quién, en su caso, respondera por los dafos y perjuicios que
pudicra ocasionar dicha revocacién. Asimismo, disponc que cuando a cambio dec una
remuneracién, una persona se dejare retratar, se presume que ha otorgado el consentimiento
mencionado y no tendra derecho a revocarlo, siempre que se utilice en los términos y para

los fines pactados. Por el contrario, no es io el consentimiento cuando se trate del
retralo de una persona que forme parte menor de un conjunto o la fotografia sea tomada en -

“D.O.F. del 24 de diciembre de 1996
49 Reforma que aparece en el D.O.F. del 23 de julio de 2003,
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un lugar publico y con fines informativos o periodisticos. Por tultimo dicho articulo
menciona que los derechos establccidos para las personas retratadas duraran 50 afios

después de su muerte.

En dichas disposiciones existe la prohibicién de utilizar fotografias de personas sin que
die su conscntimicnto expreso. No obstante, la proteccion que encontramos limita la

defensa del DIMA frente a casos especificos como son las caricaturas, las historietas, la
television, cinematografia, medios electronicos, etc.; debido a que sélo hace referencia a los
retratos —aunque creemos que se debe hacer extensiva a las demds expresiones objetivas de
la imagen, como puedé ser una escultura, una pintura, una pelicula, etc-. Asimismo,
dispone que no es n io el consentimi » cuando la persona retratada se encuentre en

lugares publicos y que la foto sec tome con fincs periodisticos, es decir, ambos requisitos
son indispensables y no son excluyentes el uno del otro. De esta forma, si una persona es
en un mc to que recaiga en su vida privada estd viendo violado su DIMA -y tal
vez su derecho a la privacidad- no importando que se esgriman fines periodisticos.

3

Existen otros articulos que pueden resultar ligados con el DIMA, a saber: 173 fraccion
1l y 188 fraccion 1, inciso €) los cuales se encuentran incluidos en el Titulo VI “De los

registros de dercchos™; Capitulo Segundo “de las reservas de derechos al uso exclusivo”.

El art. 173 fracc. 11 nos dice que la reserva de derechos es la facultad de usar y explotar
en forma exclusiva cntre otras cosas las caracteristicas flsicas y psicologicas distintivas

aplicadas a personajes humanos de caracterizacion, o ficticios o simbélicos.
Por su parte el art. 188 fracc. | e) dice que no son materia de reserva de derechos, entre
otras, las caracteristicas fisicas o psicologicas cuando incluyan -entre otras cosas- la

imagen de alguna persona determinada, sin consentimiento expreso de Ia misma.

La reserva de derechos es concebida como una figura creada para proteger elementos

adyacentes a la obra, pero que no constituyen una obra en si misma. Asi pues, debido a no
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ser propiamente una creacidn . no. puede- ser, catalogado como un derecho de autor

propiamente dicho, ni como un derecho conexo

Como establece el articulo 173 fraccién TIT a través de la reserva de derechos es posible
obtener la facultad de usar y explotar en forma exclusiva, entre otros, personajes humanos
de caraclerizacion por ejemplo, el Chaparrén Bonaparte, el Dr. Chapatin o Cantinflas; o
ficticios o simbélicos como Charly Brown o Coby:.

Ahora bien, el término “Personaje™ es definido por el Diccionario de la Real Academia
Espaiiola como cada unc; de los seres humanos, sobrenaturales o simbélicos, ideados por el
escritor, que toman parte en accién de una obra literaria; también pucde ser la criatura de
ficcidon que interviene en la obra literaria, teatral o cinematografica. A veces puede ser
animales, especialmente los dibujos animados; y por caracterizacién entiende el representar
un actor su papel con la verdad y fuerza de expresion necesarias para reconocer al

personaje representado.***

“El personaje humano de caracterizacién es el ser ficticio ideado para ser representado
por un actor o un ser humano de manera general”.*** Pensemos por cjemplo, en el caso del
Chaparrén Bonaparte; es evidente que la reserva de derechos se da sobre el personaje de
bigote, que porta lentes, vestido con camisa de manga larga, pantalén de vestir, tirantes y
sombrero; ademas con ciertas caracteristicas psicoldgicas como el hecho que padezca de
sus “chiripiorcas™ y que esté “loco™, asimismo que siempre esté acompaiado de su amigo
Lucas: sin embargo, aunque este personaje se encuentre completamente ligado al actor que
la da vida: Roberto Gémez Bolailos -pues éste aporta sus gestos, caracteristicas fisicas, su
fuerza de expresion, lo que daria como resultado que no sea posible pensar en el Chaparrén
Bonaparte representado por cualquier otro actor- es evidente que con la reserva de derechos
sobre ¢l personaje no se protege la imagen de Gomez Bolailos sino al personaje producto
del ingenio de determinado sujeto -seca o no la misma persona que lleva a cabo tal
caracterizacién-. Es posible que podamos concluir que en el caso de este tipo de reserva de

™ Digeionario de la Real Academia. op. cit.. p. 787
13 1 ARRONDO SCHOELLY, Andrea, op. cit., p. 47
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derechos, - el ‘derecho se le otorgaria tanto al creador del personaje humano de
caracterizacién como también a quien lo configura, por estar ligados y de esta mancra

encontraremos una proteccion a la imagen de las personas por extension,

Es evidente que la LFDA no tiene como objetivo proteger la imagen de las personas, tal
y como lo establece el mencionado articulo 11 el cual dice que el derecho de autor es el
reconocimiento que hace el Estado en favor de todo creador de obras literarias y artisticas
previstas en el articulo 13 de dicha Ley, en virtud del cual otorga su proteccion para que el
autor goce de prerrogativas y privilegios exclusivos de caracter personal y patrimonial. Los
primeros integran el lamado derecho moral y los sepundos, el patrimonial. En
consecuencia, el personaje del Chaparrén Bonaparte podria ser caracterizado por cualquier
otra persona, siecmpre que su creador lo permita. Por otro lado, si pensamos que la imagen
puede ser protegida por extension cuando se obtiene el certificado de reserva de derechos
sobre un personaje humano de caracterizacion, caeriamos en situaciones absurdas como el
hecho de que la persona Roberto Gémez Bolafos sélo tiene su imagen protegida en tanto
encame el personaje del Chaparrén Bonaparte y no en cualquier otra caracterizaciéon que
realice como el Dr. Chapatin o el Chapulin Colorado, o que con cada reserva de derechos a
estos personajes la imagen de Gomez Bolailos pucda resultar protegida dos, tres o cuatro
veces. Si atendemos a lo que busca el derecho de autor y en este caso ¢l derecho conexo,
que también de cierta forma implica una creacién intelectual, no se podria pretender que la
reserva de derechos esté ligada a una persona determinada porque entonces no se estaria
protegiendo la creacion del personaje con sus caracteristicas fisicas y psicolégicas sino a la
persona de Roberto Gémez Bolafios, es decir, se desvirtuaria la naturaleza de la reserva de
derechos, en la cual busca otorgar en este caso el uso exclusivo del personaje humano de

caracterizacion y no una reserva sobre la propia imagen. 4V’

En relacidn con el articulo 173 encontramos el articulo 188 fraccién 1, inciso e) en el
cual se establece que no son materia de reserva de derechos las caracteristicas fisicas o

psicologicas cuando éstas incluyan la imagen de una persona determinada sin su

‘:“ Idem
7 1dem
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consentimiento expreso. Sin embargo, la di'sposicién contenida en este articulo debe ser
entendida en tanto estas caracteristicas se aplique a personajes ficticios o simbolicos, pues
como hemos establecido en el caso de los personajes humanos de caracterizacién no es
posible pretender la reserva de la imagen de la persona que encarna del personaje. En este
sentido un personaje ficticio o simbdlico -por cjemplo, un muileco de peluche que
representa a una determinada persona- podra tener las caracteristicas reales de una persona,
siempre y cuando ésta acceda a otorgirselas y se reunan los requisitos solicitados por el

INDAUTOR -Instituto Nacional de Dercchos de Autor-.

El problema para quien pretenda la reserva de derechos, cuando no obtenga el
consentimicnto del titular de hacer uso de sus caracteristicas fisicas, sera tnicamente él no
obtener la reserva de derechos, ya que no existe disposicién para evitar que la imagen sea
explotada o resulte protegida de manera mds efectiva cuando se encuentre con este tipo de
cuestiones, lo que pucde dar lugar a que sc utilice su imagen en personajes ficticios o
simb6licos sin su autorizacién, y aunque TNDAUTOR no haya otorgado la reserva de
derechos. Sin embargo, encontramos algunos muilecos de peluche de una televisora
mexicana, asi como mdscaras o muilecos de personas rcales, cuyos explotadores
seguramente no tienen el consentimiento de la persona, y, por lo mismo, carecen de una
reserva de derechos sobre esa imagen que explotan, pero tampoco les es aplicada una
sancion efcctiva para evitar que la usen o exploten sin ¢l consentimicnto de su titular. Dicha
utilizacion constituye una violacion al DIMA de las personas que representen,

independientemente que usan variaciones en los nombres.

En todo caso, para la persona titular de la imagen seria, desde cierta perspectiva, mas
benéfico dar el consentimiento para que un tercero o él mismo obtengan la reserva de
derechos y asi, por 1o menos, tener la posibilidad de recibir regalias cuando ésta sea
explotada. No obsiénﬂu{ o anterior, la reserva de derechos tampoco resultaria ser un método
infalible para Ia protéééién del DIMA, puesto que las reservas de derechos en general y cn
este caso particuj_ar" obréi ﬁérsonajes humanos de caracterizacion, simbélicos o ficticios,

tienen una vigenc dé“éinéo aflos contados a partir de la fecha de su expedicién-art. 190-;

aunque es susceptible de renovarse por el uso.
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De acuerdo al art. 234 de la LFDAY®, corresponde al Instituto Mexicano de 1a Propiedad
Industrial -IMPI- el sancionar las Infracciones en Materia de Comercio contempladas en el
art. 231 de dicha, entre ellas, la dispuesta por la fraccién T1, relativa a la Utilizacién de la
imagen de una persona sin su autorizacién o la de sus causahabientes, cuando dicha
conducta sea rcalizada con fines de lucro directo o indirecto. Podemos decir que este
articulo resultar ser uno de los mas importantes en lo que a la materia del DIMA se refiere,
ya que prevé una sancién para la explotacion de la imagen de cualquier persona no
importando la situacion especifica en que la misma se verifique, como puede ser el caso
que ya sefialamos en materia reserva de derechos. Asi, podemos deducir que cualquier
medio de explotacién grosso modo estaria regulado dentro del art. 231, y no Gnicamente
aquellos que tengan una norma expresa como cs el caso de la fotografia; y, por lo tanto,
TV, medios electrénicos y cualquier otro en que la imagen de las personas pueda resultar
plasmada estarian obligados a respetar el derecho que nos ocupa.

Por otro lado del articulo 232 fraccién I1 establece que a quien viole el art. 231 11 se le
aplicara una multa que va de mil hasta cinco mil dias de salario minimo. Asimismo, el art.
232 dice que se aplicard multa adicional de hasta quinientos dias de salario minimo general
vigente por dia, a quien persista en la infraccion. Cabe mencionar que dicha sancién que se
impone es una infraccion de caricter administrativo, misma que queda a favor del IMPI,
quedando abierta la posibilidad de acudir a los tribunales civiles a reclamar dafos y
perjuicios; 1o cual consideramos que es una aberracién, debido a que se vuelven
demasiados tramites para ¢l afectado —al tener que acudir a dos instancias diferentes- para
ver satisfecha su pretension; por lo cual proponemos que como solucion, se faculte al TMPI
para determinar el monto de dailos y perjuicios, asi como las facultades necesarias para la

cjecucion de dichas sanciones.

Ademas, es preciso seiialar que estas sanciones se incrementan cuando quien realiza

estos actos resulta ser un sujeto que tiene Ja facilidad de explotar la imagen en ¢l ambito

4% E] ant. 234 dice que el IMPI 1 A las infracci materia de comercio con arreglo al procedimiento
y las formalidades prevnslas en los Tllulos Sexto y Séptimo de la Ley de Ia Propiedad industrial. El IMPI
podra adoy las pi ias prevtstns en dicha ley, para tal efecto tendri las facultades de
realizar in s ord Y icar visitas de i On; requerir informacion y datos.
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comercial. Asi, el art. 233 dice que si el infractor fuese un editor, organismo de
radiodifusién, o cualquier persona fisica o moral que cxplote obras a escala comercial, la

multa podrd incrementarse hasta en un cincuenta por ciento.

De conformidad con lo establecido dentro del articulo 234 de la LFDA el TMPI
sancionara las infraccioncs materia de comercio con arreglo al procedimiento y las
formalidades previstas en los Titulos Sexto y Séptimo de la Ley de la Propiedad Tndustrial,
asimismo podrd adoptar las medidas precautorias previstas en esta ley. Para tal efecto
tendrd las facultades de realizar investigaciones; ordenar y practicar visitas de inspeccion;

requerir informacion y datos.

También se podra solicitar que el IMPI ejercite las medidas contenidas en el articulo 199
bis de la LPI que pucden scr:

I.- Ordenar el retiro de la circulacién o impedir ésta, respecto de las mercancias que

infrinjan el derecho.
11.- Ordenar se retiren de 1a circulacién;

a) Los objetos fabricados o usados ilegalmente;

b) Los objetos, empaques, envases, embalajes, papeleria, material publicitario, anuncios,
letreros, rétulos, papeleria y similares que infrinjan el derecho )
¢) Los utensilios o instrumento destinados o utilizados en la fabricacién, elaboracién u

obtencién de cualquicra de los seilalados anteriormente;

I11.- Prohibir, de inmediato, la comercializacién o uso de los productos con los que se viole

¢l derecho
1V.- Ordenar el aseguramiento de_bienes. El cual’ pod quipo, instrumentos,
maquinaria, dispositivos, ;discﬂos,;b eci uales, mioldes, clisés,
placas, y en general de cualduieri‘dl
hechos considerados como infracciones: asi como 1
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muestras, etiquetas, papeleria, material publicitario, facturas y en general de cualquiera otro
del que se puedan inferir elementos de prueba; y mercancias, productos y cualesquiera otros

bienes en los que se materialice la infraccion —art. 211 LPI-

V.« Ordenar al presunto infractor o a terceros la suspension o el cese de los actos que

constituyan una violacion al derecho

V1.- Ordenar se suspenda la prestacion del servicio o se clausure el establecimiento cuando
las medidas que se prevén en las fracciones anteriores, no sean suficiente para prevenir o

evitar la violacién a los derechos protegidos por esta Ley.

Si el producto o servicio se encuentra en el comercio, los comerciantes o prestadores
tendrén la obligacion de ab se de su enaj ién o pr i6n a partir de la fecha en
que se les notifique la resolucién. Tgual obligacién tendran los productores, fabricantes,

importadores y sus distribuidores, quienes serdn responsables de recuperar de inmediato los

productos que ya se encuentren cn ¢l comercio.

De conformidad con e! art. 235 de la LFDA el IMPI estd facultado para emitir una
resolucion de suspension de la libre circulaciéon de mercancias de procedencia extranjera en

frontera, en los términos de lo dispuesto por la ley aduanera.

Sin embargo, consideramos que pudiera salir sobrahdo la existencia una infraccién en
matcria del comercio cuando la imagen se utilice con fines lucrativos, ya que de todas
maneras existe violacion al DIMA que bien se puede demandar via civil —ya que debe estar
en el Cédigo Civil como un derecho de la personalidad-, asi que los fines lucrativos podrian

ser solo una agravante a la utilizacion de la imagen.

Cabe schialar que esta ley en su art, 21"!‘”‘7 dice que los Tnbunales cherales conoceran
¢ ha ley -como lo son

de las controversias que se scxten con mouvo de:l

las violaciones . al: DINIA pc.ro cuando‘dxchas c

; afecten intereses

** Reforma que apérécclén el D_.O.'F. ‘dclizi! e ju io‘de 2003'.‘
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particulares, podrén' conocer de ellas, a eleccién del actor, los Tribunales de los,E;ladoé 'y
del Distrito Federal. Ademds agrega que las acciones civiles que se ejerycilenA se fuﬁdaréx/i,
tramitardn y resolveran conforme a lo establecido en esta ley y en sus rc'gliarrheij»u_)bs,:féign;!o
supletorio el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles ante Tribli‘na‘l‘és de ‘

¥

legislacién comin ante los Tribunales del orden comin.

Por otro lado y muy ligadas a las disposiciones de la LFDA encontramos aquellas de su

reglamento.

3.3. Reglamento de la Ley Federal de Derechos de Autor*®®

En este reglamento encontramos algunos articulos que ayudan a la mejor interpretacion
de la LFDA. Como vimos en el art. 231 de la LFDA s¢ iona que la conducta debe ser
llevada a cabo con lucro -directo e indirecto-; conceptos que son aclarados por el art. 11 del

RLFDA et cual nos dice que se entiende realizada con fines de lucro directo, 1a actividad
que tenga por objeto la obtencion de un beneficio econémico como consecuencia inmediata
del uso o explotacion de los derechos de autor, derechos conexos o reservas de derechos, la
utilizacién de la imagen de una persona o la realizacion de cualquier acto que permita
tener un dispositivo o sistema cuya finalidad sea desactivar los dispositivos electronicos de
proteccién de un programa de coOmputo. Asimismo, se reputard realizada con fines de lucro
indirecto su utilizacién cuando resulte en una ventaja o atractivo adicional a la actividad
prepondcrante desarrollada por el agente en el establecimicento industrial, comercial o de
servicios de que se trate. Ademas se agrega que no sera condicidn para la calificacion de

una conducta o actividad el hecho de que se obtenga o no el lucro esperado.

Este articulo limita los alcances del DIMA;ya qué para’ j'qué"laél sanciones establecidas

en la LFDA scan aplicadas, las actividades ’dcbéh llevarse cabo con un fin de lucro directo

o indirecto.

“D.0.F. del 22 de mayo de 1998 -
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En lo referente a las reservas de derechos en el reglamento destacan los articulos 71 73
74

El art 71 dice que para los efectos del articulo 173, fraccién 111, de la Ley*', no son
objeto de reserva las caracteristicas fisicas y psicolégicas reales de una persona
determinada. Es decir, segan este articulo no es posible proteger conjuntamente a la reserva
sobre el personaje las caracteristicas de la persona que le da vida. Pero la redaccién de este
articulo s¢ encuentra en oposicion a las disposiciones que establece la LFDA. En este orden
de ideas el articulo 188 dice que no es posible obtener la reserva de derechos sobre los
géneros a que se refiere al articulo 173 -en donde estan incluidos tanto los personajes
humanos de caracterizacion, como los ficticios y simbélicos- cuando incluyan la imagen de
una persona que no ha otorgado su consentimicnto, de 1o cual podemos desprender que si
tal consentimiento se otorga entonces si podra obtenerse la reserva; y, en segundo lugar, en
la fracci6n 1, inciso e) del mismo art. de la LFDA se dice que no son materia de rescrva de
derechos las caracteristicas fisicas 0 psicoldgicas de una persona cuando no lo consienta
expresamente 1o que por logica nos lleva a concluir que si da el consentimiento la persona
entonces si da lugar a la reserva de derechos. Entonces, la interpretacion correcta de esta
prohibicidn seria que, en tanto no exista consentimiento expreso de la persona, no se puede
dar la reserva derechos, pero si media consentimiento, si es posible otorgar la misma. Es
importante mencionar que la imagen de la persona puede ser objeto de reserva derechos en
tanto se encuentre ligada a un personaje ficticio o simbolico, pues en relacién con el
personaje humano de caracterizacion, como ya dijimos, no es posible hacer una reserva de

derecho pues se desvintuaria esta figura.

Por su parte, el art. 73 nos menciona que para los efectos de lo dispuesto en el articulo
188, fraccion 1, inciso ¢), de la Ley, -que no son materia de reserva de derechos, entre otras,
las caracteristicas fisicas o psicoldgicas cuando incluyan la imagen de alguna persona
determinada, sin consentimiento expreso de la misma- sera necesario el consentimiento
expreso del interesado, cuando la solicitud correspondientc comprenda, conjunta o

) Ey ant. 173 fracc. 1l nos dice que la reserva de d hos es Ia facuitad de usar y i en forma
exclusiva entre otras cosas las isticas fisicas y psicoldgicas distintivas aplicadas a p jes
de wrizacion. o ficticios o Simbéli
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aisladamente, 1a reproduccién del rostro de una persona determinada,’ su expresién corporal,
facciones o rasgos generales, de tal mancra que'se pucda aprcc:ar quc se trata de la mxsma
persona, aun cuando su rostro, expresion, facclones o rasgos gcneralcs fucran modnﬁcados

o deformadas y su nombre sustituido por uno fi cticio.

Por otro lado, el art. 74 dice que para los efectos de 1a fraccion 11 del articulo 231 de la
ley, no constituird infraccién en materia de comercio la utilizacion de la imagen de una
persona sin la autorizacion correspondiente, cuando se realice con fines informativos o

periodisticos o en ejercicio del derecho de libertad de expresién.

Asi, el articulo 74 establece un caso de excepcion a la infraccion en materia de comercio
cuando sc utiliza la imagen de una persona con fines informativos, periodisticos o en
gjercicio de la garantia de libertad de expresién. Este articulo, asi como esta concepcion de
la libertad de expresion y de los fines informativos puros y sanos, son lo que en diversos
casos llevan a la violacién del DIMA sin que cxista la posibilidad de protegerla
debidamente. Muchos periodistas violan el DIMA escudindose en fines de critica y de
informacién cuando en la mayoria de los casos el fin es evidentemente el lucro y el
aumento del nivel de audiencia —rating- o de ventas en el caso de revistas. Piénsese en el
caso de “la Orgja™; en este programa nada mas alcjado a los fincs periodisticos o de
informacién, se viola constantemente la vida privada de las personas, que aunque viven del
especticulo, también ticnen el derecho como cualquicra a gozar de espacios alejados de
quienes que no, forman parte de su circulo familiar, amistoso o de trabajo; hemos visto
cientos de veces tomas en las cuales las personas esconden la cara o piden no ser
fotografiados, donde claramente no estan otorgando su consentimiento, y, sin embargo, este
derecho no es respetado en aras de la libertad expresion y de los fines de critica y
periodismo. Creemos que por ello es necesario delimitar de manera clara hasta dénde llega
el fin periodistico que dcbe protegerse y hasta donde cons:ituyc un limite la vida privada de
las personas, asi como su DIMA, mismo que no decbe ser violndo en éfés de.un fin

periodistico o informativo alguno.
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3.4. Caédigo Civit Federal

No encontramos disposiciones expresas sobre el DIMA, ni para alguno de los demas
derechos de la personalidad, sin embargo podriamos encontrar su proteccién por medio de
la responsabilidad civil y con obligacién de reparacion del dafto moral y material asi como
los perjuicios causados—todos ellos pueden ser causados a una persona cuando se viola su
DIMA-.

Asi, el art. 2108 del Cédigo Civil Federal define al dafio como el menoscabo sufrido en
el patrimonio por la falta de cumplimiento de la obligacién. Este concepto va aparejado con
cl de perjuicio el cual es definido por el art. 2109 del mismo cédigo como la privacién de
cualquier ganancia licita que debiera haberse obtenido con el cumplimiento de la
obligacion. Estos conceptos dan origen a una responsabilidad civil, la cual se encuentra
prevista en el art. 1910 que dice que el que obrando ilicitamente o contra las buenas
costumbres cause dailo a otro, esta oblipado a repararlo, a menos que demuestre que el

dafio se produjo como consecuencia de culpa o negligencia inexcusable de la victima.

Esa obligacién de reparar el daflo puede tener como fuentes el hecho ilicito, el cual es
definido por el art. 1830, como el hecho que es contrario a las leyes de orden publico o a las
buenas costumbres o la responsabilidad objctiva por riesgo creado. Ahora bien, cuando
surge la llamada responsabilidad civil el afectado tiene la posibilidad de optar, como lo
apunta Bejarano Sanchez entre: la reparacion en naturaleza, es decir, borrar los efectos del
dafno, restableciendo las cosas al estado que tenian antes de que se causara el dafio o bien Ia
reparacion por equivalente, entendida ésta como el pago en dinero o en especie previa

estimacion legal.

En relacién con lo anterior el art. 1915 establece que la reparacion del daito debe
consistir a eleccion del ofendido en el restablecimiento de la situacién anterior, cuando ello

sca posible, 0 en el pago de dafios y perjuicios.
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Cuando una personas sufre una pérdida o menoscabo dentro de su esfera inmaterial, es
decir, en sus bienes personales o familiares nos encontramos el llamado dafic moral, el cual
estid definido por el art. 1916 que dice que por dafio moral se entiende la afectacién que una
persona sufre en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor, reputacién, vida
privada, configuracién y aspecto fisicos, o bien en la consideracién que de si misma tienen
los demds. Ademds, dice que se presumird que hubo daflo moral cuando se wvulnere o
menoscabe ilegitimamente la libertad o la integridad fisica o psiquica de las personas.
Asimismo, cuando un hecho u omisién ilicitos produzcan un daifio moral, el responsable del
mismo tendrd Ia obligacion de repararlo mediante una indemnizacién en dinero, con
independencia de que se haya causado dafio material, tanto en responsabilidad contractual
como extracontractual; igual obligacién de reparar el dafio moral el estado y sus servidores

piiblicos, conforme a los articulos 1927 y 1928,

Seguin este articulo, la accién de reparacién no es transmisible a terceros por acto entre
vivos y s6lo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya intentado la accién en vida,
Ademis, el monto de Ia indemnizacion lo determinard el juez tomando en cuenta los
derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacion econémica del responsable, y
la de la victima, asi como las demds circunstancias del caso. En ese sentido, cuando el dafio
moral haya afectado a la victima en su decoro, honor, reputacién o consideracién, el juez
ordenara, a peticién de ésta y con cargo al responsable, 1a publicacién de un extracto de la
sentencia que refleje adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través de los
medios informativos que considere convenientes. Fn los casos en que el dafio derive de un
acto que haya tenido’ difusion en los medios mformauvos el Juez ordenard que los mlsmos

den publicidad al exlracto de la sentencia, con la misma relevancla que hubxere temdo la

difusion original.

Alora bien, el aruculo mencionado dentro de su pnmer pérrafo ha' sido wslo por'la
doctrina como el que contempla los derechos de la personahdad sin embargo, resulla claro

que el tratamiento que se da en forma extensiva, al h1cer rcferencm el d:lﬁo moml no
otorgandose, por tanto, un lra(amnenlo adecuado o sxslemzitlco Por olro lado. esle ptirrafoﬁ
no contempla ¢l DIMA, el cual, como ya lo hemos cstablecldo “presenta ‘una nammleza
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independiente 'y auténoma no pudlendo entonces homologarse ni supedllarsc a otros

dcrcchos como la vxda pnvada u honor.

Por su parte el pk rafo segundo de dicho articulo, establece que el daflo conlleva a una

rcsponsablhdad ivil, ya cqnmatua]oextracontractual.

Por oiré lado, eli éﬂculo 1916 bis**? dice que no cstara obligado a la reparacién del
daito moral quien ejerza sus derechos de opinion, crilica, expresion e informacion, en los
términos y con las limitaciones de los articulos 60. y 70. de la Constitucion General de la
Republica. Pero en todo caso, quien demande la reparacién del dafo moral por
responsabilidad contractual o extracontractual debera acreditar plenamente la ilicitud de la
conducta del demandado y el daito que directamente le hubicre causado tal conducta.

Como vemos, la regulacién se establece unicamente en tanto este derecho sea violado,
pero no existen normas claras que permitan establecer limites objetivos y bien
sistematizados al respecto. De esta forma dentro del articulo 1916 se encuentra una
regulacién incipiente sobre el DIMA al estar relacionado por extensién con algunos de los
conceptos enumerados; por ejemplo, el honor, los afectos, las creencias, la vida privada o
los aspectos fisicos; no obstante, la protcccion que establecerse articulo, se encuentra
desprovista de los aspectos objetivos para que puedan resultar eficaces y aplicadas a

cabalidad.

El articulo 1916 bxs prelende de_;ar a salvo principalmente al derecho a la informacion,

protegiéndolo y dejéndolo aparcntemente fuera de la obligacién de reparar el dano. Sin

embargo, la mtcrpret. 6n ecee:mnmeme en este sentidn, pues si hien este articulo pone,

de cierta forma, a st vo a qulen ejerza los derechos de opinién o critica, también establece

que las limitaciones aphcableﬁ seran en todo ‘caso las mismas que establece la Constitucién,
es decir, vida privada, orden publico, monl ctcétera. No obstante lo anterior, los medios de

difusion masiva se han excusado una y otra vez en estos lineamientos considerando que se

** El ant. 1916 bis nace como ia de la oposicion de los medios de icacion a una ley
mordaza, es decir, a la ¢ de que estableciendo los li i del dafio moral se estaria coartando la

libenad de expresion y sobre todo el derecho a la informacion.
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encuentran exentos de la reparacion del dado cuando por el ejercicio de su derecho a la
‘informacién o de sus subclases violen - algin derecho de la personalidad, ya que aim
admitiendo el interés cultural, el ‘mismo no debe prevalecer sobre los derechos de la
personalidad, y en particular sobre el DIMA, toda vez que muchas veces la intromisién
ilegitima en esc derecho no resulta ni imprescindible ni necesaria para dar cumplida

satisfaccidn al reseftado interés cultural,

El uso de la imagen, por otro lado lambxén puede generar el dafo material —como vimos
en el capitulo pasado- reconocxdo por el art. ”108 el cual dice que se entiende por dailo la
perdida o menoscabo “sufrido - en el patnmcmo por Ia falta de cumplimiento de una

obligacién.

te vinculado al de perjuicio el cual

Ademds, el concepto de dafio se a fuer
es entendido por el art. 2109° omo la privacién de cualquiera ganancia licita, que debiera

haberse oblemdorqon el cumpllmlcmo dela abligacién,

La proleccnén alos r:clvios; de la personalidad y con eilo al DIMA podemos

encontrarla en algu viles locales, a saber:

3.5. Codigo Ciy de Tl

El civil de Tlaxcala de 1976 l‘ue el pnmero en donde se reconocxé el palnmomo moral y

se establecio, por 'nmera e7 un cal:ilogo aunque incipiente - ‘de los derechos de Ia

personalidad.

El articulo 1402 dice que el daﬂo puede ser. también moral cuando el“ hecho ilicito
perjudique a Ios componemes del patnmomo moral de la victima. Enunctatwamenle se
consideran cnmponentes del pnmmomo moral el afecto del titular del patrimonio moral por

otras personas, su estimacién por determinados bienes, el derecho al secreto de su vida



privada, - asi -como 4elrhv,onor, el ‘decoro, .el prestigio, la buena reputacién, y la cara e

integridad fisica de la pexf#pnh misma.

El anl404. p‘or‘{yéiixkf parte, menciona’ que.la reparacién del dadio debe asistir el
rcstablecixxlif;ntd’_‘_de, la‘é‘imuién‘amedor a él, y cuando ello fuera imposible, en el pago total

de los dafos y perjuicios de orden econémico y maral.

3.6, Cédigo Civil de Puebla

Tanto en este codigo como en el de Quintana Roo, encontramos una regulacién mas
completa de los derechos de la personalidad. En el de Puebla hallamos dentro del Capitulo
Segundo intitulado “De los derechos de Ia personalidad™ las siguientes disposiciones:

El art. 82, dice que salvo lo que dispongan las leyes sobre imprenta, la exhibicién o
reproduccion de la imagen de una persona, sin consentimiento de ésta y sin un fin licito, es

violatoria de los derechos de ta personalidad.

El an. 83 dice que el honor, el respeto al secreto y a la imagen de los difuntos se

protegen en beneficio de los deudos de éstos.

El ar. 86 menciona que la violacién de los derechos de la personalidad por actos de un
particular o de una auton'dad, es fuente de responsabilidad civil para el autor de estos actos,
tanto por o que- h&gce al-dafio no econdmico, como al econémico, de acuerdo con lo

dispuesto con este cédigo.

En el articulo 83 es interesante ver que se extiende la proteccién del DIMA no sélo
titular de la misma sino a sus deudos, cosa que en el CCF no se contempla ya que en él se
establece que-la accidn de rep:iracién sdlo pasa a los herederos de [a victima cuando ésta

haya intentado la accién en vida.
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3.7. Cédigo Civil de Quintana Roo

El articulo 674 dice que cuando la imagen de una persona o de su cényuge, o persona
que viva con ella como si fuera su cédnyuge, sin serlo, sus ascendientes, descendientes y
colaterales dentro del cuarto grado se reproduzca o expongan sin un fin licito, la autoridad
Jjudicial ordenard suspender la reproduccién o exhibicién, sin perjuicio de la

responsabilidad del autor o autores de la reproduccitn o exhibicion.

El articulo 676 dice que el honor, el respeto al secreto y a la imagen de los difuntos se

protegen.en beneficio de los deudos de éstos.

El articulo 677 dice que la violacién de los derechos de la personalidad puede producir
dafio moral y dafio econémico.

En el articulo 678 se dice que la violacién a los derechos de la personalidad, por actos de
un particular o de una autoridad, es causa de responsabilidad civil tanto por lo que hace al
dafio moral, como al econdmico, de acuerdo con lo dispuesto en dicho cédigo,

independientemente de cualquiera otra sancién que corresponda al autor de Ia violacién.

3.8. Ley de Imprenta -articulos 6° y 7° Constitucionales- '3

El DIMA, segun algunos doctrinarios, se haya ligado intimamente con la idea de vida
privada. Por otro lado las garantias de expresién, asi como de informacién, encuentran

“4% En abril de 1917, antes de que entram en vigor la Constitucion vigente -1° de mayo de 1917-, Carranza
clabord una Ley de Imprenta, que es la que se aplica en la actualidad y tiene la pretension de ser
reglamentaria de los arts. 6° y 7° constitucionales. Como se advierte, esta ley adolece del defecto formal de
haber sido puesta en vigor anlcs de que rigier la Consﬂlucnén de 1917 y, por ende, antes de que estuvieran
vigentes los articulos que p . Praop tal ley fue derogada por la propia Constitucién,
desde ¢l momento en que ésta se abstuvo de declamr Ia subsistencia de dicha ley y, por ser posterior y
ir el altimo fund o de validez del orden juridico mexicano, invalidé todas las disposiciones
anteriores. A mayor abundami no es posible admitir como vigente una ley expedida por quien, segin los
dami consti les, ya no tuvo facultades legislativas. Sin embargo, ln Ley de Imprenta

de carranza sigue aplicindose en la actualidad, a falta de la ley organica de los arts. 6° y 7° constitucionales.

Diccionario Juridico Mexicano, op. cit,, T. 11, p. 2104 y sig.
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dentro de sus limites los ataques a la vida privada. Asi, dentro de la Ley de Imprenta
reglamentaria de los articulos 6° y 7° constitucionales leemos algunas disposiciones con
relacion a lo que se entiende como vida privada, con lo que por extensién y siguiendo a

esos doctrinarios, resultarian ser algunas disposiciones aplicables al DIMA.

En el art. 1° se dice que constituye ataque a la vida privada: toda manifestacion de
expresion maliciosa hecha verbalmente o por sefiales en presencia de una o mas personas o
por medio del manuscrito, o de la imprenta, del dibujo, litografia, fotografia o de cualquier
otra manera que expuesta o circulando en publico, o transmitida por cormreo, telégrafo,
teléfono, radiotelegrafia o por mensaje o de cualquier otro modo exponga a una persona al
odio, desprecio o ridiculo o pueda causarle demérito en su reputacién o en sus intereses.

En este caso consideramos que el ataque al DIMA se daria sélo en caso de que se utilice
1a imagen de alguna persona para atacar su vida privada.

Por otro lado, el art. 6 establece que en ningin caso podrd considerarse delictuosa la
critica para un funcionario o empleado publico si son ciertos los hechos en que se apoya, y
si las apreciaciones que con motivo de ella se hacen son racionales y estin motivados por
aquellos, siempre que no se viertan frases o palabras injuriosas. Aqui creemos que podria
entrar el caso de la caricatura —como vimos en el capitulo anterior- que podria hacerse

respecto de las actividades o decisiones que tome alguno de los personajes mencionados.

Cabria agregar que el texto del art. 6° Constitucional dice que la manifestacion de ideas
no sera objeto de inquisiciones judiciales o administrativas, sino s6lo cuando ataque a la
moral, los derechos de tercero, etc. En dichos derechos de tercero encontramos al DIMA, el

cual debe entenderse que funciona como limite a la libre expresion.

Es necesario aclarar que las disposiciones reglamentarias a la garantia de libertad de
expresion no resultan en nuestro tiempo verdaderamente eficientes, lo que ha dado lugar a
que exista una continua violacién a los derechos de la personalidad, especificamente el

DIMA por no existir limites claros y objetivos en los cuales apoyarse para impedir que la
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violacién a los mismos continiie. Todo ello aunado a la posicién en la que se cree que
reglamentar el cjercicio de la libertad de expresi6én y por ende el derecho la informaci6n,

constituye un intento de acallarla.

Creemos que las disposiciones sobre el DIMA deben ser especificas, es decir, no se
puede encontrar normadas por extensién o por relacién que guarda con otros derechos
afines como por ejemplo, la intimidad y el honor, sino que debe ser regulada de manera

independiente a fin de que su proteccion sea mas clara y eficaz.

3.9. Dervecho de arena y derechos vecinos o conexos de los artistas*'!

En nuestro sistema juridico existe una figura muy particular: el Derecho de arena, el cual
en sus origenes, ¢s la expresidn que se empled para designar la prerrogativa que
corresponde al deportista de impedir que terceros, sin su autorizacién, divulguen su imagen

diant isiones televisivas o por cinematégrafo, al participar en competencias o

Juegos en sitios en los que la acceso al pablico no es gratuito.

La palabra latina “arena™ que alude a un lugar cubierto de arena, se hizo extensiva para
referirse al anfiteatro, local en que luchaban los gladiadores entre si o enfrentandose a las
fieras. Asi, puede ser algin lugar de lucha, de contienda o de competencia deportiva o de

representacion de algin espectaculo masivo.

Por otro lado, se ha considerado que el deportista, en su actuacién, se transforma en un
artista, en una atraccion de las masas y, en consecuencia, en una mercancia altamente
lucrativa para los interesados en su industrializacién y comercializacion, en cuya virtud,
nada mas justo que proteger al atleta o artista en el lugar de la contienda o competencia, en
el local en donde exhibe sus habilidades. Si es remunerado por el club-empresario para

exhibirse, también debe serlo cuando sus actuaciones o exhibiciones fijadas en soportes

“lai 6 fe sélo al d ho de arena fue obtenida de RANGEL MEDINA, David, Derecho
lnm]smm McGraw-Hlll Meéxico, 1998, p. 149 y sig.
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materiales para que vuelvan a ser mostradas a un publico casi siempre mayor que, por lo

mismo, reditua a los fijadores y transmisores fabulosos lucros mercantiles.

Este fenémeno ha conducido a reconocer a los deportistas un derecho conexo o vecino
similar al de los artistas, intérpretes y ejecutantes. En la actualidad la institucién se
reconoce y se aplica mas alla de las actividades netamente deportivas tradicionales, y son
beneficiarios ademas de los futbolistas, beisbolistas, basquetbolistas, tenistas, boxeadores,
luchadores y toreros, los artistas de variedades, los artistas del circo, los pilotos de carreras

de automéviles, los jinetes de carreras de caballos, etcétera.

Es preciso hacer notar que no hay un consenso general acerca del derecho de arena
como una institucién del derecho autoral. En efecto, si €l derecho de arena consiste en la
facultad de los atletas de percibir una cuota por la transmision de su imagen en un
espectdculo deportivo piblico con entrada pagada, puede afirmarse que en nada tiene que
ver el derecho de arena con los derechos de autor, ya que la ley de la materia presupone una
creacion intelectual, llegando a calificarse de absurdo situar al derecho de arena como un

derecho conexo a los derechos de autor.

En Meéxico se hace efectivo el derecho de arena en su mas amplia concepcion, y tiene las

siguientes caracteristicas:

a) la television debera pagar el derecho de arena a los jugadores siempre que la
transmisién O retransmision sea vendida, quedando la obligacién de hacer dicho pago a

cargo del empresario que compra la transmision del especticulo deportivo,;
b) para aplicar dicho principio no tendrd por qué distinguirse la naturaleza intrinseca de
la practica deportiva, por 1o que las normas que lo establezcan deben hacerse extensivas a

todos los sucesos deportivos publicos y con entrada pagada;

¢c) en los casos en que concurren esas dos condiciones -ejecucion publica, con entrada

pagada- el beneficio del derecho de arena debe aplicarse en forma extensiva a los artistas
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intérpretes y ejecutantes ain cuando su actuacién no sea un espectiaculo deportivo, ni se
desarrolle en un campo abierto tradicional, llamese arena, estadio, plaza de toros,

hipédromo, cancha de tenis, alberca, etcétera.

Por nuestra parte, consideramos que el derecho de arena va muy ligado al DIMA,
puesto que si bien, aquél se refiere a la actuacién en si, al captarse dicha actuacion, es
evidente que se captaran las caracteristicas fisicas externas de la persona —su imagen-; por
Io tanto, al violarse el derecho de arena, llevar4 consigo la violacién automatica del DIMA,
excepto en aquellos casos en que no sea identificable la persona -ya directa o
indirectamente-, por ejemplo, que cierto actor esté disfrazado, independientemente de que
se sepa que es él por el nombre, la propaganda, etc. mientras no se distinga en este caso que
es é] no habra violacion al DIMA. Otro cjemplo podria aclarar dudas en cuanto a ser
distinguible o no: supongamos que se retransmite un concierto de un cantante famoso, sin
embargo las tomas son tan lejanas que no se aprecia su rostro, sin embargo se escucha que
es ¢l quien estd cantando, ademas todo el aparato publicitario lo confirma, en este caso la
retrasmision serd violatoria del derecho de arena —por el hecho de retransmitirse-, y del
DIMA por captar la imagen del cantante; no asi si el personaje central estuviera
completamente disfrazado, ya que la retransmisién sélo derivaria en violacion a su derecho

de arena.

Por otro lado, los artistas -intérprete o ejecutante -, los cuales, de acuerdo con el articulo
116 de la LFDA, designan al actor, narrador, declamador, cantante, misico, bailarin, o a
cualquiera otra persona que interprete o ejecute una obra literaria o artistica 0 una expresion
del folclor o que realice una actividad similar a las anteriores, aunque no haya un texto
previo que norme su desarrollo. Los llamados extras y las participaciones eventuales no
quedan incluidos en esta definicién. Dichos artistas gozan de los derechos conexos o
vecinos. Asf, segin el articulo 118, tienen el derecho de oponerse a la comunicacion

publica de sus interpretaciones o ejecuciones, a la fijacién de sus interpretaciones o
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cjecuciones sobre una base material, y a la reproduccién de la fijacion de sus

interpretaciones o ejecuciones.**

Ahora bien, creemos que a ellos se deberian aplicar las mismas consideraciones que se
dieron para el derecho de arena, pero s6lo en los casos en los que se capte la imagen, asi,
por ejemplo, podemos excluir los casos en que sélo se capte la musica que ejecutd el
pianista, la cual se podria transmitir en radio, pero si también se captara la imagen y se
transmitiera, habria una violacién al DIMA, con independencia de la lesion a los derechos

conexos que tenga.

Ya vista la regulaciéon del DIMA en nuestro pais, nos damos que es b
escasa, y por ello proponemos que este derecho sea reconocido de manera expresa —junto
con los demas derechos dc la personalidad-, en primer lugar en nuestra constitucién, que es
¢l punto de partida de nuestro sistema juridico. En este caso podria ser en el articulo 4°,
dandoles el caricter de derechos fundamentales del individuo. Ademas se debe reconocer —
junto con los otros derechos de la personalidad-, como limite expreso de las libertades de
expresion ¢ informacion, esto ltimo, sin miedo a las criticas de los medios por razones de
ley mordaza. En segundo lugar, debe abrirse un apartado especial en los cédigos civiles,
referentes a los derechos de la personalidad —patrimonio moral de la persona-, donde se
haga un catalogo —abierto, por supuesto- de dichos derechos. Ademas, se debe regular al
DIMA en todos sus aspectos, excepciones, limites y limitaciones que vimos en el capitulo
anterior. Con dicho reconocimiento en el cédigo civil se debe eliminar de la LFDA y su
reglamento. En dado caso que no se hiciera esto ultimo, se deberia de dar al IMPI, la
facultad de establecer el monto de la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados al
titular del DIMA, ya que de lo contrario dicho titular tiene que acudir primero a la via
administrativa -IMPI- y luego a la judicial —civil- para ver satisfecha una reparacién del
dafio. Lo cual toma mucho tiempo, dinero, tramites, etc. quedando sélo en palabras aquélla
“justicia pronta y expedita”.

4 Estos derechos se id dos una vez que el artista intérprete o ejecutante haya autorizado la

incorp i6n de su i6n o interp! i6n en una fijacién visual, sonora o audiovisual.
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CAPITULO CUARTO: EL RECONOCIMIENTO DEL
DERECHO A LA PROPIA IMAGEN EN EL
EXTRANJERO

Este capitulo no pretende ser un estudio exhaustivo del tratamiento juridico que se da al
DIMA en algunos paises, sino s6lo se hard mencién de algunos textos juridicos que

contemplan a dicho derecho, ya expresa o intrinsecamente.

4.1. Instr tos Inter

El DIMA es un derecho que no viene reconocido de una manera explicita ni en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos ni en los otros grandes textos internacionales
de Derechos Humanos. Y ello pese a que el comienzo de la problematica de cste derecho se
remonta a los ultimos afos del siglo XIX. Sin embargo, de acuerdo a como pensaba la
doctrina en el tiempo en que se elaboraron, se puede considerar implicitamente reconocido

este derecho a través de aquellos textos en que se reconocen los siguientes derechos:

A. Elderecho ala libertad:

El articulo 1 de la Declaracién Americana de Derechos del Hombre, el articulo 3 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo 5 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, de 1950, el Parrafo 1° del Preambulo de la Convencién suplementaria
sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas
andlogas a la esclavitud, adoptada el 7 de Septiembre de 1956 por la Conferencia de
plenipotenciarios en el seno de las Naciones Unidas, el articulo 9 del Pacto Intemacional de
Derechos Civiles y Politicos, el articulo 7.1 del Pacto de San José de Costa Rica, el articulo
2 de la Declaracién de los Derechos y Libertades Fundamentales, aprobada en virtud de la
Resolucion del Parlamento Europeo de 16 de Mayo de 1989, el articulo 6 de la Carta
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Africana de los derechos del hombre y de los Pueblos, de 1981, afirman que: todo

individuo tiene derecho a la libertad.

B. Elderecho a la seguridad personal:

Articulo 1 de la Declaracién Americana de Derechos del Hombre, el articulo 3 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, el articulo 5.1 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, el articulo 7.1 de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacion racial, proclamada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1963; el articulo 5 letra b, de la
Convencién Intemacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial,
de 1965; articulo 7 del Pacto de San José de Costa Rica; el articulo 2 de la Declaracion de
los derechos y Libertades Fundamentales, aprobada por ¢l Parlamento Europeo en virtud de
Resolucién de 16 de mayo de 1989; el articulo 6 de la Carta Africana de los Derechos del
Hombre y de los Pueblos, de 1981: establecen que toda persona, sin distincién por motivo
de raza, de color o de origen étnico, tiene derecho a la seguridad personal y a la proteccién
del estado contra todo acto de violencia o atentado contra su integridad personal cometido

por funcionarios piblicos, o por cualquier individuo, grupo o institucién.

C. Elderecho a la integridad moral:

Articulo 5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; el articulo 4 de la
Carta Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos, de 1981; el articulo 7.1 de la
Declaracién de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion racial, proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
Noviembre de 1963; el articulo 5 letra b, de la Convencién Internacional sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, de 1965; establecen que toda

persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
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D. Elderecho a la intimidad:

Articulo 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos aprobada el 10 de
diciembre de 1948; el articulo 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
del 16 de diciembre de 1966, vigente desde el 23 de marzo de 1976 y ratificado por México
el 23 de marzo de 1981; el articulo 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
politicos; el articulo 16 de la Convencién Intemacional sobre los Derechos del Niflo,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989; el
articulo 40.2. b. VI, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 8.1
del Convenio para la protecciéon de los Derechos Humanos y las libertades fundamentales,
firmado en Roma el 4 de Noviembre de 1950; el articulo 11.2 del Pacto de San José de
Costa Rica o Convencién Americana sobre derechos humanos del 22 de noviembre de
1969, en vigor a partir del 18 de julio de 1978 y ratificado por México €l 24 de marzo de
1981; el articulo 11.3 del Pacto de San José de Costa Rica; el articulo 6.2 de la Declaracién
de los Derechos y Libertades Fundamentales, aprobada por el Parlamento Europeo por
Resolucion de 16 de Mayo de 1989, establecen que nadie serd objeto de injerencias

arbitrarias en su vida privada.

4.2. Textos constitucionales y legales de las distintas naciones.

4.2.1. Alemania

En este pais, los tribunales reconocen un derecho de propiedad sobre la imagen.

La Ley Alemana de derechos de Autor sobre obras de arte y fotografia -9 de enero de
1907- dice que las imigenes s6lo pueden ser publicadas con el consentimiento del
retratado, o con el de sus familiares -cényuge, hijos y padres- durante los 10 afios primeros
de su 'muerte; pero hacen excepcidon las imagenes que corresponden a la historia
contemporanea, aquellas en que la persona es accesorio del paisaje, las fotografias de
reuniones o actos ptiblicos en los cuales la persona representada ha participado, aquellas
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que no se han hecho por encargo, si su exhibicién sirve a un elevado interés artistico, y
aquellas cuya publicacién interesa a la autoridad por razones de justicia o de seguridad
piblica. Pero en todos los casos, la f: d no se extiende a una difusién o exhibicién por
la cual se lesione el interés legitimo del retratado y, en caso de que hubiera fallecido, de sus
préximos parientes-a. 22 a 24-. En su art. 18 sefiala, en relacion con el retrato de una

persona, que ¢l comitente o su causahabiente puede reproducir la obra salvo pacto en
contrario. Si el retrato es una obra de arte figurativa, mientras viva el autor solamente es
licita reproduccion por medio de la fotografia, salvo lo antes dicho.

4.2.2. Argentina

En este pais el DIMA se regula por la ley 11.723 -propiedad intelectual-; especialmente
por su art. 31. Dicho articulo dice que el retrato fotografico de una persona no puede ser
puesto en el comercio sin el cansentimiento expreso de la persona misma, y muerta ésta, de
su conyuge e hijos o descendientes directos de éstos o en su defecto, el padre o la madre,
faltando éstos la publicacion es libre. La persona que haya dado su consentimiento puede
revocarfo resarciendo dafios y perjuicios. Es libre la publicacion cuando se relacione con
fines cientificos, diddcticos y en general culturales o hechos o acontecimicntos de interés

publico o que se hubieren desarrollado en publico. Aunque la ley alude sélo a! retrato

fotografico, existe en general un cc > sobre su aplicacién analégica a toda otra forma
dc exhibicion de la fisonomia. También se advierte en el hecho de que, aun en los supuestos
en que la publicacion es libre, por intervenir algunas de las causales indicadas en el art. 31
in finc de la ley 11.723, éstas no pueden justificar el dafjo causado al decoro, dignidad o
reputacién del fotografiado: si innecesariamente para el logro del fin cultural, del interés
publico, etc. se lesiona la intimidad o el honor, quedaria objetivamente evidenciada una

extralimitacion del sentido legitimante de la autorizacién y naceria la responsabilidad

consiguiente.**®

4% ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde M., Derecho a la intimidad, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1982, p.
96
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Por otro lado el uso de la imagen puede ser un medio de violacién de otros derechos, asi,
el art.1071 bis del Céd. Civil, prevé entre las acciones perturbadoras de la intimidad la
publicacién de retratos, caso en el cual el uso de la imagen ajena se subsume en el dafio

causado a la reserva de la aquella.

4.2.3. Austria

Su Ley de Propiedad Intelectual de 9 de abril de 1936, modificada el 14 de julio de 1949
y el 8 de julio de 1953, establece en su articulo 55 que tratandose de retratos de personas
realizados por encargo y salvo pacto contrario, pueden hacer fotografias de tal retrato o
encargarlas a un tercero incluso a titulo oneroso, lo mismo ¢l comitente que sus herederos,
1a persona representada y, tras la muerte de ésta, sus parientes en linea recta y el conyuge
supérstite. Ello no se aplicard a Jos retratos realizados a través de algun procedimiento de
imprenta, fotografico o similar, salvo el caso de que las personas antedichas no puedan en
modo alguno obtener del autor otros ejemplares de la obra realizada con tal procedimiento
o solo puedan procurdrselos a precio de excepcional dificultad.

. Por otro lado, el art. 78 manifiesta que los retratos de personas no pueden ser expuestos
pablicamente ni difundidos de modo que los haga accesibles al publico, si de tal manera se
causa perjuicio a los intereses de la persona representada o de algin proximo pariente en el
caso de que la persona haya muerto sin haber autorizado u ordenado la publicacién. Tales

préximos parientes son, segiun el art. 77, los de las lineas ascendente o descendente y el

conyuge supérstite.

4.2.4. Bélgica

La Ley de Propiedad Intelectual, de 22 de marzo de 1886, en su art. 20, dispone que ni
el autor ni el propietario de un retrato tienen el derecho de reproducirlo ni de exponerlo
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publicamente sin el consentimiento de la persona efigiada o del de sus derechohabientes

durante veinte afios a partir de su muerte.

4.2.5. Brasil

La Constitucién de la Republica Federal del Brasil de 1988, protege al DIMA por medio
del art. 5° fraccion V y del 10.

La fraccion V dice que se garantizara e! derccho de réplica, proporcional al agravio, y a
la indemnizacién por dafio material, moral o a la imagen. Y su art. 10 dice que son
inviolables la intimidad, la vida privada, la honra y la imagen de las personas, y que se
garantiza ¢l derecho a la indemnizacién por el derecho material o moral derivados de su

violacion.

Y de alguna manera el DIMA es un limite a la libertad de informacién; asi el articulo
220" dice que la manifestacion del pensamiento, la creacion, la expresién y la informacién,
bajo cualquier forma, proceso o vehiculo, no sufrirdn ninguna restriccion, observandose lo
dispuesto en esta Constitucién. Asi en su fraccion X agrega que no cc dré la ley
disposicion que pueda constituir una traba a la plena libertad de informacién periodistica en
cualquier medio de comunicacién social, observandose lo dispuesto en el articulo 5o0., 1V,

V, X, Xllly XIV.

4.2.6. Bulgaria

La Ley sobre Derechos de Autor de 12 de noviembre de 1951, en su art. 12, establece
que al autor de la obra, pertenece el derecho de autor sobre un dibujo, una escultura, una
incisién o grabado o una fotografia que representen a otra persona; pero que, sin embargo,
el autor no puede ejercitar el derecho de reproduccién y difusién sino con la autorizacion de

la persona representada y, después de su muerte, del conyuge supérstite y de los hijos.
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4.2.7. Costa Rica

El Céd. civil en su art. 29 dice que la fotografia o la imagen de una persona no pueden
ser publicadas, reproducidas, expuestas o vendidas en forma alguna si no es con su
consentimiento, a menos que dicha reproduccién esté justificada por la notoriedad de
aquella, por la funcién publica que desempefie, por necesidades de justicia o de policia, o
cuando la reproduccién se haga en relacién con hechos, acontecimientos o ceremonias de

interés piiblico o que tengan lugar en publico.

El art. 30 menciona que si Ja imagen o fotografia de una persona se publica sin su
consentimiento y no se encuentra dentro de alguno de los casos de excepcién previstos en
el articulo que precede, aquella puede solicitar al juez que, como medida cautelar, y sin
recurso, suspenda la publicacién, exposicién o venta de las fotografias o de las imigenes,

sin perjuicio de lo que se resuelva en definitiva.

Asimismo, el art. 4] establece el derecho a obtener indemnizacién por el daflo moral, en

los casos de lesion a los derechos de la personalidad.

4.2.8. Ecuador

La proteccién al DIMA se establece en la Constitucién dentro del Titulo 1II “de los
derechos, garantias y deberes™, Capitulo 2 “De los derechos civiles”, articulo 23 el cual
dice que sin perjuicio de los derechos establecidos en esta Constitucién y en los
instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocerd y garantizard a las personas

entre otras cosas: la proteccién de su imagen -fracc. 8-,
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4.2.9. Egipto

La Ley sobre el derecho de autor, de 24 de junio de 1954, su art. 36 determina que el
autor de un retrato, salvo pacto en contrario, no tiene el derecho de exponer, de publicar o
de poner en circulacion el original ni otros ejemplares ~reproducciones- de dicho retrato sin
la autorizacién de la persona representada. Disposicion ésta que no se aplica cuando haya
sido hecha la publicacién del retrato en ocasion de acontecimientos desarrollados en
piblico o si el retrato concieme a personajes oficiales o personas que gozan de notoriedad
mundial, o, en fin, si la publicacién es autorizada por la autoridad publica en interés
general. Sin embargo, no podré ser expuesto o hecho circular el retrato si de ello resulta
lesion para el honor, la reputacién, el decoro de la persona representada. La persona
efigiada tiene el derecho, salvo pacto en contrario, de autorizar la reproduccion de su retrato
sobre periédicos, revistas u otras publicaciones analogas, aun sin el consentimiento del

autor del retrato.

4.2.10. Espafa

La Constitucion Espaifiola de otorga al DIMA su proteccién como derecho fundamental.
De esta manera, el DIMA, junto al derecho a la intimidad y el derecho al honor, se
contemplan en el Titulo I “de los Derechos y Deberes Fundamentales”, Capitulo 2°
“Derechos y Libertades”, Seccién 1" “De los derechos fundamentales y de las libertades
publicas™ -articulos 15 al 29- y concretamente en sus articulos 18.1 y 20.4

Asi el art. 18.1 dice que “se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y
Jamiliar y a la propia imagen". Esta prevision constitucional se regula en la Ley 1/82 de 5
de mayo, que por imperativo del art. 81.1 de la Constitucion se desarrolla mediante una Ley
Organica -la Ley de miximo rango-. En consecuencia, ¢l DIMA cn Espaiia es un derecho
de protecci6én excepcional con un sisterna de garantias también excepcional. Estas garantias
se establecen a través del articulo 53.2 de la Constitucién en la Ley 62/78 de 26 de

Diciembre, que establece un proceso basado en los principios de preferencia y sumariedad,
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tuid lares, en el que la

con aplicacion de cuantas medidas sean ias, i
existencia del perjuicio se presumird si se prueba la intromisién -no hay que probar el

dailo-, y que permite el recurso ante el Tribunal Constitucional.

Por otro lado, el articulo 20. 4 de la Constitucién dice que las libertades de expresién y
de informacion tienen su limite en el respeto a los derechos al honor, a la intimidad, a la

propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia —entre otros-.

Ley Organica de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y
Familiar y a la Propia 1magen o Ley Organica 1/1982, de 5 de Mayo es la que reglamenta
dichos articulos constitucionales. Asi, su art, 1.1 reitera el cardcter de Derecho Fundamental
del DIMA, y dice que serd protegido civilmente frente a todo género de intromisiones
ilegitimas. El 2.2 dice que el caricter delictivo de la intromisién al DIMA no impedira el
recurso al procedimiento de tutela judicial previsto en la ley. En cualquier caso, serdn
aplicables los criterios de dicha ley para la determinacién de la responsabilidad civil

derivada de delito.

El DIMA es irrenunciable, inalienable e imprescriptible y que la renuncia a la proteccién
prevista en esta ley serd nula, sin perjuicio de los supuestos de autorizacién o

consentimiento que se reconozcan por la misma - art. 1.3-.

La proteccién civil del DIMA quedara delimitada por las leyes y por los usos sociales
atendiendo al ambito que, por sus propios actos, mantenga cada persona reservado para si

misma o su familia - art. 2.1-,*47

No se apreciara la existencia de intromisién ilegitima en el ambito protegido cuando
estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiere otorgado
al efecto su consentimiento expreso —art. 2.2-. Dicho consentimiento serd revocable en

“7 o5 usos sociales son aquellas pautas de opinién o lidad que tienen arraigo en la conciencia colectiva
en un pais y en un momento histérico dados. HERCE DE LA PRADA, Vicente, op. cit, p. 142
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cualquier momento, pero habrian de indemnizarse en su caso, los daflos y perjuicios

causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas —art. 2.3-.

El consentimiento de los menores e incapaces deber4 prestarse por ellos mismos si sus
condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacién civil —-3.1-, En los
restantes casos, el consentimiento habra de otorgarse mediante escrito por su representante
legal, quien estard obligado a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el
consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Ministerio Fiscal se opusiere,

resolversa el Juez —3.2-.

El ejercicio de las acciones de Proteccién Civil del DIMA de una persona fallecida

corresponde a quien ésta haya designado a tal efecto en su testamento. La designacion
habiendo fallecido la

puede recaer en una persona juridica. No existiendo designacién o
persona designada, estaran legitimados para recabar la proteccién el cényuge, los
di di di y hermanos de la persona afectada que viviesen al tiempo de su
fallecimiento. A falta de todos ellos, el ejercicio de las acciones de proteccion
corresponderé al Ministerio Fiscal, que podra actuar de oficio a la instancia de persona
interesada, siempre que no hubieren transcurrido mas de ochenta afios desde el

fallecimiento del afectado. El mismo plazo se observara cuando el ejercicio de las acciones

mencionadas corresponda a una persona juridica designada en t to. Cuando
sobrevivan varios parientes de los seiialados en el articulo anterior, cualquiera de ellos
podré ejercer las acciones previstas para la Proteccion de los Derechos del fallecido. La
misma regla se aplicar, salvo disposicién en contrario del fallecido, cuando hayan sido
varias las personas designadas en su 0. Cuando el titular del derecho lesionado

fallezca sin haber podido ejercitar por si o por su representante legal las acciones previstas
en esta ley, por las circunstancias en que la lesién se produjo, las referidas acciones podran
ejercitarse por las personas sefialadas anteriormente. Ademds, las mismas personas podran
continuar la accién ya entablada por el titular del derecho lesionado cuando falleciere.—art.

4-6-.
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E! Capitulo Segﬁndo “De la Proteccion Civil del Honbi. de la Intimidad y de la Propia
Imagen”. Comprende los articulos 7 al 9,

Segin el art. 7 tendrdn la consideracién de intromisiones ilegitimas en ¢l dmbito de

proteccién de dicha ley:

1. El emplazamiento en cualquier lugar de aparatos de escucha, de filmacién, de
dispositivos opticos o de cualquier otro medio apto para grabar o reproducir la vida intima

de las personas.

2. La utilizacién de aparatos de escucha, dispositivos dpticos, o de cualquier otro medio
para el conocimiento de la vida intima de las personas o de manifestaciones o cartas
privadas no destinadas a quien haga uso de tales medios, asi como su grabacién, registro o
reproduccién. Ambos puntos se refieren a la violacién de la vida privada a través de la

utilizacién de Ja imagen de las personas.

5.La captacion, reproduccién o publicacién por fotografia, filme, o cualquier otro
procedimiento, de la imagen de una persona en lugares 0 momentos de su vida privada o

fuera de ellos, salvo los casos previstos en ¢l articulo 8.2.

6. La utilizacién de la imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de

naturaleza andloga

Por su parte, el articulo 8.1 establece que no se reputara, con caricter general,
intromisiones ilegitimas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad
competente de acuerdo con la ley, ni cuando predomine un interés histérico, cientifico o
cultural relevante. Asimismo el 8.2 dice que en particular, el derecho a la propia imagen no
impedira: su captacion, reproduccion o publicacién por cualquier medio cuando se trate de
personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion piblica
y la imagen se capte durante un acto pablico o en lugares abiertos al publico; la utilizacion
de la caricatura de dichas personas, de acuerdo con el uso social; la informacion grafica
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sobre un » 0 acaecimiento publico cuando la imagen de una persona determinada
aparezca como meramente accesoria. Ademas las dos primeras excepciones no serdn de
aplicacion respecto de las autoridades o personas que desempeiien funciones que por su

naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las ejerza.

El art. 9.1 establece que la tutela judicial frente a las intromisiones ilegitimas podra
recabarse por las vias procésales ordinarias o por el procedimiento previsto en el articulo
53.2, de la Constitucion. También podra acudirse, cuando proceda, al recurso de amparo
ante el Tribunal Constitucional. Y con ello el art. 9.2 hace referencia a que dicha tutela
judicial comprendera la adopcién de todas las medidas necesarias para poner fin a la
intromisién ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en ¢l pleno disfrute de sus
derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas medidas
podrin incluirse las lares inadas al cese inmediato de la intromisién ilegitima,
asi como el reconocimiento del derecho a replicar, la difusién de la sentencia y la condena a

indemnizar los perjuicios causados.

La existencia de perjuicio se presumira siempre que se acredite la intromisién ilegitima.
La indemnizacién se extenderd al dafio moral que se valorard atendiendo a las
circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente producida, para lo que se
tendra en cuenta en su caso, la difusion o audiencia del medio a través del que se haya
producido. También se valorara el beneficio que haya obtenido el causante de la lesidn
€Oomo co! ia de la mi -9.3-. El importe de la indemnizacién por el daio moral, en

el caso del articulo cuarto, correspondera a las personas a que se refiere su apartado dos y,
en su defecto, a sus causahabientes, en la proporcion en que la sentencia estime que han
sido afectados. En los casos del articulo sexto, la indemnizacién se entendera comprendida
en la herencia del perjudicado. Las acciones de proteccion frente a las intromisiones

ilegitimas caducaran transcurridos cuatro aflos desde que el legitimado pudo ejercitarlas.
En cuanto al DIMA de los menores la Ley Organica 1/1996 del 15 de enero de

proteccién juridica del menor, en art. 4.1 dice que los menores tienen derecho a la propia

imagen. Su art. 4.3 dice que excluye el consentimiento del menor como excepcion a la

311



ilegitimidad de una intromision en su intimidad a través de los medios de comunicacién
que pueda implicar menoscabo a sus intereses. Dice el art. 4.3: “se considera intromision
ilegitima en el derecho al honor, intimidad personal y familiar y a la propia imagen del
menor, cualquier utilizacion de su imagen o su nombre en los medios de comunicacién que
pueda implicar menoscabo de su honra o reputacion, o que sea contraria a sus intereses,
incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales™. Art. 4.2 “ la
difusién de informacion o la utilizacién de la imagen o nombre de los menores en los
medios de comunicacién que puedan implicar una intromision ilegitima en su intimidad,
honra © reputacién, o que sea contraria a sus intereses, determinara Ia intervencion del
Ministerio Fiscal, que instard de inmediato las medidas cautelares y de proteccién previstas
licitar4 las ind izaciones correspondientes por los perjuicios causados, sin

enlaleyy
distinguir si ha existido o no consentimiento del menor o de su representante.™

En Espafia el DIMA también es protegido penalmente, en este sentido e! Cédigo Penal
-aprobado por la Ley Organica 10/1995, de 23 de Noviembre / BOE numero 281, de 24 de
Noviembre de 1.995. Encontramos varios articulos en su Libro 11 “Delitos y sus penas™,
Titulo X “Delitos contra la intimidad, el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del

domicilio™; Capitulo 1 “Del descubrimiento y revelacién de secretos™.

Se establece que quien para descubrir los secretos o vuinerar la intimidad de otro, sin su
conscntimiento, se apodere de sus papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o
cualesquiera otros documentos o efectos personales o intercepte sus telecomunicaciones o
utilice artificios técnicos de escucha, transmisién, grabacién o reproduccion del sonido o de
la imagen, o de cualquies otra seflal de comunicacion, sera castigado con las penas de
prision de uno a cuatro aflos y multa de doce a veinticuatro meses -art. 197.1-. Se impondra
1a pena de prision de dos a cinco afios si se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o
hechos descubiertos o las imagenes captadas a que se refieren los numeros
anteriores.-197.3-. Si los hechos descritos se realizan por las personas encargadas o
responsables de los ficheros, soportes informaticos, electrénicos o telemdticos, archivos o
registros, se impondrd la pena de prisiébn de tres a cinco afios, y si se difunden, ceden o
revelan los dalos reservados, se impondra la pena en su mitad superior —197.4-. Cuando los
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hechos descritos en los apartados anteriores afecten a datos de caracter personal que revelen
la ideologia, religion, creencias, salud, origen racial o vida sexual, o la victima fuere un
menor de edad o un incapaz, se impondran las penas previstas en su mitad superior —197.5-,
Si los hechos se realizan con fines lucrativos, se impondran las penas respectivamente
previstas en los apartados 1 al 4 de este articulo en su mitad superior. Si ademas afectan a
datos de los mencionados en el apartado 5, la pena a imponer sera la de prisién de cuatro a
siete afios ~197.6-. La autoridad o funcionario publico que, fuera de los casos permitidos
por la Ley, sin mediar causa legal por delito y prevaliéndose de su cargo, realizare
cualquiera de las conductas descritas en el articulo anterior, serd castigado con las penas
respectivamente previstas en el mismo, en su mitad superior y, ademas, con la de

inhabilitacién absoluta por tiempo de seis a doce anos -art. 198-

En cuanto a la proteccion, el art. 201 dice que para proceder por los delitos previstos en
este capitulo sera necesaria denuncia de la persona agraviada o de su representante legal.
Cuando aquélla sea menor de ecdad, incapaz o una persona desvalida, también podra
denunciar el Ministerio Fiscal. Pero no serd precisa la denuncia para proceder por los
hechos descritos en el articulo 198, ni cuando la comisidn del delito afecte a los intereses
generales 0 a una pluralidad de personas. Ademas, el perdén del ofendido o de su

representante legal, en su caso, extingue la accién penal o la pena impuesta.

Otras normas que completan el sistema espaflol de proteccién a la propia imagen.

a) El real Decreto de 26 de junio de 1985, que regula la relacion laboral de los
deportistas profesionales. En su art. 7.3 establece que en lo relativo a la participacion en los
beneficios que se deriven de la explotacion comercial de la imagen de los deportistas, se
estard a lo que en un caso pudiera determinarse por convenio colectivo o pacto individual,

salvo en el supuesto de contratacidn por empresas o firmnas comerciales.
b) Las referencias aisladas de la Ley del Patrimonio Histérico Espaiiol, 13/85 de 25 de

junio, art. 57 c, sobre documentos que contengan datos personales que puedan afectar a la

seguridad de las personas, a su honor, a la intimidad de su vida privada y familiar y a su
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propia imagen. La ley exige el consentimiento expreso de los afectados para poder
consultarlos, o que haya transcurrido un plazo de 25 ailos desde su muerte. Si esta fecha no
se conoce, el plazo serd de 50 afios a partir de la fecha del documento.

c) Los articulos 105 a 113 del Real Decreto Legislativo 1/1996, del 12 de abril, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad Intelectual acerca de los derechos
de los artistas, intérpretes ejecutantes, en los que se establece la necesidad de la
autorizacion del artista para la reproduccién y comunicacion publica de su actuacién en el
caso de las obras audiovisuales, y se establecen algunos principios para los contratos de

trabajo de esta naturaleza.

d) Ley de Marcas de 10 de noviembre de 1988: en su articulo 13 prohibe registrar como
marca la imagen que identifique a una persona distinta del solicitante de la marca, a menos

que medie el consentimiento del titular de la imagen.

4.2.11. Estados Unidos de América

Como vimos en este pais, el DIMA no es reconocido expresamente, sin embargo su
proteccion se da por medio del Right of Privacy —proteccién a la vida privada de las
personas-y el Right of Publicity para las personas famosas —en cuanto a lo que la doctrina

conoce como el derecho patrimonial de la imagen-.***

La legislacion federal por su parte, veda el uso del retrato de una persona viva como

marca de fabrica y en los billetes de banco.

Por otro lado, en el Estado de NY, la Cahill's Law de 1930, capitulo 9 establece en su

paragrafo 50 que es culpable de delito quien utilice para su publicidad o para su comercio el
el

=9 "

) preventi

nombre, el retrato o la imagen de una persona viva sin haber ob

“4* El cual pam nosotros, como vimos en el segundo capitulo, no existe, sino que es sélo la parte del DIMA
que protege a la imagen frente a su utilizacién con fines econémicos.
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consentimiento de ésta, o de los padres, o del tutor si se trata de menor de edad. El
paragrafo S1 afiade que los fotégrafos profesionales pueden exponer los retratos que hagan
como muestras de su trabajo, lo mismo dentro que fuera de su estudio, siempre que la

persona representada no se lo haya prohibido por escrito.

4.2.12. Francia

El art. 368 del C.P. francés sanciona la captacién de imégenes dentro de un lJugar
privado y el art. 369 castiga la publicacién de lo captado en un lugar privado.

La ley francesa sobre proteccion de la vida privada -17 de julio de 1970-, introduce una
sanciéon penal para el que a sabiendas publique un montaje realizado con las palabras o la
imagen de una persona, sin el consentimiento de ésta, si no aparece de manifiesto que sc

trata de un montaje o no se advierte acerca de la existencia de éste.

4.2.13. Guatemala

Aqui el DIMA no se reconoce expresamente, sin embargo el articulo 44 de la
Constitucién seflala que los derechos y garantias que otorga la Constitucion no excluyen
otros que, aunque no figuren expresamente en ella, son inherentes a la persona humana. En

estos iltimos consideramos que esta el DIMA.

4.2.14. Honduras

La Constitucién en su Titulo 111 “de las declaraciones, derechos y garantias™, Capitulo 11

“de los derechos individuales™, art. 76 garantiza el derecho a la propia imagen.
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4.2.15. Inglaterra

No se reconoce este derecho en Gran Bretafa -alli tampoco se reconoce el derecho a la
privacidad-; se protege indirectamente a través del British Code of Advertising Practice. El
concepto es muy limitado y sélo afecta a personas vivas, se puede resolver también a través

del “passing off” false advertising o libelo,

Sin embargo, la Ley sobre propiedad intelectual de 7 de noviembre de 1956 dice en su
articulo 4°, pardgrafo 3, que si una persona encarga un retrato -fotografia, pintura, dibujo,
grabado- y paga o sé obliga a pagar la obra en dinero o en el equivalente del valor
a o ia de tal encargo, la persona comitente tendra

timvad

monetario, y la obra es r
derecho a todo copyright sobre tal obra.

Por otra parte la ley de 16-12-1911 sobre el derecho de autor, en los casos de
reproducciones llevadas a cabo por comisién, se inclina a favor de quien los encargd, asi en
los trabajos de pintura como en los de grabado, fotografia, etc., disponiendo que el que
haya dispuesto el pago de una obra determinada sera el primer titular del derecho, salvo

pacto en contrario.

4.2.16, Italia

El art. 10 del céd. civil Italiano dispone cuando la imagen de una persona o de sus
progenitores, del conyuge o de los hijos menores de edad sea expuesta o publicada fuera de
los casos en que la exposicion o la publicidad estd consentida por la ley, o bien con
perjuicio del decoro, o de la reputacién de la persona misma o de dichos parientes, la
autoridad judicial, a solicitud del interesado, puede disponer que cese el abuso, quedando a

salvo el resarcimiento de los daios.

Cuando, a pesar de darse consentimiento para la exposicién o publicaciéon del propio
retrato, se origina ofensa al decoro o a la reputacién o a cualquier otro derecho, no existe
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obligacién de pagar resarcimiento de daiios al otro contratante por la revocacién unilateral
de! consentimiento, y esto porque en tal caso faltaria también la facultad de disponer de la
propia imagen, tratandose de una ofensa a derechos de la personalidad que son inalienables

e irrenunciables.

La ley italiana sobre derecho de autor, de 22 de abri] de 1941, da normas sobre la figura
en estudio. El art. 96 establece que el retrato de una persona no puede ser expuesto,
reproducido o0 puesto en comercio sin el consentimiento de la misma, salvo las
disposiciones del art. siguiente. Después de la muerte de la persona retratada es preciso el
consentimiento del conyuge o de los hijos o, en su defecto, de los padres; a falta de todos
ellos, de los ascendientes y descendientes directos hasta cuarto grado. Cuando sean varias
tales personas y no haya acuerdo entre ellas, decidirda la autoridad judicial, oido el
Ministerio Publico. En todo caso se respetara la voluntad del difunto cuando conste por
escrito —art. 93-. El art. 97 manifiesta no ser necesario el consentimiento de la persona
retratada cuando la reproduccién de la imagen venga justificada por la notoriedad de la
persona, por ocupar un cargo publico, por necesidades de justicia, por fines cientificos,
didacticos o culturales; o cuando la reproduccion se refiera a hechos, acontecimientos,
ceremonias de interés publico o desarrolladas en publico. Sin embargo, el retrato no puede
ser expuesto ni comercializado cuando ello implique perjuicio al honor, a la reputacién o
aun al decoro de la persona retratada. Y, finalmente, el art. 98 establece que, salvo pacto en
contrario, un retrato fotografico hecho por encargo puede ser publicado, reproducido o
hecho reproducir por la persona efigiada o por sus sucesores o causahabientes sin el
consentimiento del fotografo, salvo pago a este ultimo por quien utilice comercialmente la
reproduccion de una cantidad adecuada. Debe ser ademas, indicado el nombre del fotégrafo

si figuraba sobre la fotografia originaria.

4.2.17. Japén

En Japén también se reconoce este derecho, asi la ley sobre propiedad intelectual de 4
de marzo de 1899 dispone, a través de sus sucesivas modificaciones, que el derecho de



autor sobre un retrato fotografico realizado por encargo de un tercero pertenecera ~dicho

tercero.

4.2,18. Noruega

La Ley relativa a los derechos sobre fotografia de 1910-Acr on Copyright in
Photographs- concede dos tipos de derechos. Por un lado, concede a quien hace una
fotografia la exclusividad respecto a su uso y explotacién, pero, por el otro, establece que
para llevar a cabo cualquier acto que tenga que ver con la fotografia de una persona es
indispensable el consentimiento de aquella. Existe la posibilidad de que el retrato de las
personas sea utilizado sin su consentimiento previo -art. 7-, como, por ejemplo, fotografias
en las que aparezca de manera incidental, retratos de interés general o fotografias de
procesiones al aire libre. En su art. 10 establece la vigencia del derecho exclusivo, mismo
que dura hasta 15 afos después del ultimo dia del afio en que fallezca el propietario original
o el 1ltimo titular sobreviviente si el derecho pertenece a varias personas conjuntamente. El
art, 11 establece sanciones por la infraccion a cualquiera de las disposiciones de la ley, las

cuales pueden ser multas o indemnizaciones.

El art, 15 de dicha ley prohibe exponer al piiblico fotografias que representan personas,
sin el consentimiento de ellas. Sin embargo, pueden ser reproducidas y expuestas sin el
consentimiento indicado: cuando los retratos presentan un interés actual y general; cuando
la persona representada no juega sino un papel secundario con relacién al tema principal de
1a fotografia, y cuando las fotografias representan asambleas o manifestaciones abiertas al

publico y los hechos y sucesos tienen un interés general.

4.2.19. Paraguay

La Constitucién de 20 de Junio de 1992 en su art. 33 dice que se garantizan el derecho a
1a protecci6on de la intimidad, de 1a dignidad y de la imagen privada de las personas.
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4.2.20. Peru

La Constitucién de Peri en su Titulo 1 “De la persona y de la sociedad”, Capitulo 1
“Derechos Fundamentales de la persona™, art. 2.5 dice que toda persona tiene derecho al
honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen.

Asimismo, el art. 15 del cod. civil peruano prescribe que la imagen y la voz de una
persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacién expresa de ella o, si ha muerto, sin el
asentimiento de su cényuge, d di di o hermanos, excluyentemente y en

este orden. Dicho imiento no es io cuando la utilizacién de la imagen y la voz

de una persona se justifique por la notoriedad de la persona, por el cargo que desempetie,
por hechos de importancia o interés piiblico o por motivos de indole cientifica, didactica o
cultural y siempre que se relacione con hechos o ceremonias de interés general que se
celebren en publico. No rigen estas excepciones cuando la utilizacién de la imagen o la voz

atente contra el honor, ¢l decoro o la reputacién de la persona a quien corresponden.

4.2.21. Portugal

La Constitucién portuguesa de 1976 en su art. 26.1, establece que todos tendrdn derecho
a la identidad personal, a la capacidad civil, a la ciudadania, al buen nombre y a la

reputacion, a la imagen y a la intimidad en su vida privada y familiar.

Por su parte, el Cédigo de Portugal habla de que el retrato de una persona no puede ser
expuesto, reproducido o lanzado al comercio sin el consentimiento de ella, después de su
muerte Ja autorizacién compete a otras personas expresamente designadas -art. 70.1-.
Agrega ademds que no es necesario el consentimiento de la persona retratada cuando asi lo
justifica su notoriedad, el cargo que desempefia, exigencias de policia o de justicia,
finalidades cientificas, diddcticas o culturales, o cuando la reproduccién de la imagen se
encuadra en lugares piiblicos o en hechos de interés piblico o que hayan acontecido

puablicamente. En el dltimo inciso advierte que el retrato no puede ser reproducido,
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expuesto o lanzado al comercio si del hecho resultare perjuicio para la honra, reputacién o

simple decoro de la persona retratada,

4.2.22. El Salvador

La Constitucién en su Titulo II “los derechos y garantias fundamentales de la persona”,
Capitulo I “Derechos individuales y su régimen de excepcién™, Seccién primera “Derechos
individuales”, art. 2 establece que toda persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica
y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesién, y a ser protegida
en la conservacion y defensa de los mismos. Asimismo, se garantiza el derecho al honor, a
la intimidad personal y familiar y a la propia imagen. Y por tltimo, se establece la
indemnizacién, conforme a la ley, por dafios de caracter moral.

4.2.23. Suecia

Ley 383 relativa a los derechos sobre fotografias de 1920-copyright Acts in
Photographs-, en su art. 1 establece el derecho sobre las imigenes obtenidas mediante
fotografia u otro procedimiento similar. En la ley se establecen reglas como Ia duracion de
los derechos que podra ser hasta de 15 ailos posteriores a aquel en que la fotografia haya
sido editada por primera vez o aquel en que fallecié el titular del derecho -art. 7-; asi como

que la titularidad del derecho de una fotografia encargada corresponde a quien la encargé

-art.6-.

4.2.24. Suiza

La Ley federal suiza sobre el derecho de autor de 7 de diciembre de 1922, en su art. 29
indica ser licita la reproduccién de la imagen hecha por encargo de una persona cuando se
realice por la persona efigiada, el cédnyuge, descendientes o padres o por orden de estas
personas. El cfigiado, salvo pacto en contrario, puede autorizar sin el consentimiento del
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titular del derecho de autor Ia reproduccién del retrato en los periédicos, revistas u otras
publicaciones en tanto no constituya una edicion de los singulares ejemplares de la
reproduccion. Si el efigiado murié o si se halla impedido para autorizar la reproduccion,
pueden hacerlo por él el conyuge, los hijos, los padres, los hermanos y hermanas; pero esta
facultad sélo corresponde a las personas de los citados grupos cuando las del grupo
precedente no se hallen en condiciones de cjercitarla. Y el art. 35 agrega que, salvo
convencién contraria, los ejemplares de la imagen hecha por encargo de una persona no
pueden ser publicados ni puestos en circulacién sin el consentimiento de la persona
retratada. Si murié6 o no puede ser consultada, habra de pedirse el consentimiento al
cényuge, a los hijos, a los padres o a los hermanos o hermanas, con el mismo sucesivo
llamamiento a los grupos por su orden. No se aplica esta disposicién cuando la imagen
hecha por encargo de una persona es puesta en circulaciéon o publicada por la autoridad en

el interés de la justicia.

Por otra parte, el art. 29 dice que sera licita la reproduccién de la imagen de una persona
realizada previo encargo de ésta cuando dicha reproduccion sea hecha por la persona
representada, por su cényuge, ascendi o descendientes o por orden de estas personas.
Salvo convenio en contrario, la persona representada podrd autorizar, aun sin el
consentimiento del titular del derecho de autor la reproduccion de su imagen en libros,

revistas u otras publicaciones que no constituyan una edicién de ejemplares aislados de la

reproduccion.

Asimismo, el art. 35 fracc. V menciona que salvo convenio en contrario, los ejemplares
de la imagen de una persona hecha por encargo de ésta no podran ser puesto en circulacion
ni entregados a la publicidad sin la autorizacién de la persona representada. Si la persona
representada hubiera fallecido o si no pudiese ser consultada la autorizacion debera
solicitarse de su conyuge, de sus hijos, de sus padres o de sus hermanos. Pero esta
disposicién no es aplicable cuando dicha imagen se pone en circulacién o se entrega a la

publicidad por las autoridades en interés de la justicia.
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A lo que cabe afadir que el Cod. civil suizo, en su art. 28, parrafo 1°, seilala que quien
sufre un ataque o lesion ilicito en sus intereses personales puede solicitar del juez que lo

haga cesar.

4.2.28. Uruguay

La ley de propiedad intelectual de 17 de diciembre de 1937 dice en su art. 20 que el
derecho de autor sobre las obras artisticas que representan a una persona corresponde a ésta
si han sido hechas por.encargo. Y el art. 21 agrega que el retrato de una persona no podra
ser puesto en el comercio sin el consentimiento expreso de la persona retratada y, después
de su muerte, del conyuge, de los hijos y de los ascendientes. La persona que dio su
consentimiento puede revocarlo, bajo reservas de pagar los dafios por el perjuicio asf
causados. Es libre la publicacién de un retrato para fines cientificos, didicticos o en general

culturales, y con referencia a hechos o acontecimientos de interés pablico o desarrollados

en piiblico.

4.2.26. Venezuela

La Constitucién en su Capitulo Il “De los Derechos Civiles”, art. 60 dice que toda
persona tiene derecho a la proteccién de su honor, vida privada, intimidad, propia imagen,
confidencialidad y reputacion; y que la ley limitara el uso de la informatica para garantizar
el honor y la intimidad personal y familiar de los ciudadanos y ciudadanas y el pleno

ejercicio de sus derechos.

Ya vista, de una manera general, la regulacién que tiene el DIMA alrededor del mundo,
y en especial en nuestro pais; se hace necesario ver algunos casos practicos que han
conocido las distintas instancias a las que se puede acudir en México para reclamar el

DIMA, con el objetivo de ver cual es el criterio que toman en la resolucién de tales

conflictos.
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QUINTO CAPITULO: EL DERECHO A LA PROPIA
IMAGEN EN LOS TRIBUNALES MEXICANOS

5.1. Instituto Nacional de Derechos de Autor

La Ley Federal de Derechos de Autor otorga al Instituto Nacional de Derechos de Autor
~INDAUTOR-, Ia facultad de intervenir en los conflictos que se susciten entre los
particulares para dirimir los desacuerdos de manera amigable.

ia”, el cual permite a la autoridad

De esta manera existe el *Procedimiento de A
invitar a las partes en conflicto a una junta con el objeto de encontrar una solucién

conciliatoria al problema que las involucra -arts. 217 y 218 LFDA-.

En la Junta de Avenenciu, las partes son recibidas en la Direccion Juridica, donde se les
invitara a alcanzar un acuerdo conciliatorio. Si las partes manifiestan su deseo de resolver
la controversia por esta via, la Junta de Avenencia podra diferirse las veces que sean

necesarias a fin de lograr la conciliacién.

El INDA tnicamente intervendra para conciliar los intereses de las partes, ya que estd
impedido para determinar sobre el fondo del asunto. A continuacién presentamos una

pequefa estadistica de las controversias sobre el DIMA que se han ventilado en el INDA.

ANO No DE CASOS
2002 55
2001 25
2000 26
1999 34
1998 23
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8.2. Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial

Como vimos, de acuerdo al art. 234 de la LFDA*®, corresponde al Instituto Mexicano
de la Propiedad Industrial -IMPI- el sancionar las Infracciones en Materia de Comercio
contempladas en el art. 231 de dicha ley, entre ellas, la dispuesta por la fraccion 11, relativa
a la Utilizacion de la ir de una persona sin su autorizacién o la de sus causahabientes,

cuando dicha conducta sea realizada con fines de lucro directo o indirecto.

Ahora bien, en el IMPI, a partir de la entrada en vigor de la actual LFDA y hasta
diciembre del 2002, se pr on 53 solicitudes de Infracciones en materia de comercio

en relacién con la fraccion 11 del articulo 231 de la LFDA, de las cuales se habian resuelto
47 de ellas,

Enseguida veremos algunos casos que se ventilaron en el IMPI,

El primero de ellos versa sobre el conflicto que existié entre una modelo y una empresa
de impresion. Aquéila habia firmado un contrato con una empresa de publicidad para la
utilizacién de su imagen en la promocién de unos hielos. Sin embargo, en 1997 en la
celebracion de un Festival de Publicidad, se encontré que en un folleto publicitario de Ia
demandada, la imagen de la modelo habia sido utilizada sin su conocimiento, y por lo tanto,
sin su autorizacion, y sin contraprestacion alguna. Por lo cual se inici6 el procedimiento de
avenencia ante el INDA, y al no encontrar solucion, inicié el procedimiento de infraccién
administrativa en materia del comercio ante el IMPI, argumentando —ademas de lo
mencionado-, que la empresa se beneficiaba del prestigio y aceptacion de ella, ademas de

que su carrera se veia afectada por existir una asociacion de su imagen al hielo.

En el 2000, el IMPI dicta la resolucién. A continuacién mencionaremos brevemente el

contenido de los considerandos.

“° E] art. 234 dice que el IMPL i i las infracci materia de comercio con arreglo al procedimiento

y las formalidades prevxstns en los Tl(ulos Sexto y Séptimo de la Ley de la Propiedad Industrial. EI IMP]

podm dop las p ias p en dicha Iey, para tal efeclo tendra las facultades de
i d yp icar visitas de insp qQ ion y datos.
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E! considerando primero establece que es competencia del IMPI el conocer dicho caso.

En el segundo se analizan las excepciones opuestas por ¢l presunto infractor, entre las
cuales esta la de falta de interés juridico, la cual resulté improcedente, debido a que la
solicitud de infraccién esta relacionada con el DIMA de la modelo, dada la naturaleza det
derecho que involucra y por que 1a solicitante es una persona fisica, titular de ese derecho, y
al ser éste, de cardcter personalisimo, inherente e inseparable de la persona, constituye
condicion suficiente para tener por acreditado el interés juridico. Ademas de la facultad del
IMPI para iniciar un procedimiento a peticién de quien tenga interés juridico y funde su
pretension —art. 188 CFPC y art. 1 CFPC-, sélo puede iniciar procedimiento judicial o
intervenir en él, quien tenga interés en que la autoridad judicial declare o constituya un
derecho o imponga condena y quien tenga interés contrario. Asimismo de este
considerando se dice que de las pruebas se obtiene el interés juridico de la actora.

En ese mismo considerando, también se analiza la excepcién de falta de accién y
derecho de la actora, la cual se declara improcedente, ya que no es excepcion en si misma
pues es una defensa para retardar el curso de la accién o para destruirla. Y por dltimo, la
excepcién de incompetencia del IMPI la cual fue improcedente también.

Posteriormente, en el considerando tercero, se pasé al fondo del asunto y se analiza el

art. 231 Il LFDA, y se obtuvo lo siguiente:

o Que la persona que solicita la infraccion sea titular del DIMA. Se es titular por el hecho
de ser persona fisica y ser un derecho personalisimo, inherente e inseparable de la persona,
intransferible e irrenunciable, con la salvedad de poder otorgar autorizacién de su uso o
explotacion, a quien se considere acreedor del mismo no requiriéndose, por tanto, otro

medio de prueba —en este caso se acreditd con la credencial del IFE de la modelo-.
o Que la imagen de la persona sea utilizada sin su autorizacién o Ja de sus causahabientes.

En el presente caso 3 fotografias, que se presentan como pruebas, demuestran la utilizaciéon

de la imagen; pero como no tienen referencia a lugar, tiempo y circunstancias en que fueron
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tomadas y lo que representan, queda al arbitrio de la autoridad analizar las caracteristicas

del contenido.

Para demostrar que la modelo celebré un contrato con la empresa publicitaria, se anexo
como prueba una copia simple del contrato de uso de la imagen, la cual fue valorada por el
IMP] y se le dio valor de indicio y se desprendié que ella estuvo conforme con el uso de su
imagen por la empresa publicitaria, para publicidad y promocién en esa empresa y no otras.
Enseguida, se analiza otra prueba, consistente en el folleto —dando su detallada
descripcién-, y vinculando dicho folleto con el contrato, se presume la existencia de la
relacién laboral; asimismo, se relaciona que la imagen del folleto es igual a la que usa la
empresa publicitaria. En este punto, la demandada no acredita tener autorizacién para el uso

de dicha imagen.

© Que dicha conducta se realice con fines de lucro directo o indirecto. Se analiza que
hubo sélo 350 folletos, los cuales fueron utilizados para promover y demostrar los servicios
al pablico consumidor por parte de la demandada. De esto se desprende que hubo un fin
lucrativo indirecto por la utilizacién de imigenes -sin ser importante si obtuvo el lucro

esperado segin el art, 11 RLFDA-.

Del analisis mencionado, en el considerando cuarto, se concluye que si se cometio
infraccién. Aqui transcribimos parte de dicho considerando, en el cual se establece
practi cémo entiende el IMPI al DIMA.

“...el citado articulo 87 de la LFDA, invocado por la solicitante, tutela el retrato o
fotografia, es decir, la reproduccion de la imagen de cierta persona fijada en un soporte
material, partiendo del supuesto interpretativo que la imagen de una persona y el retrato de
ésta, son bienes con tratamiento juridico distintos en el sentido de que la primera hace
referencia a un derecho de propiedad intelectual, de caracter personalisimo, inherente e
inseparable de la persona, independientemente del modo o forma en que pueda ser
susceptible de fijarse materialmente y el retrato o fotografia engloba la reproduccion de una

imagen de una persona, objeto o cosa fijada materialmente, constituyendo la reproduccion
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fiel de las imigenes captadas, de tal manera que para poder impresionarlas se requiere su
existencia, siendo dable concluir que la solicitud de declaracién administrativa de
infraccién en materia del comercio que nos ocupa, se sustenta en la conducta realizada por
la empresa.., al hacer uso no autorizado del derecho a la imagen de la ciudadana...,
conducta que qued6 demostrada en anilisis de la causal de infraccién antes vista, y que

acredité la procedencia de las tres hipdtesis o supuestos normativos derivados de la

misma...”

Mas adelante se da valor pleno al folleto. Las pruebas presuncionales e instrumentales
ofrecidas por las paneS benefician a la actora. Se dice que queda a salvo el derecho de
reclamar indemnizacién en via civil. Asimismo, las objeciones en contra de las pruebas de
la actora por parte de la demandada resultan improcedentes porque no las prueba y no usa
consideraciones 16gico-juridicas para objetarlas.

En el quinto considerando, se fundamenta en el art. 220 LPI en relacién con el art. 232 II

LFDA para determinar la sancion:

() Por las pruebas se obtiene que la conducta de la empresa es intencional.
o Las condiciones econémicas del infractor son suficientes para ser una persona
moral, que desde su constitucién puede adquirir derechos y obligaciones; y su objeto
principal es la prestacién de un servicio en un local comercial establecido, que implica la
erogacion de diversos gastos de funcionamiento; de lo cual se desprende que cuenta con
patrimonio suficiente para realizar sus actividades. Ademds, respecto a la cantidad de 350
folletos que se emitieron, la autoridad toma en cuenta que en la practica comercial, 350 es
minima cantidad para una publicidad comercial que sugiere la idea de ser a gran escala.

o La conducta perjudica directamente a la actora como titular del DIMA si se toma en
cuenta que al determinar la cuantia de la multa a imponer, que la empresa colaboré con
IMPI al proporcionar en tiempo y forma el requerimiento de informes y datos solicitados,
de lo cual se constata que existen pocos ejemplares del folleto y se concluye que dicha

conducta constituye una lesidn a uno de los bienes juridicos que la LFDA protege.
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Para terminar, eﬁ los resolutivos, se declara administrativamente la infraccién en materia
de comercio establecida por el art. 231 1I de la LFDA por parte de la demandada. Se la
impone una multa de mil dias de salario minimo general vigente para el D.F., con el
apercibimiento de que esta multa podra incrementarse hasta por quinientos dias por cada
dia en que el infractor persista en cometer la conducta tipificada en la infraccién declarada
en virtud de que es el minimo seflalado por el art. 232 I LFDA. Asimismo, se ordena
remitir copia de la resolucién al Subtesorero de Administracion Tributaria de la Sria. De
Finanzas del D.F., para hacer efectivo el cobro de la multa impuesta. Y por iltimo, se
ordena publicar en la Gaceta de Propiedad Industrial y que se notifique.

Un segundo caso que se ventildé en el IMPI, es aquel en que los actores fueron
contactados por medio de una agencia de modelos para que su imagen sirva para la
publicidad de cierta marca de ropa, y se contraté con ellos le utilizacion de su imagen para
determinado namero de fotografias para espectacular y otras para la prensa; sin embargo, su
imagen se utilizd en otros medios de publicidad para dicha marca tales como bolsas,
portatrajes, pagina de Internet, posters, etc. Los actores iniciaron el procedimiento de
avenencia ante el INDA, y al no dar resultado, hicieron la solicitud administrativa de
infraccién en materia del comercio, en virtud del art. 231 II, en la cual se pedia 40% al
menos del precio de venta al publico de todas y cada una de las mercancias que haya
vendido la demandada bajo una marca determinada, desde julio de 1997 hasta la fecha en
que se deje de usar la imagen de los demandantes, ya que esa marca se beneficia con el uso
de la imagen de estos en su publicidad. Asimismo, se pedia que se retiraran de las tiendas y

locales las fotografias medios publicitarios en que se use la imagen sin consentimiento de

los actores.

t ion argur ba que el autor es la 1dnica persona

La demandada en su cc
legitimada para autorizar la explotacién comercial de la misma salvo el caso de la obra por
encargo prevista en ¢l art. 83 LFDA y de ninguna manera cuya imagen aparezca. Ademas,
decia que los actores consintieron para que su imagen fuera utilizada por cualquier medio y
que fueron pagados para ello. Por otro lado, decia que la demandada era la titular del
derecho de autor sobre las obras fotograficas basandose en los arts. 11 XII, 83 y 85 LFDA,
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y es quien puede prohibir o restringir el uso y la explotacion de dichas obras. Asimismo,
mencionaba que como no presento contrato alguno la parte actora, se debe presumir que es

uso ilimitado.

Por su parte, ¢l IMPI dicté la sentencia que acabara con la controversia, la cual siguié la
misma esencia del caso anterior en cuanto al contenido de los considerandos; asi en el
primero se establecié que el IMPI si era competente para conocer ese caso; en el segundo se
estudiaron las excepciones de falta de accion, las cuales resultaron improcedentes por los
mismos razonamientos antes dados. Enseguida, el tercero se referfa a la procedencia de la
excepcién que habia interpuesto la demandada en cuanto a que ¢l IMPI no es competente
para determinar el monto de la indemnizacién. El cuarto de los considerandos calificaba de
ion de la d dada respecto a que el juicio era sobre

improcedente la ar
fotografias, ya que era sobre ¢l uso de la imagen de los actores. En este considerando se

hace un andlisis -similar al de la otra sentencia- del art. 231 II, y al configurarse los tres

supuestos, se acredita la existencia de la infraccion.

Por ultimo, en los resolutivos destacan la declaraciéon de la infraccién, asi como la

imposicién de una multa idéntica a la de la sentencia antes mencionada.

Un tercer caso que se resolvié en el IMPI, consiste en la solicitud de infracciéon en
materia del comercio —art. 231 II LFDA- interpuesta por un conocido cantante, cuya
imagen era expresada objetivamente en diversos productos como playeras, mantas, gorras,
tarros, laveros, etc. los cuales eran vendidos fuera de sus conciertos sin su consentimiento
y sin percibir ningiin beneficio econémico. El cantante solicitaba que se ordenara el retiro
de la circulacion y que se prohiba la comercializacién y el uso de dichas mercancias, asi

como los objetos que se utilicen para fabricarlas.
El demandado argumentaba en su contestacién, que no podia basarse s6lo en su imagen

para demandar, ya que es imagen publica, y ademas, que también era publica por el hecho

de que habia dado su consentimiento para la obtencién de su imagen.

329



En la resolucién, el IMPI siguié la esencia de las otras dos ias cc das; asf,
en el primer considerando se dice que el IMP! es competente para solucionar el conflicto;
en el segundo sc hace el analisis de las excepciones opuestas por el presunto infractor, de
esta manera, se declara improcedente aquella que se refiere a la falta de accién y derecho
con los argumentos antes dados. Ademas, en lo que se refiere a que la imagen de ese
cantante era publica, el IMPI dice que si bien, la LFDA no dice que es “imagen”, de sus
disposiciones se desprenden elementos para determinarla -art. 188 [ ¢) en relacién con el
art. 73 del RLFDA-. Tan es asi, que del art. 188 I e) se desprende que no son materia de
derechos, entre otras cosas “los titulos, los nombres, las denominaciones, las caracteristicas
fisicas o psicolégicas, o las caracteristicas de operacién que pretendan aplicarse a alguno de
los géneros a que se refiere el art. 173 de la ley cuando incluyan el nombre, seudénimo o
imagen de alguna persona determinada, sin consentimiento expreso del interesado™. Y el
art. 73 RLFDA dice que “para efectos de lo dispuesto por el art. 188 I ¢) de la ley, sera

io el imiento expreso del interesado, cuando la solicitud correspondiente
comprenda, conj o aislad. la reproducciéon del rostro de una persona

determinada, su expresion corporal, facciones o rasgos generales, de tal manera que se

pueda apreciar que se trata de la misma persona, ain cuando su rostro, expresion, facciones
o rasgos generales fueran modificadas o deformadas y su nombre sustituido por uno

.

ficticio.” Con lo que el IMPI en dicho considerando concluye que *“...luego entonces, si
existen en la ley algunos parametros para determinar lo que se entiende por imagen de una
persona, que es la reproduccion del rostro de una persona determinada, su expresion
corporal, facciones o rasgos generales, de tal manera que se pueda apreciar que se trata de
la misma persona, aun cuando su rostro, expresion, facciones o rasgos generales fueran

modificados o deforimados y su nombre sustituido por uno ficticio™.
En ese mismo considerando se dice que ese cantante al ser persona fisica y por la
naturaleza del DIMA es titular del mismo. Asimismo, se analiza y desecha la excepcion de

oscuridad planteada por el demandado.

El considerando tercero resulta irrelevante para este trabajo, asi que pasamos al cuarto,
en ¢l cual se analizan los tres supuestos del art. 231 Il LFDA, y al actualizarse por las
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pruebas presentadas —~como son dos playeras con la imagen del cantante, asi como el acta
de una visita de inspeccién ordenada previamente al lugar donde se elaboraban dichas
playeras- se declara la infraccion. Y en el considerando quinto se establece el monto de la
multa con la que se sanciona al infractor —con las mismas consideraciones que en el primer

€aso que vimos-,

Asi, el IMPI resuelve principalmente que se declara infraccién, impone multa, se
mantienen como definitivas las medidas provisionales —aseguramiento de los bienes hecho
en la visita ordenada-, se dan 5 dias habiles para que cada parte ofrezca una propuesta sobre
el destino de los bienes asegurados —so pena de que lo defina e! IMPI-, asimismo se

devuelve la fianza otorgada.

En un cuarto caso presentado ante el IMPI, un modelo profesional solicita la declaracién
de infraccién en materia de comercio —art. 231 Il LFDA- debido a que su imagen fue
plasmada en una revista, arg ba, asimismo, que sufrié dafios y perjuicios al ser
afectado en su desempeiio profesional, por no haber podido modelar para ninguna otra
empresa, en virtud de la exclusiva necesaria para ese tipo de anuncios; ademas del dafio

econdmico al explotarse su imagen.

La empresa fue declarada en rebeldia y se le tuvieron por confesados los hechos que se
le imputan. Y el IMPI en su sentencia decreté que era competente —considerando primero-,
declaré en rebeldia a la demandada ~segundo considerando-. En el tercer considerando
niega la peticion sobre violacion del art. 231 I ya que no versaba el conflicto sobre una obra
fotografica. Y en el cuarto considerando se hace el andlisis del art. 231 11 LFDA del cual se
desprende que hubo infraccion por parte de la demandada y por el considerando quinto se
establece la cuantia de la multa ~similar al de los otros casos vistos-. De esta manera, el
IMPI principalmente resuelve que se declara la infraccién respecto del art. 231 11, pero se

niega respecto de la fraccion I de dicho articulo; e impone multa.

En el quinto caso que presentamos, también llevado en el IMPI se desprende que el

actor presentd su solicitud de infraccién -art. 231 II- debido a que ¢l habfa realizado un

331



intercambio fotogréﬁco con la dueila de un estudio, para que quedaran dichas fotografias
como muestra del trabajo de ésta, pero dichas fotografias fueron publicadas en una revista
de arreglos para novias. Con dicha solicitud de infraccién se pedia que se condenard al
Directo General de la Revista, y a la Editora de la Revista; asi como al Director de la
franquicia de dicha revista en uno de los estados de la Republica —donde se utilizé su
imagen-, al igual que a 1a dueiia del estudio fotografico.

En la sentencia del IMPI, en su primer considerando se declara competente para conocer
dicho caso, en el segundo destaca que por un lado, se desecha la solicitud de infraccion
contra el Director de la franquicia, debido a que el actor no atendi6 a un requerimiento del
IMPI, y por otro lado, precluye el derecho de los otros presuntos infractores por no
contestar a tiempo la solicitud de infraccién. Otro punto interesante es lo referente al tercer
considerando, donde se estudia el art. 231 11 LFDA, y como no se acreditdé el primer
supuesto, es decir, no se acredité que la imagen que aparecia en la revista fuera la del actor,
no se estudio lo demas por economia procesal. Por lo tanto, se resolvié negar la infraccion.

El sexto caso de infracciéon en materia del comercio por el art. 231 II, que presentamos,
se basa en que la actora habia participado en un desfile de modas vistiendo un traje tipico
de alguno de los Estados de la Repiiblica, disefiado por uno de los demandados, éste habia
cedido una fotografia —sin consentimiento de la actora-, en que la actora aparecia vistiendo
el mencionado traje, a una Editorial, la cual publicé dicha fotografia en la portada de una
Revista de Turismo, la cual era vendida en una tienda comercial importante en nuestro pais.
La actora argumentaba que era perjudicada por dicha conducta, al no tener la posibilidad de
prestar sus servicios para empresas de¢l mismo giro, por estar asociada a las marcas de
productos o servicios con los cuales no la tiene ninguna relacion ni beneficio econémico.
La editorial argumentaba que la modelo era solo parte del conjunto, ya que lo que se queria
mostrar era el vestido, ademds de los objetos que la rodeaban. Cabe sefialar que el caso se

presentd primero ante el INDA y al no haber conciliacion se presentoé ante el IMPI.

De la sentencia —que siguié6 el mismo estilo que las anteriores- destacamos que se
condena a la Editorial a pagar una multa ~en condiciones similares a las de los otros casos-
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por utilizar la imagen de la modelo sin consentimiento y obteniendo un lucro de ello;

mientras que se niega la infraccién respecto al diseflador.

De los casos que hemos visto se desprende que lo mas relevante al solicitar la infraccion
en materia de comercio por el art. 231 Il LFDA ante IMPI, lo m#s importante es actualizar
los tres supuestos de dicho articulo:

o Que la persona que solicita la infraccion sea titular del DIMA. Se es titular por el hecho
de ser persona fisica y ser un derecho personalisimo, inherente e inseparable de la persona,
intransferible e irrenunciable, con la salvedad de poder otorgar autorizacién de su uso o
explotacién, a quien se considere acreedor del mismo no requiriéndose, por tanto, otro
medio de prueba. Este punto se puede acreditar con alguna identificaciéon con la en que su

imagen sea expresada objetivamente, por ejemplo, 1a credencial del IFE.
o Que la imagen de la persona sea utilizada sin su autorizacién o la de sus causahabientes.

o Que dicha conducta se realice con fines de lucro directo o indirecto.

5.3. Suprema Corte de Justicia de la Nacién

En el afio de 1953 se presenta ante la Primera Sala de la Corte un Amparo Directo®*® en

contra de los actos de un Magistrado de un Tribunal Unitario donde se reclamaba el fallo de
segunda instancia que modificaba la Sentencia de un Juez de Distrito en material penal,
condenando a los quejosos por el delito de “publicacién de retrato de una persona™; y del

Juez de Distrito la inminente ejecucion de la sentencia ejecutoria expresada.

Los antecedentes de este caso versaban en que en el afic de 1932 habja muerto un

compositor mexicano muy famoso a cuyo cadéver se le habfa tomado una mascariila —

4% Amparo penal directo 1051/53, Quinta época, Instancia: Primema Sala, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién, Tomo: CXEX, pag. 212.
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vaciado obtenido en yeso-. Como tributo a su memoria en su 16 aniversario luctuoso una
empresa musical, de la cual eran Gerente General y Gerente de Grabaciones los quejosos,
decidié publicar un dlbum de discos de sus mejores canciones, en cuya portada aparecia la
fotografia de la mascarilla mencionada. Posteriormente, la madre del compositor los acusé
| te de la indebida publicacién de las canciones perc obtuvieron amparo que causo6

¥V

ejecutoria. Sin embargo, al mismo tiempo la divorciada del compositor se querellé de la
publicacion del retrato, y los quejosos no habian sido sujetos a proceso ya que el Juez Penal
que conocid del caso estimé que la mascarilla no es un retrato; pero después la mama del
compositor hizo que el MP hiciera un pedimento en el que se adjuntaba una fotografia de la
mascarilla con una certificacion del Director del Museo donde dicha mascarilla se
encontraba en exposicion. Los quejosos terminaron siendo condenados ea dicho proceso,

cosa que fue confirmada en apelacion.

Los quejosos argumentaban que los arts. 25 y 119 de la Ley de Derechos de Autor y del
Editor decian que se castiga al que haya publicado, exhibido o puesto en ¢l comercio el
retrato de una persona y que el hecho que ellos hicieron no encajaba exactamente, ya que
un muerto no es una persona. Ademas que el retrato debia ser identificable y que para este
un dic pericial, por lo tanto

caso se necesitaba una lupa, peor atn que se nec

no era reconocible el artista a simple vista.

De la sentencia destacamos lo siguiente: en el primer considerando se acredita la
existencia del acto reclamado, en el segundo se declara competente para conocer de ese
amparo, en el quinto se comenta el art. 25 de la mencionada ley, el cual dice que el retrato
de una persona no puede ser publicado, exhibido o puesto en el comercio sin el
consentimiento expreso de ella, y después de su muerte del cényuge y de los hijos, y en su
defecto de sus ascendientes y otros descendientes hasta el segundo grado; ademds, la
persona que dé su consentimiento puede revocarlo antes de la publicacion o de
subsecuentes publicaciones pero estd obligado al resarcimiento de dafios o perjuicios que
con ello se ocasione; asimismo, agregaba, que es libre la publicacion del retrato cuando

tenga un fin cientifico, didactico y en general cultural o si se refiere a un acontecimiento de
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actualidad, de interés publico u ocurrido. Este considerando nos hablaba de lo que se

entiende por retrato, asi:

“Un retrato, en si mismo, no es sino la reproduccion de una imagen de persona, objeto o
cosas, obtenidas en papel, a través de la impresién de un rollo o placa por medio de una
camara fotogrifica y constituye la reproduccion fiel de las imadgenes captadas, de tal
manera que para poder impresionarlas se requiere su existencia. La fotografia tomada a un
individuo, segin el precepto en cuestién, puede ser en vida de aquél, ya que establece que
podra levarse a cabo su publicacion o exhibicién con su expreso consentimiento, o bien esa

fotografia puede obtenerse del cadiver de esa persona...”.

Por ultimo, la sentencia resuelve que se concede el Amparo y Proteccién de la Justicia

de la Unién.

5.4. Juzgados de Distrito

En el afio 2001 se presento en un Juzgado de Distrito en materia civil, una demanda por
via ordinaria civil, en la cual se pedia el pago por el uso y explotacién no autorizado sobre
diversos productos publicitarios de la imagen de la actora, asi como otra cierta cantidad por

el uso extemporaneo de dicha imagen en los mencionados productos.

De los considerandos de la Sentencia que dio fin a la controversia destacamos que en el
primero se declaraba competente el Juzgado ya que se reclamaba una prestacion de cardcter
personal en aplicacién de leyes federales. En el segundo considerando se decia que la via
ordinaria civil es idénea —art. 70 CFPC- por ser un juicio ordinario federal, por no tener un
tramite especial en el ordenamiento mencionado. Asimismo, se decia que la actora estaba
legitimada segiin el art. 1 del Cédigo adjetivo federal por tener interés en que la autoridad
judicial declare o constituya un derecho respecto del uso y explotacién de su imagen “...1a
cual es inherente a su persona, inalienable, imprescriptible, irrenunciable e inembargable...”
y la unica facultada por el art. 87 LFDA. De conformidad con la factura en que consintioé se
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le tomaran fotografias para catilogo y péster para una empresa con lo que se acredita
vinculo juridico que une a las partes ya que fue fotografiada para servicio de aquella. Del
considerando tercero que correspondié al estudio de las excepciones de la demandada, se

obtiene que son improcedentes e insuficientes para destruir la accién.

Del cuarto considerando, que es el estudio de las pretensiones de la actora, se desprende
que ésta habja fundado parte de su accién en el art. 87 LFDA y el Juez dice que la
connotacién es errénea, puesto que la factura presentada como prueba dice “...modelaje
para fotos de catilogo y poster de...por 6 meses de duracién a partir de enero de 1999...”, de
ahi que no le asista la razon ni el derecho para demandar ei pago de regalias por los
conceptos precisados, pues de una recta interpretacion juridica de dicho acto de voluntad,
se aprecia que la demandada contraté con una empresa un servicio de modelaje,
entendiendo tal servicio como una actividad propia de modelar, donde una persona llamada
modelo posa para un artista o para una publicidad, por lo cual las partes contratantes nunca
pactaron el uso y explotacion de la imagen de la modelo, sino lo que contrataron fue su
persona para representar su imagen en un papel, es decir, para que posara ante el autor de la
obra que en este caso es el fotografo, y éste a su vez tomara las fotografias del modelaje de
la accionante; pero ello no implicé que la demandada estuviera obligada al pago de regalias
por el uso de esas fotos, pues la acora no tiene la calidad de autor consagrada en el art. 12
LFDA pues para elio debe crear una obra. Por otro lado la actora no probé que su imagen
fuera usada en cosas inconsentidas, y ademas quedo probado que sus servicios de modelo
fueron pagados. Por otro lado, la expresién de “6 meses” se interpreta incompletamente, ya
que si el contrato era para modelar, el término es para que clla estuviera a disposicion de la
empresa para posar ante el fotégrafo y no para la explotacion y uso de su imagen. Se dice,

ademds, que la actora al no tener calidad de actora no puede pedir el pago de regalias.

Finalmente, la sentencia absuelve a la demandada en todas y cada una de las
prestaciones que le fueron reclamadas y no se condena en costas. Dicha sentencia fue
conformada en el 2001 por la sentencia dictada en apelacion por un tribunal unitario en
materia civil y administrativa. Ademas fue negado el Amparo directo contra esta ultima

sentencia por un Tribunal Colegiado en materia civil.
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En otro juicio ordinario civil federal los actores —modelos- pidieron de la demandada -
una empresa dedicada al calzado- el pago para cada uno correspondiente al uso y
explotacion de su imagen en productos no autorizados a la empresa demandada. Asi como
el correspondiente al uso y explotacién extemporanea de dicha imagen en productos si
autorizados, ambos por un periodo determinado. También pedian el pago del equivalente al
20% de la cantidad que se determine como comision de agencia para la empresa
publicitaria por medio de 1a que ellos habian prestado sus servicios. Por iltimo solicitaban

el pago de gastos y costas que se origi por la tramitacién del juicio.

Los hechos en que se basaban eran que dichos modelos habian celebrado —cada uno- un
contrato de prestacion de servicios de modelaje con la empresa de publicidad. Y después
por medio de dicha empresa habfan contratado, con la demandada, la prestacion de
servicios de modelaje, para prestar servicios estrictamente determinados con el objeto de
publicitar la marca comercial, los servicios prestados por los suscritos consistieron sdlo en
modelaje para fotos de péster y display. Argumentando los actores que ¢l tiempo autorizado
para usar, explotar y ostentar la imagen de los suscritos en los productos autorizados, fue
precisamente por un afio. Pero la demandada continué usando, utilizando y explotando sin
mediar autorizacion expresa la imagen de los suscritos e incluso en productos distintos a los

productos autorizados, como catalogo, Intemet, bolsas, revistas.

Por otro lado, la demandada argumentaba que ella sélo habia contratado con la empresa
publicitaria y por tres afios la utilizacion libre de las fotografias tomadas a dichos modelos.

Decia que dicha empresa publicitaria era la responsable ante los modelos.

Otro caso de Juicio Ordinario Civil Federal, fue aquel en que una modelo demandaba a
una empresa de ropa, el pago correspondiente al uso de su imagen y/o retrato fotografico
sin autorizacion en un pdster, en una revista, y a través de Internet para publicidad de la
misma, asi como el pago de daitos morales por dicho uso. Cabe seflalar que la modelo habia
realizado una sesion de fotografias para uso unicamente de un catdlogo impreso y que
dichas fotos se utilizaron en los medios mencionados. Asimismo, se menciona que dicho

caso se presento ante el INDA en el procedimiento de Avenencia, pero como no se liegé a
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acuerdo alguno, se demando civilmente. Este juicio civil Heg6 a su fin por medio de un
convenio entre las partes, el cual se elevo al estado de cosa juzgada y causé ejecutoria.

Después de haber visto diferentes casos que se presentaron ante los tribunales
mexicanos, es menester comentar que durante la buisqueda de éstos casos, nos encontramos
que el DIMA no es un derecho muy conocido en México, asi que tuvimos que explicarle a
varias de las distintas personas en que consiste. Asimismo, nos dimos cuenta que los
abogados tienden a hablar del DIMA como un derecho de autor, consideran que la imagen
es una obra, y piden regalias por su uso, todo eso es erréneo como hemos visto, ya que ni la

imagen es una obra, y por su uso no se piden regalias, s6lo el pago por la utilizacién.

En México, falta mucha regulacién de este derecho, deberia incluirse —junto con los
demas derechos de la personalidad- en la Constitucién Federal como una garantia

individual, asimismo debe incluirse en los Cédigos civiles.

Ademas, en la proteccién a la imagen se deberian contemplar una definicién de imagen

como objeto de proteccién del DIMA, las fonnas mas comunes de violarlo como son la

creacién de expresiones objetivas de la imagen, su publicacién, el caso de la falsa

apariencia incluyendo al montaje, su uso con fines comerciales 0 no; asi como sus

limitaciones tanto subjetivas como en el caso de las personas noticia, aquellas que deben
per en ¢l anoni ), el uso de la imagen de las personas accesorias, asi como de las

limitaciones objetivas, como necesidades de justicia o de policia, fines culturales
~cientificos, histéricos y didicticos-, razones de informacion piblica, hechos de interés
publico o desarrollados en piiblico, y el uso incidental de expresiones objetivas de Ila
imagen de una persona. Por otro lado, deben considerarse los casos especiales como son la
caricatura, el doble, el imitador. Asi como el sentar bases del uso que se pudiera dar en

biografias, ficciones, ficcionalizaciones, y docudramatizaciones.

Debe, asimismo, haber un criterio que tomen en cuenta los tribunales cuando juzgue

respecto de la imagen de las personas, y especificamente sobre la prevalencia de algin
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derecho, cuando el DIMA se encuentre en conflicto con la libertad de expresién o de

informacién, con el derecho de autor, el del trabajo, etc.

Por otro lado, deberia establecerse que en caso de que en los contratos que versen sobre
el uso de la imagen, en caso de que no se establezca un plazo determinado para dicho uso,

que se entiende que es por un aflo, para evitar abusos.

te de

La competencia para conocer de las controversias sobre la imagen seria obvi:
los tribunales civiles, y para el caso de las infracciones en materia del comercio, cuya
competencia ¢s del IMPI, se deberian otorgar facultades a esta autoridad para determinar

sobre los daflos y perjuicios que se causen por el uso de la imagen.
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CONCLUSIONES

1. La imagen como objeto del Derecho a la Propia Imagen, la entenderemos como el

“aspecto fisico exterior de una persona”.

2. El bien tutelado del Derecho a la Propia Imagen es la semblanza, la efigie, el aspecto
fisico exterior de la persona, es decir, la imagen. Ella no puede separarse, o aislarse del
sujeto mismo. Aquello que se expone o divulga, no es mis que la expresion material u
objetiva de la imagen, pero no se confunde con la imagen misma que integra Ja persona.
Una cosa es la imagen, irrescindiblemente unida al sujeto, y otra es la expresion objetiva de
]a misma. Una expresion objetiva puede ser la captacion de la imagen que se hace tal cual,
por ejemplo, en una fotografia o un video, o s6lo con los rasgos principales como una
caricatura, mediando entre ellos un cuadro, una escultura, etc. Lo que se tutela es la imagen,
impidiendo que eclla, al ser expresada objctivamente en cualquier soporte material, sc
exponga o divulgue sin el consentimiento de la persona, salvo los casos especificamente

consentidos por la ley.

3. La imagen esta integrada por la silueta, y las caracteristicas fisicas particulares de una
persona -incluyendo los rasgos-. Entenderemos como silueta, al contomo de la figura de
una persona. Mientras que las caracteristicas fisicas particulares de cada persona estin
constituidas por la estatura, complexioén, color de ojos, estilo y color de cabello, cejas,
pestaias, barba, bigote, orejas, nariz, boca, dientes, etc., asi como algun tatuaje, cicatriz o
demas seilas particulares. Dentro de las caracteristicas fisicas particulares se distinguen los
rasgos o semblante. Entendiendo por rasgos aquellas caracteristicas del rostro de alguien, y

el término semblante es definido como: cara o rostro humano; o representacion del animo

en el rostro.

4, La imagen debe ser protegida debido a los diferentes valores que tiene: comunicativo,

individualizador, publicitario, econdémico o comercial, religioso, y afectivo.
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5. Los derechos de la personalidad, son aquellos derechos subjetivos privados,
patrimoniales no pecuniarios, oponibles erga omnes, de los cuales gozan las persona
durante toda su vida y a veces mas alla de ésta, y que protegen la vida y la dignidad de los
individuos, para el logro del libre desarrollo de las personas dentro de la sociedad, quienes

son el fundamento del orden juridico, politico y social.

6. El Derecho a la Propia Imagen se clasifica dentro de los derechos de la personalidad,

particularmente dentro de los derechos de la individualizacion personal.

7. Definimos al Derecho a la Propia Imagen como aquel derecho de la personalidad, que
nos permite elegir cuando, como, en donde, cuantas veces, cuanto tiempo y quien puede
hacer una expresién material u objetiva de nuestro aspecto fisico exterior —imagen- como
puede ser por medio de la captacién, y dicha expresion sea o no: publicada, divulgada,
explotada comercial independi te del fin con que se realice y el cual nos da

las acciones correspondientes en caso de la falta de observancia de lo anterior.

8. El contenido de este derecho tiene una doble dimension: positiva y negativa. El
contenido positivo es entendido como la facultad exclusiva del interesado a difundir o
publicar su propia imagen. El aspecto negativo se entiende como la facultad para impedir la
obtencion o/y publicacién de la imagen por un tercero que no tenga el consentimiento del

titular de dicha imagen.

9.  En el Derecho a la Propia Imagen vamos a encontrar dos tipos de sujetos: el activo y
el pasivo. El sujeto activo es el titular del Derecho a la Propia lmagen, el cual es el
individuo legitimado para permitir o impedir la utilizacion de su imagen con fines
pecuniarios 0 no. Sin embargo, existe la posibilidad de que ademas del titular del derecho
se permita entablar la accién, en caso fallecimiento de éste, a otras personas las cuales
podrén ser las que €l designe en su testamento, sus herederos o legatarios. Por nuestra parte,
consideramos que soélo las personas fisicas pueden ser titulares del Derecho a la Propia
Imagen. El legitimado pasivamente, esto es, el sujeto susceptible de ser demandado ser4, en

principio, la persona que utilice la imagen de otra persona sin su consentimiento, y que
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dicha utilizaci6n no esté protegida por alguna de las excepciones del Derecho a la Propia
Imagen.

10. La naturaleza del Derecho a la Propia Imagen es un Derecho subjetivo privado, el
cual establece una relacién que tiene por un lado al titular y por el otro a la sociedad, la cual
debe respetar la voluntad de aquel respecto su imagen.

11. Si bien el Derecho a la Propia Imagen puede pr concomitancias con el honor,
la vida privada, el derecho al cuerpo, la intimidad y otros derechos, en realidad se trata de
un derecho auténomo y diferenciado de los demas, que en muchos supuestos es objeto de
intromisiones ilegitimas que en nada vulneran a aquellos derechos, lo que confirma su

condicién de valor independiente.

12. El Derecho a la Propia Imagen tiene las caracteristicas de: derecho subjetivo, privado,
innato, natural, original u originario y vitalicio; personalisimo y susceptible de utilizacién
con fines Ilucrativos o no, absoluto, irrenunciable, indisponible, imprescriptible,
inembargable, inexpropiable, sancionador, patrimonial, de tipo moral, esencial, general,

individual, individualizado por el ordenamiento juridico, insustituible e intransmisible

mortis cqusa.

13. El Derecho a la Propia Imagen no es transmisible mortis causa ya que es un derecho
que se extingue con la muerte de la persona —como derecho de la personalidad-. Lo que si
podria ser transmisible seria algin derecho o facultad a explotar ciertas o “hasta todas” las
expresiones objctivas de la imagen de dicha persona. Por otra parte, podriamos decir que
nace un nuevo derecho que denominamos como “Derecho a la imagen de la persona
allegada fallecida™, y que son los parientes, los herederos y/o legatarios, a quienes
corresponde este derecho y con ello una obligacién moral de salvaguardar la memoria del
de cujus; se debe entender que son allegados con el difunto en virtud del parentesco, de una
relacién amorosa, amistosa, fratemal, etc. que se tuviera con éste; y/o del hecho de
“disfrutar” del caudal relicto del difunto. Este nuevo derecho otorgaria a sus titulares, las

mismas facultades que concedia el Derecho a la Propia Imagen a la persona titular de la
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imagen antes de ﬁoﬁr. Esto es, la facultad de permitir elegir cuando, como, en donde,
cuantas veces, cuanto tiempo y quien puede hacer una expresion material u objetiva del
aspecto fisico exterior ~imagen- de la persona fallecida —que esto serfa hasta que no sea
enterrada o cremada- o el aprovechamiento de las expresiones objetivas ya hechas sobre la
imagen de la persona fallecida. Y asimismo, que dicha expresion sea o no: publicada,
divulgada, explotada comercialmente independientemente del fin con que se realice.
Ademds, este derecho otorga las facultades correspondientes en caso de la falta de

observancia de lo anterior.

14. Consideramos que seria adecuado que la proteccién de 1a imagen del fallecido sea de
100 afios a partir del fallecimiento y que después pase a ser *de dominio piiblico™, asi sera
independiente de la longevidad de quienes puedan ejercer los derechos correspondientes —
es0 si son respecto a personas fisicas, ya que las morales, por obvias razones, no tienen ese
problema-, y ademas, no habra problema de d si los bisnietos, y tataranietos tienen o
no el derecho; ya que todos los descendientes lo tendran siempre y cuando no terminen los
100 afios. Al término de los cuales por razones vamos a llamarlas “hist6ricas™ pasard a ser

de uso comiin, es decir, sera parte la historia de algtn lugar o familia.

Y

15. En nuestra opinién la indemnizacién va a ser para quien ejerza la accién del derecho
correspondiente ~Derecho a la Propia Imagen o Derecho a la imagen de la persona allegada
fallecida- o quien dicha persona elija. Ademas, en el caso de que sea el Ministerio Publico
quien la ejerza, dicha indemnizacién podria estar a favor del cuidado o restauracion de
diversas expresiones objetivas de la imagen del difunto como estatuas, pinturas, o en dltimo

caso de la Beneficencia Publica.

16. Cuando mediante la publicacién de alguna expresién objetiva de la imagen del
difunto, se hieren los sentimientos o algin derecho de sus parientes, herederos y/o
legatarios, éstos podran gjercitar las acciones correspondientes con el fin inmediato de
proteger sus propios intereses y con el mediato de proteger la memoria del muerto —en caso
de que sea también dafiada ésta- o del ejercicio de su Derecho a la imagen de la persona

allegada fallecida.
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17. Es necesario distinguir ¢l consentimiento como simple cc ién o esp
para la utilizacién de la imagen con cierto fin y en cierto medio asi como su objetivacién en

algin soporte material.

18. El consentimiento puede ser expreso o ticito, pero con la salvedad que siendo
presunto o ticito se limitard el que lo obtenga, sélo a hacer expresiones objetivas de la
imagen de quien lo otorgue, y si es un fotégrafo no podra exhibirlas mas que en su vitrina,
portafolio, etc. como muestra de su trabajo. No cabrd en dicho caso ningin tipo de
explotacién, ni utilizacion, de lo contrario se constituiria una violacién al Derecho a la

Propia Irnagen de la persona titular de !a imagen.

19. Dentro del tema del consentimiento se pr muchas situaciones como el caso de
la revocacién, y situaciones especiales para el consentimiento de los incapaces —menores de

edad, e interdictos-.

20. Consideramos que la revocacién por parte del titular se podrad presentar en todo
to, sin idad de invocar alguna causa puesto que cada quien es libre de hacer

con su imagen lo que quiera. No obstante, sera necesario cubrir los dafios y perjuicios que

se causen; excepto cuando la causa de la revocacion sea la violacién a otro derecho del que

revoca.

21. Los incapaces son titulares de su Derecho. a la Propia Imagen y los encargados de su
ejercicio seran los padres, los tutores, y en ausencia de éstos o en caso de una clara
explotacion por parte de ellos hacia la imagen de! incapaz, podria encargarse alguna
institucién como ¢l Ministerio Piblico. Ahora bien, en el caso de los menares su opinién
debe ser tomada en cuenta para el ejercicio de su Derecho a la Propia Imagen —
especialmente su dmbito positivo-. Es mas, podria darse el caso que los representantes del
menor y éste, tuvieran intereses contrarios, en tal caso podria resolver el juez. Por otro lado,
en el caso de los interdictos, su consentimiento serd valido cuando tengan las condiciones

suficientes para prestarlo, es decir, algin momento de lucidez.
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22. Cuando se realice un contrato sobre la imagen deberdn tomarse en cuenta los

siguientes puntos:

a) Namero y tipo de expresiones objetivas que se haran de la imagen del titular del
Derecho a la Propia Imagen, es decir, si se tomaran fotos o video, si se hara una pintura,
una escultura, o si tiene el titular que entregar unas ya hechas. Esto implica el
establecimiento del tiempo y numero de veces que el titular del Derecho a la Propia Imagen
debe posar o actuar —~con la cormrespondiente obediencia de tomar alguna posicién o gesto
determinado, algin magquillaje o atuendo especifico- para que sean obtenidas dichas
expresiones objetivas. En este sentido se pueden establecer las fechas para posar, o un
término para que se entreguen las expresiones objetivas ya hechas.

b) Forma de utilizacién de dichas expresiones objetivas, es decir, cémo sera la
publicacién, en qué medio. Ademas cuantas y cuales expresiones objetivas se usaran, ya
que es muy comiin que se tomen varias fotos y sélo se publiquen algunas. Asimismo, cual
sera ¢l alcance territorial de la utilizacién, es decir, si el programa es en el ambito local,
nacional, o por ejemplo, el caso de Internet qQue es mundial.

c) Por cuenta de quien irdn los gastos de la creacion de las expresiones objetivas, y su
respectiva divulgacion y publicacién,

d) Duracion de la utilizacion de dichas expresiones objetivas, por ejemplo, en que
namero de la revista, o de tal fecha a tal fecha aparecera la expresion en Internet o TV, etc.
e)  Quién sera el que adquiera los derechos sobre dichas expresiones objetivas, y ademas,
si existe 0 no la posibilidad de transmisién de los dichos derechos. De hecho podria darse el
caso que si se pactase exclusividad, ni el titular del Derecho a la Propia Imagen pudiera
utilizar dichas expresiones objetivas. Ademas, se puede establecer cudl podria ser el precio
para la transmisién en caso de que ésta se aceptara.

f) Remuneracion del titular del Derecho a la Propia Imagen.

£) Quién ejercera las acciones correspondientes en caso de violacion a alguno de los
derechos relativos a las expresiones objetivas, y quién percibird la correspondiente
indemnizacion.

h) En caso de conflicto de derechos entre el titular del Derecho a la Propia Imagen y el

autor de la expresion objetiva o el productor, etc. cudles prevaleceran.
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i) Si el titular del Derecho a la Propia Imagen tiene o no que asistir a algin evento de
promocion o de presentacion de la pelicula, de la revista, del calendario, etc.

23. Hay que distinguir la imagen como objeto del Derecho a la Propia Imagen de otros
bito del marketing y la publicidad,

conceptos como la imagen escénica, la imagen en el &
Ia imagen de las cosas, la imagen social de las personas, la imagen dactilar, el retrato moral,

y el retrato literario.

24. El criterio de la recognoscibilidad, aunque siendo importante, no es decisivo para
averiguar si hay intromisién ilegitima. Por imagen no reconocible suele entenderse
tradicionalmente aquella en la que la cara —u otros rasgos claramente distintivos del sujeto,
excepcionalmente- no aparece visible. Por nuestra parte consideramos que sf podria haber
violacién al Derecho a la Propia Imagen, en el caso que la piema, mano, etc. efigiadas
tuvieran algin signo caracteristico muy especial, por ejemplo, un lunar en forma de corazén
y que fuera muy grande. Aunque estamos conscientes de que serfan muy pocos los casos en

que se diera.

25. Creemos que el ataque en general contra el Derecho a la Propia Imagen de una
persona consistiria en la utilizaciéon de su imagen sin su consentimiento, sin embargo, en
los casos en que se utilice no sélo sin el consentimiento, sino contra la voluntad de su

‘titular, estaremos ante una agravante de la violacién al Derecho a la Propia Imagen y con

ello la sancién debe ser mayor.

26. Los casos mis comunes de violacion al derecho en estudio podrian ser:

a) la creacién de expresiones objetivas de la imagen, apoyamos la idea de que la simple
captacion de la imagen de una persona sin su consentimiento es violatoria a su Derecho a la
Propia Imagen; ya que de lo contrario todas aquellas personas atractivas fisicamente serian
objeto de la obtencion de muchas fotografias por ejemplo. No asi con las otras creaciones
de expresiones objetivas de esa imagen, ya que éstas pueden conilevar algo mds artistico, o
depender del talento y memoria del autor. Asi, por ejemplo, si vamos caminando en la calle
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y vemos una dama tjue nos gusta, no tenemos derecho a tomarle una foto o un video, pero
si de llegar a nuestro hogar y dibujaria.

b) Publicacién o divulgacién

¢) Falsa apariencia —incluido el montaje-.

27. El Derecho a la Propia Imagen no es un derecho absocluto e ilimitado tiene limites y
puede tener limitaciones -tanto objetivas como subjetivas, los limites pueden venir

impuestos por la ley o bien proceder de su propia naturaleza.

28. Las limitaciones subjetivas son aquellas que se aplican a ciertas personas y son:

a) Las personas notorias.
b) Personas que deben permanecer en el anonimato.
c) Personas accesorias o extras

29. Las limitaciones objetivas, son aquellas aplicables a toda clase de personas, sin
atender a la celebridad de las mi sino a consideraciones de caracter social, sugeridas

por las exigencias de informacién piblica. Tales limitaciones se ar ian asf:

a) Necesidades de justicia o de policia.

b) Fines culturales -cientificos, historicos y didacticos-,

c) Razones de informacion pablica.

d) Hechos de interés puiblico o desarrollados en puiblico.

e) Uso incidental de expresiones objetivas de la imagen de una persona.

30. Las limitaciones del Derecho a la Propia Imagen encuentran una excepcién para su
aplicacion, y dicha excepcién consiste en que con la utilizacién de la imagen se lesione otro
derecho del efigiado, en especial podriamos hablar de lesiones a su honor y a su vida
privada e intimidad. Es decir, si se viola alguno de estos derechos con la utilizacion de la
imagen no se podran aplicar las limitaciones del Derecho a la Propia Imagen y por lo tanto,

habra lesion también a este derecho.
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31. Dentro de los casos especiales respecto del Derecho a la Propia Imagen se encuentran
la caricatura, los dobles, los imitadores, las radiografias, y asf como los usos de la imagen
personal en relacion con la presentacién de la historia vital de la persona -biografia, ficcion,
ficcionalizacion y docudramatizacion-,

32. Lo que trae consigo la violaci6én al Derecho a la Propia Imagen, puede ser un dafio
moral, un dafio material, asi como repercusiones en el mercado —real o potencial del
titular-, Asimismo, hay medidas contra dicha violaci6n, para evitar una posterior, asi como

para reparar Jos dafios —o al menos compensarlos.

da la pr ion del daito moral, puesto que seria muy

33. Consideramos que es ad
dificil probar su existencia ya que se refiere al interior de la persona; sin embargo, esa
presuncién debe ser iuris tantum porque siempre debe haber posibilidad de ser destruida

con una prueba en contrario.

34. Respecto de la responsabilidad especificamente en el Derecho a la Propia Imagen,
podemos decir que si no existe consentimiento para la utilizacion de la imagen y dicha
utilizacién no encuentra proteccién en las limitaciones al Derecho a la Propia Imagen, nos
encontraremos ante la responsabilidad extracontractual; si por lo contrario si existe el

consentimiento y no se respeta éste estaremos ante la responsabilidad contractual.

35. La tutela al Derecho a la Propia Imagen comprendera la adopcién de todas las
medidas de prevencién o cautelares, reparadoras y sancionadoras. Las medidas cautelares
son aquellas que dicta el juez —ya de oficio o a peticién de parte- para evitar que se cause o
se siga causando una posible violacién al Derecho a la Propia Imagen es decir, se aplican
antes de que finalice el proceso y se resuelva si existe 0 no dicha violacién, entre éstas
podrian encontrarse el secuestro del periddico o la revista o la no-emisién de un programa
de radio o televisién. Por otro lado, las medidas reparadoras son necesarias para poner fin a
la intromisién ilegitima de que se trate y restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de
sus derechos, asi como para prevenir o impedir intromisiones ulteriores. Entre dichas

medidas podran incluirse principalmente la indemnizacion por los daflos y perjuicios
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causados; la declaracién del derecho, la retirada de Ja publicacion de bibliotecas o
hemerotecas, asi como el reconocimiento del Derecho a replicar —cuando existe dafio
también al honor- y la difusiéon de la Sentencia-se publica que la imagen se utilizé sin
consentimiento del titular a fin de reparar los dafos morales que se le puede haber
producido-. Asimismo, la proteccion jurisdiccional podria consistir en solicitar del
particular, de la empresa publicitaria del medio de difusién -cinematografia, prensa y
televisién- entreguen los negativos, fotos originales asi como aquellas partes de los filmes y
spots, en donde aparezca él. Si se trata de libros con fotografias se retirardn aquellas

paginas con fotos incluidas que han originado intromisiones ilegitimas al Derecho a la

Propia Imagen.

36. Para la cuantificaciéon del monto de la indemnizacién, se deberan tomar en cuenta
algunos criterios como la gravedad de la lesion producida, la difusién o la audiencia del
medio, el beneficio que haya obtenido el causante, asf como si se daflaron otros derechos,
ademas del grado de culpabilidad y si la utilizacion ha disminuido las oportunidades de

futuros contratos para el titular.

37. El Derecho a la Propia Imagen muchas veces se encuentra en conflicto con algunos
derechos y libertades, principaimente la libertad de expresion y la de informacion; asi como
el derecho de autor y el derecho del trabajo. El criterio a utilizar consiste en que hay que
atender a las particularidades de cada caso, es decir, hay que valorar los intereses en cada
caso, pero se debe tener en cuenta que si el daito producido es grave puede contrapesar el

interés general y no permitirse el uso de la imagen,

38. Consideramos que la Ley de Derechos de Autor de 1947 regulaba mejor al Derecho a
la Propia Imagen que la Ley actual, ya que aquella agregaba que era libre la publicacion del
retrato cuando tenia un fin cientifico, didictico, y en general, cultural, o si se referia a un
acontecimiento de actualidad, de interés publico u ocurrido en piblico; mientras que la
actual menciona sélo los casos en que la persona forme parte menor del conjunto o la
fotografia sea tomada en un lugar publico y con fines informativos o periodisticos.
Independientemente de que el art. 86 ahora dice que los fotégrafos profesionales sélo
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pueden exhibir las fotografias realizadas bajo encargo como muestra de su trabajo, previa
autorizacién -aunque lo anterior no serd necesario cuando los fines sean culturales,
educativos o de publicaciones sin fines de lucro-**'. Asimismo, la actual marca el plazo de
50 afos de duracién de los derechos del retratado. En general, consideramos mejor la
regulacién del art. 25 de la Ley de 47 al 87 de la ley actual, salvo que en ésta existe el
establecimiento del plazo mencionado para el gjercicio de los derechos correspondientes al
efigiado, asi como la mencién de la excepcién por ser parte menor del conjunto; y tal vez la
referencia a la presuncién del consentimiento cuando el efigiado recibe una remuneracion,
careciendo del derecho a revocar mientras se utilice la imagen en los términos pactados.
Aunque no estamos dé acuerdo en que se niegue el derecho a revocar en tal caso; ya que
somos partidarios de que se puede revocar en cualquier tiempo, pero con la obligacion de
cubrir los dafios y perjuicios que se causen. Ademas, en la Ley de 47 sc establecia una pena

mas efectiva, ya que se decretaba una multa y/o pena de prision para quien utilizara la
h te si constituye una

imagen de otra persona sin su consentimiento, cosa que
infraccion en materia del comercio sélo se establece una multa; o si es civilmente se llega a

los dafios y perjuicios, asi como al plimiento de las obligaciones contraidas.

39. En el caso de los personajes humanos de caracterizaciéon no es posible pretender la

reserva de la imagen de la persona que encarna del personaje.

40. En este sentido un personaje ficticio o simb6lico -por ejemplo, un muiteco de peluche
que representa a una determinada persona- podra tener las caracteristicas reales de una
persona, siempre y cuando ésta acceda a otorgirselas y se reitnan los requisitos solicitados
por el INDAUTOR -Instituto Nacional de Derechos de Autor-. El problema para quien
pretenda la reserva de derechos, cuando no obtenga el consentimiento del titular de hacer
uso de sus caracteristicas fisicas, serd iinicamente él no obtener la reserva de derechos, ya
que no existe disposicion para evitar que la imagen sea explotada o resulte protegida de
manera mas efectiva cuando se encuentre con este tipo de cuestiones, lo que puede dar
lugar a que se utilice su imagen en personajes ficticios o simbdlicos sin su autorizacion, y
aunque INDAUTOR no haya otorgado la reserva de derechos. Sin embargo, encontramos

43! Reforma que aparece en el D.O.F. del 23 de julio de 2003,
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lgunos mufiecos de peluche de una televisora mexicana, asi como mascaras o muiiecos de

personas reales, cuyos explotadores seguramente no tienen el consentimiento de la persona,
y, por lo mismo, carecen de una reserva de derechos sobre esa imagen que explotan, pero
tampoco les es aplicada una sancién efectiva para evitar que la usen o exploten sin el
consentimiento de su titular. Dicha utilizacién constituye una violacién al Derecho a la

Propia Imagen de las personas que repr , independi ite que usan variaciones

en los nombres.

41. Consideramos que el derecho de arena va muy ligado al Derecho a la Propia Imagen,
puesto que si bien, aquél se refiere a la actuacién en si, al captarse dicha actuacion, es
evidente que se captaran las caracteristicas fisicas externas de la persona —su imagen-; por
lo tanto, al violarse el derecho de arena, llevard consigo la violaciéon automética del
Derecho a la Propia Imagen, excepto en aquellos casos en que no sea identificable la
persona —ya directa o indirectamente-, por ejemplo, que cierto actor esté disfrazado,
independientemente de que se sepa que es ¢l por el nombre, la propaganda, etc. mientras no
se distinga en este caso que es é1 no habra violacion al Derecho a la Propia Imagen.

42. Por otro lado, los artistas -intérprete o ejecutante - gozan de los derechos conexos o
vecinos. Asi, segin el articulo 118, tienen el derecho de oponerse a la comunicacién
publica de sus interpretaciones o ejecuciones; a la fijacion de sus interpretaciones o
ejecuciones sobre una base material, y a la reproduccion de la fijacion de sus
interpretaciones o ejecuciones.’*> Ahora bien, creemos que a ellos se deberian aplicar las
mismas consideraciones que se dieron para el derecho de arena, pero sélo en los casos en
los que se capte la imagen, asi, por ejemplo, podemos excluir los casos en que solo se capte
la musica que ejecuté el pianista, la cual se podria transmitir en radio, pero si también se
captard la imagen y se transmitiera, habria una violacion al Derecho a la Propia Imagen,

con independencia de la lesién a los derechos conexos que tenga.

432 Estos derechos se id gotados una vez que el artista intérprete o ¢jecutante haya autorizado la
incorp ién de su idn o interp i6n en una fijacién visual, sonora o audiovisual.
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43, Creemos que. las disposiciones sobre el Derecho a la Propia Imagen deben ser
especificas, es decir, no se puede encontrar normadas por extension o por relacion que
guarda con otros derechos afines como por ejemplo, la intimidad y el honor, sino que debe
ser regulada de manera independiente a fin de que su proteccién sea mas clara y eficaz.

44, En Meéxico la proteccién actual via civil puede ser ante los tribunales federales donde
se puede demandar por dafios —moral y material- y perjuicios, asi como incumplimientos de
obligaciones contraidas previamente, todo esto causado por el uso de la imagen de una
persona. Sin embargo, la proteccién a la imagen no es expresa en el Coédigo Civil Federal,
como ya lo esta en Tlaxcala, Puebla, Quintana Roo. Aunque gracias a la reforma a la LFDA
en su art. 213** ahora los Tribunales Federales conoceran de las controversias que se
susciten con motivo de la aplicacién de dicha ley —como lo son las viclaciones al DIMA-
pero cuando dichas controversias s6lo afecten intereses particulares, podran conocer de
ellas, a eleccién del actor, los Tribunales de los Estados y del Distrito Federal. Ademas
agrega que las acciones civiles que se ejerciten se fundardn, tramitar4n y resolverdn
conforme a lo establecido en esta ley y en sus reglamentos, siendo supletorio el Cédigo
Federal de Procedimientos Civiles ante Tribunales Federales y la legislacion comiin ante

los Tribunales del orden comin,

45. La Ley Federal de Derechos de Autor otorga al Instituto Nacional de Derechos de

Autor —-INDAUTOR-, la facultad de intervenir en los conflictos que se susciten entre los

particulares para dirimir los d dos de a igable. De esta manera existe el

“Procedimiento de Avenencia”, el cual permite a la autoridad invitar a las partes en

conflicto a una junta con el objeto de encontrar una solucion conciliatoria al problema que

las involucra.

46. Corresponde al Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial -IMPI- el sancionar las
Infracciones en Materia de Comercio contempladas en el art. 231 de dicha ley, entre ellas,

la dispuesta por la fraccion II, relativa a la utilizacion de la imagen de una persona sin su

43 Reforma que aparece en ¢l D.O.F. de! 23 de julio de 2003,
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autorizacién o la de sus causahabientes, cuando dicha conducta sea realizada con fines de

lucro directo o indirecto.

47. La regulacion del Derecho a la Propia Imagen en nuestro pais, es bastante escasa, y
por ello proponemos que este derecho sea reconocido de manera expresa —junto con los
demas derechos de la personalidad-, en primer lugar en nuestra constitucién, que es el
punto de partida de nuestro sistema juridico, como una garantia individual. En este caso
podria ser en el articulo 4°, dandoles el caracter de derechos fundamentales del individuo.
Ademas se debe reconocer —junto con los otros derechos de la personalidad-, como limite
expreso de las lﬂ)cnadés de expresién e informacién, esto iltimo, sin miedo a las criticas de

los medios por razones de ley mordaza.

48. En segundo lugar, debe abrirse un apartado especial en los cédigos civiles, referentes
a los derechos de la personalidad —patrimonio moral de la persona-, donde se haga un
catalogo —abierto, por supuesto- de dichos derechos. Ademas, se debe regular al Derecho a

la Propia Imagen en todos sus aspectos, excepciones, limites y limitaciones.

49. En la proteccién a la imagen se deberian contemplar una definicion de imagen como
objeto de proteccion del Derecho a la Propia Imagen, las formas mas comunes de violarlo
como son la creacién de expresiones objetivas de la imagen, su publicacion, el caso de la
falsa apariencia incluyendo al montaje, su uso con fines comerciales o no; asi como sus
limitaciones tanto subjetivas como en el caso de las personas noticia, aquellas que deben
permanecer en el anonimato, el uso de la imagen de las personas accesorias, asi como de las
limitaciones objetivas, como neccsidades de justicia o de policia, fines culturales
-cientificos, historicos y didéacticos-, razones de informacion piblica, hechos de interés
publico o desarrollados en publico, y el uso incidental de expresiones objetivas de la
imagen de una persona. Por otro lado, deben considerarse los casos especiales como son la
caricatura, el doble, el imitador. Asf como el sentar bases del uso que se pudiera dar en

biografias, ficciones, ficcionalizaciones, y docudramatizaciones.
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50. Con dicho reconocimiento en el cédigo civil se debe eliminar de la LFDA y su
reglamento. En dado caso que no se hiciera esto dltimo, se deberia de dar al IMPI, la
facultad de establecer ¢l monto de la indemnizacién por los daflos y perjuicios causados al
titular del Derecho a la Propia Imagen, ya que de lo contrario dicho titular tiene que acudir
primero a la via administrativa -IMPI- y luego a la judicial —civil- para ver satisfecha una
reparacién del dafio. Lo cual toma mucho tiempo, dinero, tramites, etc. quedando sélo en
palabras aquélla “justicia pronta y expedita™.

51. Sin embargo, consideramos que pudiera salir sobrando la existencia de una infraccién
en materia del comercio cuando la imagen se utilice con fines lucrativos, ya que de todas
maneras existe violacion al Derecho a la Propia Imagen que bien se puede demandar via
civil —ya que debe estar en el Cédigo Civil como un derecho de la personalidad-, asi que los

fines lucrativos podrian ser s6lo una agravante a la utilizacién de la imagen.

52. Debe, asimismo, haber un criterio que tomen en cuenta los tribunales cuando juzguen
respecto de la imagen de las personas, y especificamente sobre la prevalencia de algin
derecho, cuando el Derecho a la Propia Imagen se encuentre en conflicto con la libertad de

expresion o de informacion, con el derecho de autor, el del trabajo, etc.

53. Por otro lado, deberia establecerse que en aquellos casos en que en los contratos que
versen sobre el uso de la imagen, no se establezca un plazo determinado para dicho uso,

que se entiende que es por un afio, para evitar abusos.

serfa obvi t

54. La competencia para conocer de las controversias sobre la imag

de los tribunales civiles.

55. Recomendamos que se firmen Tratados Internacionales sobre los derechos de la

personalidad para que haya una regulacion uniforme en los paises.

56. Por altimo, creemos que es necesario establecer las bases del tratamiento de aquellos

casos en que la violacién al DIMA se haga por medio de Intemnet, que es una red mundial.
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