Ef derecho a fa propia imagen

por JOSE LUIS WICHT ROSSEL

INTRODUCCION

Los derechos de la personalidad tienen todavia escaso desenvolvi-
miento en las legislaciones. No falta. desde luego, la proteccién al ser indi-
vidual, pero es ejercida fundamentalmente por los medios que proporcionan
el Derecho Penal y el Administrativo.

Por eso, Louis Josserand, en su ponderada obra “Derecho Civil”, dice;
“Los derechos de la personalidad son tan numerosos como sagrados.. que
necesitan de amplios desenvolvimientos... por ejemplo el derecho de oponerse
a la reproduccién o la exposicién de su retrato o de su fotografia” (1).

He aqui el objeto de la presente tesis: esbozar el desenvolvimiento de
uno de los mas sagrados e intimos derechos de la personalidad, el derecho
a la propia imagen.

La imagen, siendo el signo caracteristico de nuestra individualidad,
no ha merecido todavia una acertada proteccion juridica. Esto se debe a que
el problema solo aparece después del primer tercio del siglo pasado con la
facil captacion y reproduccién de las imdagenes por medio de la fotografic
instantdnea.

En la actualidad, el perfeccionamiento de los medios fotogrdficos, por
un lado, y el desmesurado desarrollo de la publicidad. de la informacién y
el sensacionalismo, por otro, tienen a la imagen abandonada a la arbitra-
riq, y a veces malsana, curiosidad publica.

Se hace, pues, de impostergable necesidad rodear a la imagen de
todas las garantias suficientes. La realidad, como dice el doctor Ernesto
Perla Veloachaga, ha avanzado mds rédpidamente que la previsién del legis-
lador y hay un derecho que busca su consagracién por la legislacion
positiva. (2).

Quizas nuestro propdsito resulte pretencioso. Comprendo que este

(1) Louis Josserand, “Derecho Civil”’, Tomo I, Bosch y Cia. Ed. Buenos Aires.

(2) Esnesto Perla Velaochaga, “El Derecho a la propia imagen”, Revista “Derecho”,
Universidad Catdlica del Perd, 1944. pdg. 36.
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modesato trabajo no logra satisfacerlo ampliamente, Se trata de una materia
qu nace y que todavia no ha adquirido la claridad y precisién de las ya
estudiadas tras largos afios de esfuerzos y discusiones doctrinarias; carece,
ademas. de obras o tratados que la analicen en toda su complejidad, por
eso nos hemos servido principalmente de articulos doctrinales aparecidos
en prestigiosas revistas nacionales y extranjeras.

Sin embargo, pese a estas dificultades, hemos abordado el tema con
la esperanza de que sembrada la inquietud, no faltardn estudiosos, que con
su fecunda y autorizada pluma, precisen todos los alcances de este derecho
y aboguen por su consagracion definitiva en la ley civil.

Expreso mi reconocimiento al Dr. Emesto Perla Velaochaga, bajo cuya
direccién y consejo he llevado a cabo este trabajo.

CAPITULO 1

LOS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Sumario: 1.~ Concepto. 2.— Terminologia. 3, Caracteres. 4.— Origen
5.— Clasificacién. 6.— Ubicacién del Derecho a la propia imagen.

1.— Planiol y Ripert han definido la persona en los siguientes términos:
"Se llaman personas en el lenguaje juridico, los seres capaces de tener
derechos y obligaciones” (1). .

La persona es capaz de tener derechos porque posee una serie de
bienes que deben ser debidamente resguardados por la ley.

Estos bienes de la persona pueden ser de diversa naturaleza. Hay
bienes personales como la vida, el nombre, el honor elc.; bienes patrimonia-
les. que se desenvuelven en la esfera de cardcter econdémico que rodea a
la persona; y bienes familiares y sociales, que representan el poder de la
persona dentro de las organizaciones en que el sujeto se desenvuelve, Estos
bienes dan nombre a los derechos que los protegen, asi tenemos Derechos
de la Persona, Derechos reales, Derechos de Familia, etc.

Ahora bien, la proteccién de la primera y més fundamental de estas
categorias de bienes de la persona individual (vida, nombre, honor) se tra-
duce en los llamados derechos de la personalidad.

Se llaman derechos de la personalidad porque garantizan el goce de
nosotros mismos y de lo que con nosotros hdllase indisolublemente ligado.

(1) Planiol y Ripert, Tratado Prdctico de Derecho Civil Francés. Tomo I Personas,
pég. 3. Ed. Cultural S, A. (La Habana).
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Con otras palabras: “aquellos que conceden un poder a las personas
para proteger la esencia de su personalidad y sus mds importantes cualida-
des” (2).

Messineo, destacado Profesor de la Universidad de Mildn. distinque
y tipifica claramente los derechos de la personalidad:

“En su lugar, se ha tratado de la persona y de sus diversos
status; pareceria que, tomados en consideracién esos status, se
hubiera dicho todo cuanto concierne a la persona. Pero, en aquel
lugar, persona y status, se han representado como compenetra.
dos entre si, en el sentido de que no es posible distinguir entre la
primera y los segundos por ser éstos meras manifestaciones o mo-
dos de ser de la primeraq; la condicién de persona, de componente
de la fomilia y de ciudadano, o sea los tres status tradicionales,
no son entidades cuténomas respecto a la persona de la cual
emanan. Pero, mientras los status de componente de la familia
y de ciudadano se agotan en sus manifestaciones inmediatas, ca-
be observar, en cuanto al status de persona, que existen también
manifestaciones reflejas,

En efecto, existen poderes (o sea derechos subjetivos) que
asumen como objeto propio algunos atributos esenciales de la
persona; de manera que, por consiguiente, se toman en conside-
racién no tanto aquellos atributos. cuanto los derechos a ellos
atribuidos; se ha operado algo asi como una separacién entre el
status de persona y esos atributos; naciendo de ellos los corres-
pondientes derechos subjetivos. Se perfilan asi, los derechos (sub-
jetivos) de la personalidad, los cuales estén dirigidos a asegurar
al sujeto la exclusién de otros del uso y de la apropiacién de
aquellos atributos; y de este modo sirven para integrar la tutela
de su individualidad. El status de persona, como cualidad juri-
dica, se convierte —asi— en fuente de poder.

A veces, la indicada separacién consiste —técnicamente—
en el hecho de que algunos atributos de la personalidad (no la
personalidad en si misma) resultan objetivados y se elevan « la
categoria de “bienes juridicos”, y, por tanto, a materia de corres-
pondientes derechos subjetivos. De este modo surge un derecho
a aquel atributo, o un poder sobre aquel atributo, Por ejemplo, el
nombre, el pseudénimo, de manifestaciones del status del sujeto,
se fransforman en materia de correspondientes derechos subjetivos:
derecho al nombre, derecho al pseudénimo, etc.

En otros casos, en cambio, la materia del derecho singular
de la personalidad es algo que, ya de por si y ab-origene es objeti~
vado; y aqui es mds fdcil concebir la autonomia del correspon-
diente derecho subjetivo. respecto de la persona. Por ejemplo, la
imagen de la persona, el producto de la actividad intelectual, la

(2) José Castan Tobefias, Los Derechos de la Personalidad, Revista General de Legis-
lacién y Jurisprudencia. Madrid, Julio-Agosto — 1952.
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carta misiva, son de por si "bienes”. Y es fécil concebir que, res-
pecto de estos bienes, surjan otros tantos derechos subjetivos (de
personalidad). |

Con el planteamiento asi formulado, cae por su base la
objecion, de que tanto se ha abusado, segin la cual la persona
no puede ser, al mismo tiempo, sujeto y objeto; aqui el objeto
no es la persona, sino un atributo suyo; y, ademds, es objeto no
en cuanto conexo con la persona, sino en cuanto hecho materia
de tutela juridica, contra abusos o usurpaciones por parte de
otros sujetos” (3).

2.—Conviene precisar claramente lo que entendemos por derechos
de la personalidad. La expresién derechos de la personalidad no debe
significar el derecho a ser persona. sino el complejo de facultades refe-
rentes a quien es persona. Admitir que el derecho de la personalidad es
un derecho a ser persona, seria proclamar un derecho sobre cierta cosa
que Unicamente existe en virtud del derecho mismo.

Como muy bien expresa Ruiz y Tomds:

“No existe en sentido juridico, un derecho de ser per-
sona y, por consiguiente, mucho menos se puede hablar de él como
de un derecho sobre la persona propia, pero en cambio, se conci-
ben los derechos de la personalidad como un conjunto de faculta-
des que tengan su punto de arranque en la persona” (4).

Este conjunto de facultades se haya constituido por los denominados
derechos esenciales de la persona, entre los que se encuentra, como veremos
mds adelante, el que da materia a la presente tesis.

3.— De esta nota fundamental de derechos esenciales de la persona
que ostentan los derechos de la personalidad, se desprenden los caracteres
que se atribuyen a los mismos.

A) Son derechos originarios o innatos, es decir, se adquieren simple-
mente por el nacimiento, sin necesidad del concurso de medios legales de
adquisicién.

B) Son, en principio derechos subjetivos privados, ya que correspon-
a los individuos como simples seres humanos y se proponen asegurarles el
goce del propio ser, fisico y espiritual. Sin embargo se ha de tener en cuenta,
de un lado, que alguno de esos derechos de la personalidad, en ciertos as-
pectos, pueden también ser clasificados entre los derechos subjetivos publicos
y. de otro, que los derechos de la personalidad, aun cuando sean fundamen-
talmente derechos privados. participan de elementos ptblicos, como sucede
también con los derechos de familia, por lo que la mayor parte de estos dere-

(3) Francisco Messineo, “Manual de Derecho Civil y Comercial”, Ed. Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1954, Tomo III péags. 3 y 4.

(4) Pedro Ruiz y Toméds, Ensayo de un estudio sobre el Derecho a la propia imagen,
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia. Madrid, 1931.



EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN ’ 7

chos son «a la vez deberes.

C) Son derechos absolutos o 'de exclusidn, en el sentido de su oponi-
bilidad erga omnes. No son en cambio absolutos en cuanto a su contenido,
Ppues, estan condicionados por las exigencias de orden -moral y las del orden
juridico que obligan a ponerlos en relacién con los derechos de los demds
hombres y los imperativos del bien comin.

D) Son derechos personales, o més propiamente, extrapatrimoniales:

"Escapa de los derechos de la personalidad, cualquier con-
tenido de orden patrimonial; se trata de poderes inherentes a bie-
nes en los cuales consiste la que suele llamarse la personalidad
moral (ética), la cual, respecto de esos derechos es en la mayoria
de los casos. el sustracto y el presupuesto” (5).

Su cardcter extrapatrimonial no obsta para que la lesién producida
pueda dar lugar a consecuencias patrimoniales, por la via de la reparacién
del dafo, por ejemplo.

La lesién de los derechos de la personalidad se manifiesta en un dano
a la persona, pero asume los contornos del que se ha llamado dafio no
patrimonial.

Alfredo Solf define el concepto de daiio no patrimonial en los siguien-
les términos:

"Daiios no patrimoniales son aquellos que causan quebran-
tos de orden moral, sin perjuicio de que puedan o no causar me-
noscabo de orden econdémico” (B).

Solf clasifica, luego, los dafios morales en tres clases: dafios morales
directos, dafios morales indirectos, dafios morales reflejos. Al tratar de los
dafios morales directos, es decir, sobre la persona como individuo indica que
son aquellos gue atentan contra los derechos de la personalidad. Entre ellos
menciona el derecho a la propia imagen: '

“La pintura y el dibujo de la persona no pueden ser objeto
de apropiacién ni de tréfico sin la autorizacién del interesado. El
descrrollo de la fotografia 'y la colosal difusién de la prensa han
exigido que se considere como ataque a la personalidad la impre-

sién o reimpresién de una persona, sea o no con fines comercia«
les” (7).

Esta compensacién o reparacion al dafio moral producido no quiere
decir, como muy bien destaca el Dr. Alfredo Orgaz; catedrdtico de la Uni-

(5) Francesco Messineo, op. cit. Tomo I, pag. 4.
(6) Alfredo Solf Garcia Calderén, “Dafic Moral”, Lima, 1945 Ed. Lumen. P4g. 27.
(7) Alfredo Solf Garcia Calderén, op. cit. Pdags, 37 y 38.
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versidad de Cérdova, “poner precio” al dolor, al honor, a los sentimientos,
etc. No se trata de una retribucién, puesto que nada de ello puede tener
verdaderamente precio; se trata mdés bien de una “compensacién” ofrecida o
quien ha sido lesionado en su salud. en su integridad fisica o moral (8).

E) Son, ademds, inherentes a la persona, y como tales intransmisibles..
F) Son, finalmente, por razén de su misma nota de esencialidad, irre—
nunciables e imprescriptibles.

Messineo resume asi los caracteres de los derechos de la personalidad:

"De aqui, las caracteristicas de los derechos de la personali-
dad; los cudles, si bien no son reales, son todos absolutos (e im-
plican para los terceros un deber general de abstencién; en el
que se concreta el respeto y la‘salvaguardia de ellos); y son tam-
bién indisponibles, intransmisibles al heredero (aunque comuni-
cables). irrenunciables, no susceptibles de adquisicién por virtud
de posesién (ain continuada), imprescripiibles, inexpropiables, y-
no susceptibles de estimacién pecuniaria. Se adquieren por el he-
cho mismo de ser sujeto de derechos (persona); y casi todos ellos
nacen y se extinguen con la persona” (9).

4.—Como acertadamente sefiala el Prof. Messineo:

“Los derechos de la personalidad constituyen una categoria
desconocida de los ordenamientos juridicos antiguos; y son una
conquista de la ciencia juridica del altimo siglo” (10).

De alli que en la antiguedad sea dificil encontrar una consideracién
sistemdtica de los que hoy llamamos derechos de la personalidad.

En Roma se hallan manifestaciones aisladas, directas o indirectas,
para proteger la personalidad individual, como la actio iniuriarum, por ejem-
plo, pero no un conocimiento preciso y concreto de esta clase de derechos.
Y no es extrafio, que asi haya sido puesto que en ese entonces el hombre
podia ser esclavo, siervo, cosa.

La persona humana permanecié asi disminuida y degradada hasta
que el catolicismo le recordd la dignidad de su origen y la excelsitud de
su fin.

Acertadamente dice Lufio Pefia que:

"El Cristianismo representa y constituye la mds solemne pro-
clamacién de los derechos de la personalidad humana, mediante
la idea de una verdadera fratemidad universal que implica la

(8) Alfredo Orgaz, “Estudios de Derecho Civil”, Tip. Editora Argentina, Buenos Aires.
pags. 128 y 193.

(9) Messineo, op. cit. Tomo Il pdg. 4.

(10) Messineo, op. cit. Tomo HI, pdg. 5.
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igualdad de derechos y la inviolabilidad de la persona con todas.
sus prerrogativas, individuales y sociales”  (11).

Con su autorizada y elegante palabra, Legaz y Lacambra expresa
también como el Cristianismo senté la base moral indestructible sobre la
que habia de alzarse el reconocimiento de los derechos de la personalidad.
individual:

"La idea filoséfica de la persona tiene un origen claramente
cristiano. En el lenguaje de los griegos la voz persona no tiene
aplicacién en la filosofia; aqui no hay nada que signifique lo que-
nosotros llamamos persona. El griego jamds antepuso con valor
al verbo ser el yo, haciendo de semejunte sentencia fundamento
ni de la religién ni del filosofar. Fue Cristo quien dijo de si que-
“Yo soy el Camino, la Verdad y la Vida", sintentizando en uni-
dad de persona real, viviente, esa afirmacién de suprema vida
interior, absoluta independencia. imposible para el Ente de Par-
ménides o la Idea del Bien de Platén, y haciendo posible en pro-
grama concreto, personal, histdrico, real, la funcién de wverdad,
camino y vida en unidad de persona” (12).

En la Edad Media se reconoce que en el hombre y no en el Estado o
en cualquier otra entidad, radicaba el fin del Derecho. Sin embargo. no
sintié, durante siglos, la necesidad de dar un relieve muy destacado a los
derechos naturales de la persona. '

Es en las postrimerias, y sobre todo con ocasién del Renacimiento,
cuando se fue experimentando la conveniencia de afirmar la independencia
de la persona y la intangibilidad de los derechos humanos, y van aparecien~
do las construcciones juridicas en las que habia de encarnar esta aspiracién.,

Las mdés importantes de estas construcciones que exalta los deyechos der
la personalidad, es la de los llamados derechos naturales o innatos que
patrocind, a partir del siglo XII la Escuela del Derecho Natural, considerdn-
dolos como aquellos derechos que son connaturales al hombre, nacen con
él; corresponden a su naturaleza, estdn indisclublemente unidos a la perso-
na y son, en sumd, preexistentes a su reconocimiento por el Estado.

En igual sentido, pero con distinta denominacién, el Derecho Privado
de hoy admite la existencia de unos derechos que se ejercitan sobre la pro-
pia persona o sus cualidades o atributos, asegurando el goce de nuestros
bienes internos. de nuestras energias fisicas y espirituales,

La historia es testigo de la ardua lucha que soporté el hombre por la
conquista de sus propios derechos. M&s de una de sus pdginas puede decir-
nos en el lenguaje trdgico de la muerte, el niimero de vidas! que costé a la
humanidad la cristalizacién de tan legitimo y noble empefio. Pero no en vano

(11) Luito Pefia, Derecho Natural, Barcelona, 1947, pég. 342.
(12) Legaz y Lacambra Luis, La nocién juridica de la persona y los derechos del hom-~
bre. Revista de Estudios Politicos, Madrid, Afic XI, N9 55.
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se derramé sangre y se sacrificaron vidas. Hoy el hombre del mundo libre
sabe que su vida, su piopio cuerpo, su integridad fisica, su libertad, su honor,
etc. estdn universalmente reconocidos y amparados.

S.—Respecto a la extensién o, mejor dicho, al contenido de los derechos
-de la personalidad, los autores no estén de acuerdo.

Algunos tratadistas reputan 1nico el derecho de la propia persona y
lo definen diciendo que es el derecho al goce y uso exclusivo de los bienes
personales. de las fuerzas del cuerpo y del espiritu.

Nosotros creemos indispensable distinguir segun los diversos aspectos
de la persona que se consideren y segun las varias direcciones que puede
tomar la actividad humana,

Asi, la mayor parte de autores suelen reconocer comd derechos de la
personalidad: el derecho a la vida y al propio cuerpo, a la integridad fisica,
a la libertad, al honor y a los signos distintivos de la personalidad, como el
nombre o un titulo nobiliario por ejemplo.

Otros autores van mds alld y en cada uno de los grupos mencionados
especifican los derechos particulares correspondientes. Castén y Bolafios,
a quien sequimos en este punto, menciona la clasificacién de De Cupis, que
es la siguiente:

“I) Derecho a la vida y a la integridad fisica:
1) Derecho a la vida;
2) Derecho a la integridad fisica; y
3) Derecho sobre las partes separadas del cuerpo y sobre
el cadaver,

II) Derechos a la libertad.
III) Derecho al honor y a la reserva:
1) Derecho al honor;
2) Derecho a la reserva (comprendiendo, ademds de otras

manifestaciones, el derecho a la imagen).
3) Derecho al secreto.

IV) Derecho a la identidad personal:

1) Derecho al nombre (comprendiendo el sobrenombre, el-
pseuddénimo y los nombres extrapersonales);

2) Derecho dl titulo; y

3) Derecho al signo figurativo.

V) Derecho moral de qutor (y del inventor)’ (13).

Oftros autores distinguen entre los derechos personales, los derechos
peliticos y los derechos civiles. Los primeros son aquellos por virtud de los

(13) Castan y Bolaifios, op. cit. pdg. 25.
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<uales se concede una participacién en la direccién y gestion de los asuntos
nacionales a los diferentes individuos, concesidon hecha exclusivamente en
atencién a la condicién de ciudadania. Los segundos, constituyen la esfera
de actividad que el derecho subjetivo atribuye y garantiza a cada individuo
Yy que se concede en principio a todas las personas sin considerar otra cir-
-cunstancia que la de la existencia de tal personalidad.

Castén y Bolafios cita en su concienzudo trabajo, las clasificaciones
de Regelsberger, de Gierke, de Gauli, y de Martin Ballesteros (14).

El profesor Messineo cita: el derecho al apellido (nombre, pseudénimo,
titulo nobiliario y emblema); derecho al propio cuerpo; derecho a la imagen,
a la reserva, al decoro; derecho sobre las cartas misivas; derecho al secreto

. epitolar; derecho personal del qutor (15).

Ruiz y Tomdés sefiala dos grandes categorias de derechos de la pro-
pia persona, segin se haga referencia o la persona fisica o a la parte inma-
terial de la persona. Concretando, cita en la primera categoria la distincion
de Campogrande que admite como derechos de la propia persona: el derecho
sobre el honor, nombre, imagen y los derechos de autor; y en la segunda,
la clasificacién de Sternberg quien destaca en calidad de derechos subje-
tivos sobre bienes espirituales: el derecho a la vida, integridad corporal,
salud, proteccién de los nervios y de la vida espiritual, imagen, vida privada,
conservacion y desarrollo, libertad, libre actividad industrial, nombre y em-
blemas, derechos de autor e inventor, derechos sobre muestras y modelos y
€l derecho de editor como derivante de la cesién del mismo por parte del
autor, Termina Ruiz y Tomds situando el derecho a la imagen dentro de los
derechos que tienen por objeto la parte inmaterial de la persona (16).

, 6.— En lo que a nuestro tema interesa, podemos apreciar como todas
estas clasificaciones de los derechos de la personalidad, consideran el lla-
mado derecho a la propia imagen.

La moderna doctrina italiana (Barassi, Instituzione Derecho Privado,
1940, p. 66; Bonini, Delle Persone, 1940, p.. 7; Degni, Le persone fisiche, 1939,
Pp.. 200, efc.) estudia el derecho a la imagen dentro de los derechos de la
personalidad.

Concretamente, Degni, ademds de clasificarlo asi, lo estudia dentro
de la subespecie de los derechos a la integridad fisica, tales como derechos
sobre el propio cuerpo, derecho sobre el propio cadaver, etc.

Los civilistas modemos (De Castro, Enneccerus, V. Thun etc.) incluyen
también el derecho a la imagen entre los llamados derechos de la perso-
nalidad.

Y ésto es légico que asi sea. La imagen es parte intima de nuestra
persona. es el signo caracteristico de nuestra individualidad, es la manifes-
tacién exterior de nuestro yo; mediante ella ejercitamos, sobre las personas
con las que estamos en contacto los sentimientes varios de la simpatia, de

(14) Castén y Bolafios, op. cit. pags. 23 a 27.
(15) Messineo, op. cit. Tomo III, pags. 6 a 25.
(16) Ruiz y Tomds, op. cit. pag. 45.
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la indiferencia o incluso de la antipatia; ella constituye con mucha frecuen-
cia la causa principal de nuestro éxito o fracaso en la vida.

Nuestra tesis saldria de los limites impuestos por su titulo si se exten~
diera a considerar en toda su amplitud el dificil e interesante problema de
los derechos de la personalidad.

Hemos creido indispensable dedicar este primer capitulo o esbozar
brevemente los derechos de la personalidad con el exclusivo fin de ubicar
el derecho especifico que nos ocupa, es decir, el derecho a la propia imagen.

CAPITULO 1II
EL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Sumario: 1.— Concepto. 2.— Naturaleza. 38.— Caracteristicas y diferen-
cias: imagen y nombre; imagen y cuerpo; la caricatura.

Lograda la ubicacién del derecho que nos ocupa, corresponde ahora
estudiarlo en lo que es en si. ’

1.— Ante todo, se debe entender juridicamente por imagen, la repre-
sentacién sensible de la persona humana. Imagen viene del latin imago,
imaginis, que significa figura, representacién, apariencia de una cosa.

Lldmase derecho a la imagen. el que una persona tiene a su propia
manifestacién exterior,

Més concretamente, el derecho sobre la imagen consiste: “en la facul-
tad de la persona de gozar, usar y disponer de las representaciones sensibles
de su propia imagen con exclusién de los demas” (1).

El Profesor Messineo, dice:

“El derecho a la propia imagen (retrato) (ain en reproduc-
cién cinematogrdéfica) pertenece a la persona en el sentido de que
ella sola puede exponerla, publicarla o ponerla en el comercio;
pueden hacerlo también los terceros, siempre que cuenten con el
asentimiento expreso o tdcito), de ella o, después de su muerte,
con el asentimiento del cényuge, del descendiente o del progenitor,
salvo siempre el derecho de revocacidn de tal asentimiento”, (2).

s

(1) Perla Veloachaga, Ernesto., El Derecho a la Propia Imagen. Derecho, Organo del
Seminario de la Facultad de Derecho. Universidad Catélica del Perd. Afio 1944,
(2) Messineo, op. cit. Tomo I, pdg. 20.
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O sea, pues. que este derecho implica para su titular la facultad de
libre disposicién, por un lado, y la de impedir que terceros reproduzcan,
utilicen o exhiban su imagen, por otro. Y esto es 1égico, puesto que asi como
a toda persona debe reconocérsele el derecho de exponerse al publico
.cuando quiera, igualmente debe reconocérsele el derecho de prohibir que
circule su propia imagen para ser vista permanentmente y por todos.

2.— Para precisar la naturaleza del derecho que nos ocupa, debe-
‘mos despejar las sigquientes incognitas:

I) Sobre la imagen:

a) ;Qué relacidén existe entre personalidad e imagen?
b) ;La imagen es material o inmaterial?

II) Sobre el derecho a la imagen:

a) Se puede concebir un derecho de propiedad sobre la
imagen?

b) Se trata de un derecho real o personal?

¢} Es un derecho innato o adquirido?

'd) El derecho a la propia imagen, es derecho publico o
derecho privado?

e) Es admisible la endajenacién del derecho a la imagen?

f) El derecho a la imagen es transmisible “mortis causa”?

Cada uno de estos puntos ha sido ocasién de enconadas discusiones
-«entre los tratadistas. si bien las posiciones adoptadas pueden reducirse a
aceptar o rechazar el derecho a la propia imagen.

Para salvar este capitulo de una exposicién extensa y drida, procu-
raremos ser lo mas precisos posible.

Primer punto: relacién entre personalidad e imagen. La relacién entre
‘personalidad e imagen ha sido materia de graves objeciones: Sei ha afirmado
que la imagen no estd en el sujeto sino en el espejo que la reproduce, en
Ia retina o en la placa fotografica o en el ecran cinematogrdéfico, esto es que

~Se ve en ofro objeto, luego no estd en la persona.

Las consecuencias de esta teoria serian inadmisibles, yo que habria
que admitir como consecuencia, que si el derecho sobre la propia imagen
no es una parte del derecho sobre el cuerpo, el hombre sélo es duefio de su
imagen cuando tiene en su poder el negativo fotografico o el elemento que
la reproduce.

Creemos que la imagen es una manifestacion de la persona, que
estd vinculada a sus atributos esenciales y por esto que el derecho sobre
-olla es una parte del derecho de la personalidad.

Segundo punto: materialidad o inmaterialidad de la imagen. A los
tratadistas se les presenta también la sugestiva cuestiéon de si la imagen es
-material o inmaterial. En Italia, por ejemplo. Romanelli, Ferrara y Campo-
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grande defienden el criterio de su materialidad. Campogrande dice que la
imagen es “quid” corpdéreo y material que no resulta simplemente de un
sistema de colores, rasgos y sombras, sino que es un conjunto de huesos,
musculos y nervios de cuya particular- disposicion resulta la fisonomia.

En opuesto sector ideoldgico, no faltan escritores que hablan como:
Bartolomeo Dusi, de la imagen como una “misteriosa e quasi divina im-
pronta dell'umana personalitd”.

Verdaderamente hay en la imagen, como dice Ruiz y Tomds, un
aspecto corpdreo y otro aspecto espiritual. De un lado es evidente que cons-
tituye, por asi decirlo, la envoltura del cuerpo y en tal sentido debe participar
de la naturaleza de éste; mejor aun, debe confundirse con ella. De otro lado:
no es Unicamente determinada la imagen del hombre, como sienta Campo-
grande por un conjunto de huesos, misculos y epidermis. La psicologia
experimental nos muestra casos en que la mera contemplacién de la figurc:
humana ha permitido conocer la bondad o maldad del individuo, ya que
cada uno de estos tiene caracteristicas propias que permiten distinguirlo de
sus semejantes.

Si bien reconocemos ambas categorias de factores para construir el
concepto de la imagen humana, creemos que la importancia y preeminencia
de los factores psiquicos que nos dan la explicacién de la diferente sustan-
cia de la imagen respecto al cuerpo, nos hace clasificar la calidad de la
imagen como bien inmaterial de la persona. Esta es la opinién de los civi-
listas modemos de Castro, Ennecerus, Ruiz y Tomés,

Tercer punto: Se puede concebir un derecho de propiedad sobre la
imagen? Algunos qutores, enemigos del derecho a la propia imagen, le
atacan en el sentido de no concebir la efectividad de un derecho de pro-
piedad sobre la imagen. Sostienen su posicién manifestando que el mero.
hecho de salir una persona a la calle, de intervenir en una manifestacién
o acto plblico, etc. equivale a una “publicatio” y cualquiera tiene el derecho
de sacar libremente su retrato.

Nosotros creemos que si existe un derecho efectivo sobre la imagen..
De la circunstancia de salir un hombre a la calle piublicamente y del dere-
cho de cualquiera a retratarle, no se deriva légicamente la negacién del dere-:
cho de propiedad sobre la imagen. Por el contrario, revela el ejercicio de uno:
de los derechos inherentes a la propiedad, cual es el uso.

Cuarto punto: Se trata de un derecho real o personal?

Los que afirmaban que la imagen no estd en el sujeto sino en el
espejo que la reproduce, en la retina o en la placa fotogrdfica, califican
naturalmente de real el derecho a la imagen.

Es lamentable la confusién de estos aqutores entre la propiedad de-
la imagen y la de los objetos que la reproducen. La imagen tiene un origen
personalisimo que se advierte en la mera contemplacién de su naturaleza..

Quinto punto: Es un derecho innato o adquirido?

Desde un punto de vista filoséfico, todos se hallan de acuerdo en que-
la imagen es algo que no se puede apartar del hombre al que acompaiic
desde la cuna hasta el sepulcro.

En cambio, desde un punto de vista juridico. ya surgen los desacuer--
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dos. Para algunos autores ningin derecho e€s innato, sino que todos son.
adquiridos. La Escuela del Derecho Natural, defiende la existencia de dere-
chos innatos, en su calidad de algo inherente al hombre por el mero hecho
de serlo y que estdn impresos en su naturaleza, subsistiendo con indepen-
dencia de su reconocimiento legal.

Creemos que se trata efectivamente de una facultad natural, pero que
requiere su consagracion en el ordenamiento juridico para ser reputada:
como facultad juridica.

Sexto punto: El derecho a la propia imagen, es un derecho subjetivo-
publico o un derecho subjetivo privado?

Algunos autores sostienen que el derecho a la imagen no tiene el ca-
racter de privado. por dos razones: porque de él no hablan las leyes civi—
les; y porque en todo caso sancionarian los preceptos penales las ofensas:
dirigidas a la persona por cualquier medio hablado o escrito y, por consi-
guiente, aquellas que la hieran merced a la reproduccién de su imagen.

Creemos que esta manera de pensar carece de fundamento. En el de-
recho a la imagen, es cierto, hay ataques que constituyen un delito tipi-
co, que serd de competencia del derecho penal, pero también median ro-
ces de mucha menos gravedad susceptibles de cancelarse haciendo efec-
tiva la responsabilidad civil. Ademds, como anota muy bien Ruiz y Tomas,
la naturaleza de la norma que sanciona la violacién de un derecho no im-
_prime a éste su mismo cardcter, siendo muy frecuente el caso de que se-
castiguen con pena publica las conculcaciones de derechos privados,

Siendo la misma persona. como tal, el sujeto tipico del derecho pri-
vado, dificilmente se concebiria que no figurase en el campo privado una de
las mas inmediatas exteriorizaciones de la personalidad.

Considerando el derecho a la imagen en el estadio del derecho pri-
vado, cabe preguntarse si se trata de un derecho subjetivo piblico o de un.
derecho subjetivo privado. ‘

Atendiendo a la diferencia que Cicu establece entre los derechos sub-
jetivos privados y los derechos subjetivos publicos, diciendo que los pri-
meros se “atribuyen” y los segundos se “reconocen”, Ruiz y Tomés aofir-
ma que ante el derecho a la imagen nada es capaz de atribuir ni de crear
el Estado porque la naturaleza ha realizado su obra y aquel no puede hacer
otra cosa que reconocerla como hecho evidente y proporcionarle adecua-
da proteccién juridica.

Ruiz y Tomds no encuentra incompatibilidad entre derecho subjetivo-
publico y derecho privado. En el derecho privado, afirma el prestigioso
maesiro espafiol, se mueven derechos publicos como privados subjetivos,
y su diferencia estriba, en que mientras los primeros son fruto del recono-
cimiento del Estado, los sequndos los son sélo de su atribucién.

Sétimo punto: Es admisible la enajenabilidad del derecho a la imagen?.

Es posible que concepciones juridicas (que se caracterizan por su ex-
cesivo materialismo) al mismo tiempo que consentian la venta del hombre
como esclavo. aceptasen una privacién parcial de' su libertad en lo que se:
refiriese a su imagen; sin embargo, tal caso especifico fue incapaz de dar-
se, porque no podria concebirse otra sujecién fisica que la que compren-
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diera la totalidad de las prestaciones y rendiciones del hombre, y asi se
explica, por ejemplo, que quien tuviese una mujer como esclava, pudiera
obtener y reproducir su efigie de la misma manera que le asistia el de-
recho para matarla,

Hoy, a la inversa, se ha presentado tal problema con toda realidad,
siendo indispensable resolverlo.

En efecto. el hombre, no puede ser ya enajenado, ni en su totalidad,
ni en sus partes, ni siquiera en sus actividades, porque ello equivale «a
reducirle a la condicién de esclavo. He aqui la causa de que el derecho
«a la imagen, como tal derecho, no sea enajenable. '

Alguien, tal vez, nos objete diciendo que la vida practica ofrece
-constantes manifestaciones de ejercicio de la facultad de disponer de la
imagen como si fuese un derecho de propiedad.

Creemos, que el hombre no es capaz de vender su imagen con la
autonomia e independencia con que enajena un fundo ristico o urbano
de su propiedad. Por lo menos falta la posibilidad de separarse de la imagen
de la misma manera con que se desliza del fundo.

En la imagen seria abswdo suponer su enajenacién, ya que cons-
tituye algo inseparablemente unido a la persona por el mero hecho de
serlo, ni son alienables las facultades que derivan del derecho a la ima-
gen, sino que sdélo se puede disponer de las concretas consecuencias de
tales facultades. Asi, por ejemplo, el modelo que brinda su imagen ex-
clusivamente para la ejecucién de un busto, puede impedir que la repro-
duccién obtenida sirva al artista para otras finalidades. Pero esto no quie-
1o decir que en el caso de observancia rigurosa de lo estipulado se halle
perpetuamente ligada la persona representada, ya que puede revocar su
consentimiento, abonando la oportuna indemnizacién.

Octavo y ultimo, punto: El derecho a la imagen, es transmisible
mortis causa?.

Si acabamos de sentar que la imagen ni juridicamente ni fisica-
mente es separable de la persona, parece innecesario pregquntarnos si es
transmisible mortis causa. Sin embargo, como algunos legislaciones reco-
nocen o los herederos del representado el derecho de oponerse a la di-
tusién de la figura del difunto, es oportuno precisar a qué responde tal
criterio.

Enire los herederos y sus causantes existe una solidaridad que per-
‘mite entender por qué las ofensas dirigidas al difunto, mediante la publi-
cacién de su imagen, alcancen también a sus herederos. Debemos adver-
tir, como acertadamente dice Ruiz y Tomdas, que los herederos no pue-
den ejercer en toda su amplitud y derivaciones, los derechos de la propia
persona del causante, sino solamente en alguna resultancia aislada, casi
siempre moral y excepcionalmente patrimonial.

3.—Determinada la naturaleza del derecho a la propia imagen, es
‘preciso distinguirlo de los otros derechos de la personalidad con los cua-
les ha sido frecuentemente confundido. '

Algunos autores y no pocas legislaciones, en base a la analogia
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wque existe entre imagen y nombre, han tratado de aplicar las normas es~
tablecidas para la proteccién del nombre al derecho a la imagen.

Asi tenemos que en Alemania, el art. 4° de la Ley 3975, equipara
«] derecho al nombre con el que cada uno tiene al propio retrato, y evita asi
las posibles dificultades a que daria lugar la qusencia de un texto ex-
preso de derecho positivo.

Es innegable que entre imagen y nombre existen evidentes simili-
tudes, en cuanio permiten precisar e individualizar a las personas. En la
‘préctica esta similitud o equivalencia de nombre y retrato se estrecha
cada vez mas. Asi en los documentos de indentificacién, como las libre-
tas de inscripcién militar y electoral, pasaportes, eic., se exige conjunta-
‘mente con la firma y la huella digital, el retrato; y en las simples solici-
tudes que se presentan a determinadas dependencias administrativas, se
viene exigiendo el retrato del solicitante, adherido al margen del escrito.

Sin embargo, la distincién entre ambos derechos, ‘ademés de tener
ventajas prdcticas en orden a su mejor reglamentacién, tiene fundamentos
poderosos, especialmente que el nombre puede cambiarse y la imagen
mno, a pesar de los adelantos de la cirugia estética.

En una atinada comparacién el Dr. Perla dice:

"Pero sobre todo la distincién entre ambos estd en la que
existe entre la etiqueta de un frasco y su contenido, ambos sir-
ven para identificar el liquido, pero nadie debe confundir la mar-
ca o el simple rétulo (el nombre) con los procedimientos quimicos
para determinar el contenido del envase (la imagen).” (3)

Una diferencia, aunque muy sutil, es la que distingue la imagen del
«cuerpo. La imagen tiene algo de espiritual. Como dijimos al tratar de su
naturaleza, la imagen no es sélo la reproduccién de los rasgos fisicos
de una persona, sino que ademds refleja algo de la manera de ser.

En su infancia todos los derechos se han caracterizado por medio
de signos materiales. El derecho a la imagen comenzd, en efecto, sie_ndo
objeto de una concepcién sensible y corpérea; posteriormente, sucesivas
.evoluciones, lo han espiritualizado en su concepcién juridica, pues, como
acontece siempre en las varias elaboraciones doctrinales, el hombre tam-
bién aqui ha pasado de lo concreto a lo abstracto.

Al tratar de precisar el concepto juridico de imagen, surge la si-
quiente interrogacién: ;la caricatura de una persona estd también com-
prendida en aquel?. Las opiniones son diversas, Se dice que en este caso
. ya no se trata de una representacién de la persona como es, sino tal co-
mo la ve el humorista o el caricaturista. Discrepamos de esta concepcién
En nuestra opinidén, la razén y el fundamento del derecho a la propia ima-
gen es la identificacién de la persona, y si la caricatwa identifica a la
persona, no hay razén para excluirla del imperio de la ley.

Como muy bien dice el Dr. Perla:

(3) Perla Velaochaga, Ernasto, op. Cit. pag. 35.
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“Sucede asi con las caricaturas respecto al derecho de la
imagen, lo mismo que ocurre con los seudénimos y apodos, res-
pecto al derecho al nombre: la proteccién legal tiene que exten-
derse a unos y otros”. (4). :

CAPITULO 11
BREVE RESENA HISTORICA DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Sumario: 1.—Derecho Romano, 2.—Edad Media y principios de la Moderna.
3.—Crisis por la que atraviesa este derechc ex la actualidad.

Una resefia histérica acerca del derecho que el individuo tiene
sobre su imagen, ha de ser necesariamente breve, dado que se traia de
una institucién relativamente moderna, ya que en la antigiiedad era su-—
mamente dificil la reproduccién de los rasgos fisonémicos de una persond..

El hébito de buscar en el Derecho Romano el antecedente de todas. '
las cuestiones legales, ha ocasionado, seguramente, que se considere el
"jus imé&ginis” como una forma del derecho a la imagen. Pero esto.es
erréneo. E! jus imdginis era un privilegio concedido a determinados nobles
¥ que consistia en la facultad de conservar en el atrium y exponer en des-
tacadas ceremonias los retratos de los antepasados que desempefiaron
magistraturas curules. Las imdagenes eran pinturas, estatuas, busios de
mérmol o de bronce, con frecuencia de cera pintada, y ejecutados estos
ultimos mediante una impresién directa del rostro del difunto. Este privi-
legio, que en un comienzo fue exclusivo de la nobleza, se extendié mds
tarde a la plebe por haberse hecho aquellos cargos accesibles a los miem-
bros de esta clase. Conocida esta institucién se aprecia claramente que
es ajena a nuestro tema.

En la Edad Media y principios de la Modemna, tampoco se presenté
la necesidad de proteger la imagen. El problema desde luego se conocia,
pero nadie se ocupaba de él, debido a la poca difusién de los medios de
reproduccién. La pintura y la escultura en esta época se verificaban sélo
por comisién y, por ello, no se concebian las reproducciones subrepticias.
Para reproducir era necesario recurrir a una nueva pintura o modelado,
lo cudl, a su vez, reclamaba el consentimiento del propietario de los tra-
bajos artisticos, que casi siempre era el retratado o sus causahabientes,
y so6lo se podia dar el caso, por lo que atafie a las lesiones contra el
respeto al efigiado, improbable de estar aquellos en poder de un extrafio
o de haber sido sustraidos fraudulentamente. De todas maneras, la ofensa
perdia gravedad y no significaba un verdadero peligro social, dado, pues,
el escaso alcance difusivo del retrato por las pocas reproducciones legi-

——

(4) Op. cit. pag. 33.
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fimas o ilegitimas que de él podian hacerse. Sin embargo, ain prescin-
diendo de la gravedad cuantitativa, es decir, de la que atiende al nimero
de las copias sacadas y fijéndonos tnicamente en la cudlitativa, que hace
referencia a lo que en el-retrato haya de indiscreto, tampoco tenia impor-
tancia la cuestién, porque en tales retratos solia presentarse el titular o
los titulares con la seriedad propia de una obra que debia reservarle el
afecto y veneracién de sus descendientes,

Entretanto, pues, no existié un riesgo serio de lesionar la persona-
lidad por medio del abuso de la imagen ajena, ni se smho la falta de
reqular, el derecho que nos ocupa.

Después del primer tercio del siglo pasado fué posible la fécil capta-
cidén y reproduccién de las imdgenes por medio de la fotografia instanténea.
Desde este momento empieza a surgir el problema y a hacerse mds sentido
cuanto mds se perfeccionan los medios de reproduccién y difusion.

En la actualidad estamos frente a un verdadero peligro social. El
perfeccionamiento de las cémaras fotogréficas ha sido tan extraordinario que
hoy es posible obtener las imdgenes en cualquiera lugar y tiempo con me-
canismos tan diminutos y disimulados que muchas veces adquieren la forma
de un botén, de un encendedor o de una simple flor en el ojal.

Agravan el problema, el desmesurado desarrollo del sensacionalismo
periodistico y la incontenible curiosidad péblica, que da mayor acogida y
mejor éxito econémico a las publicaciones que ofrezcan novedades y primi-
cias, de cualquier indole que sean.

La imagen estd, pues, a merced de las indiscreciones e intereses de
cualquiera. El hombre estd convertido en un objeto de exhibicién y de
explotacidn.

Las victimas de estos censurables atropellos han empezado a tocar
las puertas de los tribunales de justicia en demanda del reconocimiento y
proteccién de un derecho que como ningin otro les es més intimo y caracte-
xistico de su individualidad.

Este llamado tiene que encontrar respuesia.

CAPITULO IV
LIMITES DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Precisado, en el capitulo anterior. el concepto, naturaleza, caracteres,
etc. del derecho que nos ocupa, toca ahora abordar el delicado probleme
de sus limites.

Resulia tarea delicada y dificil tanto por rozarse con la Moral, come
por ser casi imposible establecer vallas precisa al ejercicio de un derecha
Las acciones humanas son tan variadas en sus intenciones y efectos, vy,
por otro lado, varia tanto el grado de sensibilidad intima que cada persona
puede tener para sentirse herida en su dignidad y modestia, que parece
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inGti] pretender uniformar y encajar circunstancias tan variadas e imprevi-
‘sibles dento de los linderos de un articulado de principios.

Sin embargo es necesario hacer esta tarea. Contra la institucion juri-
dica que propiciamos se alza poderosa la fuerza del periodismo y la presién
del publico en su afén de conocer la imagen y la vida de las personas con
las cuales se vive en sociedad. Hay que tener en cuenta que este interés
del periodismo y del publico es legitimo, puesto que desde que se vive en
sociedad no se puede pretender un aislamiento tal que nadie sepa quién es
fulano ni quién es sutano.

Frente a estos intereses, del efigiado y del publico, que parecen
contradecirse, surge la necesidad, pues, de saber desde qué momento resulta
ilicito el uso de la imagen, por mds que el periodismo o el publico se sientan
con pleno derecho a perforar la intimidad de los demds,

Los tratadistas han opinado diversamente sobre este punto.

Amar apoya un derecho absoluto sobre la propia imagen, facultando
al efigiado a impedir, por cualquier medio que seq, la reproducciéon de sus
1usgos. :

Keyssner, partidario como Amar de una proteccion absoluta del dere-
cho a la imagen, comprensiva incluso de la legitima defensa, sostenia que si
alguien queria, por sorpresa y contra nuestra voluntad, hacernos una foto-
grafia, podriamos llegar a romper la méquina en la cabeza del fotdgrafo. (1).

Frente a la posicién radical de Amar y Keyssner, Rosmini reduce la
extensién del derecho a la imagen a un marco tan estrecho que viene a anu-
larlo précticamente. Para Rosmini, sélo se puede ejercitar el derecho a la ima-
gen cuando su publicacién o difusién irroguen un perjuicio directo o indirecto,
De manera grdfica pretende demostrar su criterio acerca de que, ain admi-
tiendo el derecho sobre la propia imagen, éste no deberd gozar de una
extensién tutelar superiores a aquellas de que disfrutan los otros derechos de
propiedad, y razona asi: “Supongamos un caso de propiedad sobre bienes
inmuebles, verbigracia, el de dominio de una villa, el jus utendi et abutendi
del amo de la villa no va tan lejos que impida sacar sus naturales bellezas
a un pintor” (2).

En principio, somos enemigos de adoptar soluciones radicales, de suerte
que no estamos ni con los autores que prohiben toda captacién de la ima-
gen de una persona sin su permiso, ni con aquellos que dando consideracién
y rango de derecho a la simple curiosidad publica, dejan indefensa a la
persona contra los ataques que velada o arbitrariamente se le pueden dirigir
por medio de su imagen.

Esta posicién ecléctica nos permite armonizar el derecho de la per-
sona a su propia imagen y el legitimo interés del publico a participar en la
vida de las personas con las cuales se vive en sociedad.

Hecha esta salvacién, ensayaremos un criterio amplio y flexible de
tutela del derecho a la imagen.

En principio, correspondiendo a la persona el derecho de su imagen,

(1) Castén y Bolafios, Op. cit. pag. 55.
(2) Ruiz y Tomds, Op. cit. pdg. 94.
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hace falta su consentimiento para poderla reproducir o exponer, pero este
consentimiento puede suponerse tdcitamente concedido, si la reproduccién
o exposicion es a todas vistas inofensiva,

Hemos hablado de reproduccion y exposiciéon, Veamos, primero, con-
cretamente, la reproduccién.

Creemos que la simple obtencién de la imagen humana no debe pro-
hibirse por la sencilla razén de que no perjudica a su titular. De lo contrario,
tendrian que sufrirse las exageraciones y caprichos del retratado. Ademds
de que como muy grdficamente dice Ruiz y Tomds (3), la ley no se podria
introducir en los objetivos de los Kodaks ni en las reconditeces de los labo-
ratorios y aun en los domicilios privados, para percatarse de las fotogra-
fias sacadas subrepticiamente,

Ahora bien, cuando no se limite el fotdgrafo o el aficionado a obte-
ner el retrato, sino que lo expone o difunde, por periddicos, escaparates,
revistas, actualidades cinematogrdficas, etc. si puede y debe intervenir la
ley y apreciar si se produjo dafio o no al efigiado.

Y para esta labor de apreciacion, siendo infinitos los casos que pueden
presentarse, sélo el Juez, segin las circunstancias de cada caso concreto,
juzgard la legitimidad o ilegitimidad de la exposicién o difusién,

El Juez averignard si se trata de un exceso de histerismo o de sensi-
bilidad patolégica la que lleva al efigiado a impedir la publicacién de su
imagen, o, si por el contrario, se trata de una injusta y malsana actitud
del autor de la reproduccién o difusién. '

En este sequndo caso, bastard que el titular pruebe la ofensa o la
desazén irrogada, para que el magistrado vede la difusién o exposicién
de la imagen e imponga el resarcimiento correspondiente por los dafios ma-
teriales o morales que haya producido.

Desde otro punto de vista, podr& prescindirse del consentimiento del
efigiado, cuando medien razones de interés o sequridad publicos, como por
ejemplo la identificacién de los delincuentes. Igualmente por razones de orden
administrativo, es admisible la exigencia de la fotografia para los carnets,
pasaportes, mairiculas, etc. Son razones evidentes que no requieren mayor
comentario.

.Digamos unas palabras de las personas de destacada posicién poli-
tica, militar, religiosa, intelectual o artistica, que suelen ser las més fre-
cuentemente atacadas en este derecho. Es cierto que su participacién mds
directa en la vida publica, hace que sus imdgenes casi salgan de la esfera
del derecho privado y pertenezcan, en cierto modo, a la misma sociedad,
que al igual que tiene el derecho de juzgar las obras y manifestaciones
publicas de su actividad, tiene también el derecho de conocer y difundir
sus rostros. Pero ahora bien, se entiende que a la sociedad interesa conocer
la actividad publica de sus dirigentes, pero no se comprende por qué debe
corresponderle también el derecho de ingerirse en su vida privada o de abu-
sar en la divulgacién de sus imégenes. Como decia gréficamente un trata-

(3} Op. cit, pag. 157.
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dista: "La sociabilidad no puede obligarme a permitir que mi retrato, qun-
que sea con un fin benéfico, se fije en todas las piedras del camino”.
En este mismo sentido, afirma Messineo:

"Pero no es necesario el asentimiento cuando la reproduc-
<ién de la imagen esté justificada por la notoriedad o por el cargo
publico desempefiado por la persona o por necesidades de jus-
ticia o de policia, por fines cientificos, diddcticos o culturales, o
cuando la reproduccién esté vinculada a hechos, acontecimientos
o ceremonias de interés publico o que se hayan desarrollado en
publico.

Sin embargo, aiin en las circunstancias que acabamos de
mencionar, el retrato no puede ser expuesto o dedicado al comer-
cio cuando la exposicién o la comercializacién origine perjuicio
al honor, a la reputaciéon o aun al decore de la persona retrata-
da” (4).

Hemos tratado de precisar los limites del ejercicio del derecho a la
propia imagen, y las restricciones demandadas por las necesidades de la
convivencia social y la satisfaccién de los legitimos intereses colectivos, en-
tre los cuales neégamos que se halle la simple y a veces malsana curiosidad.

Dado el progreso moderno y la rapidez con que han de ser con-
feccionados los periédicos y las revistas que se nutren con fotografias y
caricaturas apenas obtenidas, se comprende, que, de exigir un consenso
previo, les quitariomos el cardcter de instrumentos de la actualidad mds
viva, clave de su éxito entre los lectores, y les obligariamos a llevar una
existencia languida. Pero no queremos dar este golpe, casi mortal al perio-
dismo. Por eso, armonizando intereses, repetimos nuestra conviccién de que
cualquiera, movido por un designio honesto, puede retratar a una persona
y reproducir su retraio, sin su permiso, siempre que no lesione su honra
o simplemente su propia intimidad. De ahi que se presuma un consentimien-
to técito, que puede ser, desde luego, revocado por el propio titular o sus
herederos si ha muerto o se haya incapacitado.

Esto es lo mds que se puede conceder al periodismo y a la opinién
publica en general y lo més que se puede restringir el derecho a la propia
imagen. Todo exceso de estos limites, debidamente apreciados en cada caso,
deben ser severamente reprimidos por la ley.

() Messineo, op. cit. Tomo III pag. 20.
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CAPITULO V

EL DERECHO A LA IMAGEN EN LA DCCTRINA

Sumario: 1.— Autores que no lo admiten; autcres que lo admiten indirec-
tamente; autores que propician su admisién directa y absoluta, Funda-
wmentos de cada posicién. 2.— Critica.

Traténdose de un punto nuevo para el derecho, surgido del trajin
afanoso de la vida moderna, y que espera todavia una solucién justa y le-
gal, es de considerable valor conocer la doctrina al respecto.

Es muy discutida la paternidad del derecho a la imagen en el campo
doctrinal. Los tratadistas alemanes la atribuyen « Keissner en su trabajo “Das
Recht am eigenen Bild”, publicado en 1896; mientras que los autores ita-
lianos, especialmente Ferrara, la atribuyen a Amar, en su obra “Dei Diritti
degli autori dell opere dell ingegno”, escrita en 1874,

Los tratadistas que desde ese entonces a esta parte se han pronun-
tiado sobre el derecho a la imagen, podemos clasificarlos en dos grandes
.grupos: autores que no admiten la existencia de tal derecho y autores que
st lo admiten. )

1.—El primer grupo, formado entre otros por Schuster, Kohler, Cohm,
Piola-Caselli, Rosmini, etc., ha esgrimido los siguientes argumentos:

a) Asi como no se puede prohibir la impresién en la mente de la
imagen de una persona, asi tampoco puede negarse la exteriorizacion de
la misma.

b) No se puede concebir un derecho de propiedad sobre la propia
imagen. 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.

¢} El derecho a la imagen, 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.

d) La regulacién restrictiva del derecho a la imagen, seria un golpe
mortal al arte. De la aplicacién préctica de este derecho se derivarian ab-
surdas consecuencias, arrebatando a los artistas las posibilidades de repro-
-ducir la figura ajena.

e) El hombre goza, en mérito de la naturaleza y de la ley, de un
conjunto de derechos personales que estén requlados segiin las exigencias
del consorcio civil; pero enire estos derechos no se halla el del dominio
exclusivo de la propia imagen, en el sentido de impedir su reproduccién
por los demdas, y como no hay derechos sin titulo, sin fundamentos juridicos,
mo existe el derecho a la propia imagen.

f TFinalmente, Cohn, después de establecer como principio funda-
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mental que donde hay ofensa surge un derecho de reaccién, dice que cuan~
do semejante ataque consiste en la exposicién y reproduccién de la ima-
gen de una persona, esto no significa la vigencia de un derecho a la imagen,
sino la del antiguo derecho al honor, el cual basta para proteger al indi—
viduo contra la indebida publicacién de su retrato,

En el sequndo grupo, de los que admiten el derecho a la imagen.
podemos distinguir dos direcciones: admisién indirecta y admisién directa
e independiente,

Los primeros, admiten el derecho a la imagen, pero como aspecto
de otro derecho. Asi resulta esa opinion tan generalizada de que el dere~
cho a la propia imagen carece de contenido peculiar, puesto que no es mas.
que una categoria subsidiaria del amplio derecho al honor. (Ferrara). Von
Blume, por ejemplo, se expresa diciendo que hace falta tutelar la persona
contra las indiscreciones ajenas relativas a su imagen, con las cuales no
se hiere la figura, sino el honor de la persona. Para los defensores de esta
concepcidén basta, pues, el derecho al honor para proteger el derecho que
el individuo tiene a su imagen. Por consiguiente sélo se puede prohibir la
publicacién y difusién de la imagen, cuando de una u otra manera derive
una injuria, una ofensa a la estima o a la reputaciénl de la persona retra-
tada.

En esta direccién de la admisidn indirecta, estdn también los que
haciendo un parangén entre los derechos que al hombre corresponde por
su imagen y los que tiene el autor sobre la obra ejecutada, identifican,
funden, ambos derechos en uno sdlo: el de autor. Las obligaciones del autor
corresponderian o los derechos del efigiado sobre su propia imagen.

Finalmente, otros autores como Ricca Barberis, admiten el derecho
a la imagen, pero subrogado en el de la personalidad; de manera que el
derecho a la imagen no es diverso del de la personalidad, sino que es el
de la personalidad misma.

Por ultimo tenemos la concepcién que propugna la admisidén directa
e independiente del derecho a la propia imagen. Sus mds empefiosos de-
fensores son Degni, Keisnner, Castdn Bolafios, Ruiz y Tomds, Messineo, entre:
otros.

Creemos, con estos autores, que el derecho a la imagen existe y
existe independientemente. Lo vamos a demostrar refutando las teorias an-
teriormente citadas.

2.— Se ha dicho, en primer lugar, que asi como no se puede prohibir
la impresién en la mente de la imagen de una persona, asi tampoco se:
puede negar la exteriorizacién de la misma. Esto es cierto, pero no puede
deducirse légicamente que por ser la imagen susceptible de fijarse en la
mente o en el neqativo, pueda libremente publicarse y difundirse. Lo pri-
mero, ciertamente, nadie es capaz de evitarlo, pues, aunque el derecho a la
imagen fuese absoluto, en el sentido de prohibirse toda ejecucidn de la ima-
gen ajena, resultaria ineficaz en la préctica, hoy mds que nunca, dada la
actual multiplicacién de los medios para conseguirla que escaparian a cual~
quier vigilancia por estrecha que fuese; pero, de oira parte, el derecho q la
imagen es limitado, como hemos visto, y debe ser compatible con la simple:
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obtencién de ésta para fines honestos. Lo sequndo, la publicacién y difu-
sién, se puede conjurar por el derecho, ya que se trata de algo externo y,
por consiguiente, capaz de sancién y ademés de algo que en ocasiones
llega hasta perjudicar material o moralmente al reproducido.

Estas mismas razones pueden argiiirse a la sequnda objecién citada
que dice que el hecho de intervenir una persona en un acto publico o salir
a la calle equivale a una “publicatio” y que cualquiera tiene el dereche
de sacar libremente su retrato. Del ejercicio del derecho de la persona a
exhibir su imagen, no puede deducirse o desprenderse un derecho a los
terceros para publicarla o exponerla.

Se ha sostenido, en tercer lugar, que el derecho a la imagen es con-
frario al principio de sociabilidad humana. Repetimos en este punto, que
la sociabilidad puede servir solamente como limite del derecho a la imagen.
Admitimos que el hombre, por vivir en sociedad y por serle imposible sus—
traerse a las miradas de sus semejantes, no puede oponerse a la reproduc-
cién de su imagen, cualquiera sea el medio empleado, pero creemos tam-
bién que la condicién de sociabilidad ne llega hasta el extremo de justificar
la exhibicién, publicacién o difusién. La curicsidad y el afén comercial que
casi siempre inspiran este tipo de difusioneq. no pueden elevarse a la cate~
goria de interés social.

Es, igualmente, inadmisible la posicién de los que creen que la regu-
lacién restrictiva del derecho a la imagen, seria un golpe mortal al arte.
Por simple jerarquia de valores, mas sagrados son los derechos de la per-
sona que los del arte. Ademds, el arte puede salvarse mediante acuerdo
enfre artista y efigiado, como debe ser. La defensa del arte no justificaria
el desconocimiento de tantos dafios que se hacen por reproducciones que
no tienen nada de artisticas.

Finalmente, resulta insostenible afirmar que el derecho a la imagen
no existe por no estar declarado por las leyes. La falta de un expreso reco-
nocimiento legislativo del derecho sobre la imagen no suministra razén
idénea para excluir o negar su existencia.

Probado que el derecho a la imagen existe, veamos ahora como existe
también independientemente del honor y de los derechos de autor.

Del honor, porque el derecho a la imagen existe por si mismo,
independientemente de cualquier injuria. La injuria o la ofensa no son mas
que alguna de las consecuencias de su violacion. Por eso decimos, que el
derecho a la imagen, en cierto sentido, es mds amplio que el derecho al
honor. Por qué no se va a considerar y respetar el derecho a la propia
imagen cuando la reproduccién vulnere la intimidad o privacidad de una
persona, aunque esa vulneracién no manche su honor o su reputacion? No
rechazamos que ambos derechos mantengan conexiones entre si, pero en
cierto sentido, como ya lo dijimos, el derecho a la imagen es mds amplio
que el derecho al honor, es decir que comprende no sélo la proteccién a la
injuria y al deshonor, sino ademas la proteccién a la intimidad particular.

De los derechos de autor, porque, como diremos mds adelante, se
trata de dos categorias de derechos completamente diversas e independien-
tes: el derecho extrapatrimonial o de la personalidad, propio del efigiado,.
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y el derecho patrimonial y moral sobre bienes incorporales como son los
productos de la inteligencia, propio del artista. El artista no produce la ima-
-gen sino que la reproduce. El aqutor consiguientemente, puede tener un
derecho sobre tal obra, pero no sobre la imagen, que es inherente a la natu-
raleza humana y no es susceptible de observar el postulado de que lo
accesorio sigue a lo principal. Ademds, no siempre el derecho a la imagen
supone una obra artistica que obligue a referirse a los derechos de autor.
Una instantdnea tomada para fines publicitarios, sin la voluntad del foto-
gratiado, no tiene nada que ver con los derechos de qutor,

Finalmente, frente a los que se limitan a supeditar el derecho a la
imagen a los derechos de la personalidad, creemos que no avanzan nada.
Desde luego que se trata de uno de los derechos de la personalidad, pero
€so no excluye que se le proteja y ampare especificamente. El nombre es
otro derecho de la personalidad y goza de todas las garantias legislativas.

CAPITULO VI
EL DERECHO A LA IMAGEN EN LA JURISPRUDENCIA

Sumario: Criteric y sentencias de los tribunales de Alemania, Franciq,

Italia, Inglaterra y Espafia. El derecho de privacidad (right of privacy) de
los Estados Unidos.

Iniciadas las violaciones al derecho a la imagen y careciendo las
legislaciones de normas positivas apropiadas, son los tribungles de jus-
ticia los lamados a dictar las primeras protecciones sobre el particular.
Se produce asi una abundante jurisprudencia en Alemania, Francia, Ita-
lia, Inglaterra, Espafia y Estados Unidos, demostrando que la realidad “ha-
bia avanzado mds répidamente que la previsién del legislador y que ha-
bia un derecho que buscaba su consagracién por la legislacién positiva.

Esta necesidad fue reconocida en el XXVI Congreso de Juristas Ale-
‘manes, reunidos en 1905, en el que, a propuesta de Enneccerus, se aprobd
una declaracién recomenddndose que debia concederse tutela legal con-
tra la arbitraria exposicién de imdgenes fotogrdficas, especialmente cuan-
do sean dados a la publicidad hechos que sélo los interesados tienen el
derecho de hacer publicos.

El texto de la declaracién es como sigue:

“Contra la abusiva exposicién de las imdgenes fotogréficas
se debe conceder tutela por la ley cuando sean violados intere-
ses dignos de proteccién, en particular cuando sean abandona-
dos a la publicidad hechos que sélo los interesados, segun las
ideas dominantes, tienen la atribucién de hacer publicos”.
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La Jurisprudencia alemana del siglo pasado se ha mostrado quizas
reacia a la admisién del derecho a la propia imagen, acudiendo en los ca-
s0s que se le presentaron a otras figuras juridicas que indirectamente de-
terminan la proteccién de aquel derecho. Asi sucedié en el caso de unos
fotégrafos que entraron en la cémara mortuoria de Bismarck y, violentem-
do las puertas, obtuvieron una fotografia del cadéver. Los herederos del
Canciller se opusieron a la publicacién de dicha fotografia y reclamaron
«nte los tribunales la devolucién del negativo y su destruccién. La Juris-
Pprudencia no llegé a resolver la cuestién segin el derecho a la imagen, sino
limiténdose a considerar que habia existido un acto ilicito en el allanamien-
{0 de morada, y por tal motivo condené a los fotégrafos.

En cambio, en este siglo se puede apreciar su inclinacién a proteger-
lo en forma directa. Asi tenemos que el Tribunal Regional de Berlin, en
dictamen de 21 de noviembre de 1902, dice que: "todos tienen derecho a
impedir una dafiosa reproduccion de su fisonomia sin que sea licito su pu-
blicacién o divulgacién”.

En Francia podemos; igualmente, recoger algunas sentencias que
con mds o menos firmeza acogen el derecho a la propia imagen. El Tribu-
nal del Sena, el 11 de abril de 1855, dispuso que: “No se puede por nin-
gun titulo ni bajo ningan pretexto destinar a cualquier género de publici-
dad los rasgos de una persona, y, por consiguiente, no puede tampoco ex-
ponerse en un salén de Bellas Artes el retrato de un individuo contra su
voluntad o la de su familia si aquel estdé muerto o incapacitado, o bien
contra la del propietario de la reproduccién”. '

El mismo Tribunal del Sena dirime, el 11.de noviembre de 1859, el
conflicto suscitado al sequir reproduciéndose las fotografias que consintid
una artista en su etapa frivola, que luego quiso borrar con una ordenada
«conducta y oponerse a tal difusién los familiares de la efigiada ya muerta,
con las palabras que pasamos a transcribir: “Los herederos de una persona
difunta pueden siempre manifestarse contrarios,, no sélo a que el retrato de
ella sea puesto a la venta, sino también a que constituya el objeto de una pu-
blicidad cualquiera bajo ningin aspecto, ni alin el de que de vivir el re-
producido hubiera autorizado su venta y su difusién y los tribunales estan
facultados, segun las circunstancias, para ordenar la entrega a la familia
de las prubas y clisés que hayan podido quedar en manos del artista”.

En Francia también, una sentencia del 27 de Mayo de 1903, dice que
teniendo en cuenta que la imagen de una persona o su retrato, obtenido
de cualquier manera, no puede asimilarse a las cosas que estdn en el co-
mercio, las fotografias, salvo casos excepcionales, pertenecen al reprodu-
-cido. ‘

En Italia, antes del Cédigo Civil de 1942, su jurisprudencia sostiene
que el derecho a la imagen existe y es titulado por si, independientemente
de cualquier injuria. Asi tenemos, por ejemplo, que por sentencia de 5

~de Junio de 1903, en Mildn, se declaré que cada persona tiene un derecho
exclusivo 'y absoluto sobre la propia imagen, y, por consiquiente, facul-
tad para impedir su reproduccion y venta. El fotégrafo que reproduce el
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retrato de una persona, aunque sea el de un artista de canto, y lo pone
en venta, debe probar que ha obtenido el consentimiento de la misma. Por
otra parte, la persona que ha consentido la reproduccién y venta de la
propia fotografia es capaz de revocar su consentimiento, en especial si fue
otorgado gratuitamente y se le ocasiona un descrédito, desdoro o dafio.

Similares a esta sentencia se producen otras consagrando el derecho
a la propia imagen. Una consagracion categérica es la sentencia que el
" Tribunal de Mildn expidié el 27 de Mayo de 1903 y que decia: “no se pue-
de reproducir la figura de una persona sin su asentimiento, ni divulgar el
retrato. porque cada individuo tiene la libre y exclusiva disposicién del
propio aspecto”.

" Este mismo Tribunal, en su sentencia de 5 de Junio de 1908, afirma.
que: cada persona tiene un derecho exclusivo y absoluto sobre la propia
imagen y, por consiguiente, facultad para impedir su reproduccién y venta..

La Corte de Apelaciéon de Génova, con fecha 13 de Enero de 1953,
sostuvo que debe reconocerse el derecho a la accién por resarcimiento del
dafio a la persona que con ocasién de una manifestacién publica habia
consentido ser fotografiada, cuando con ella se atiende fines publicita-
rios, (1)

En la jurisprudencia inglesa, Ruiz y Tomds, cita dos resoluciones ca-
racteristicas sobre esta materia: El Principe Alberto y la Reina Victoria se
hicieron sacar, por su cuenta, unas fotografias que destinaron a parientes
y omigos, pero he aqui que el retratista permitié que fueran publicadas en
un catdlogo descriptivo, originando la protesta de aquellos ante los Tri-
bunales, que manifestaron encontrarse frerte a un caso de abuso del de-~
recho, funddndose en el contrato de locacidén de obra por el que adqui-
rian las citadas reales personas la propiedad artistica o del retrato.

En la exposicién colombicna de 1873 se exhibié, como tipo de mujer
eminente en el mundo de la filantropia, a la Srta. B. Anthony, de la cual
se habia esculpido la estatua. Un allegado suyo se opuso a tal exhibicién,
baséndose en que con ella se invadia la esfera cemrada de la intimidad.
Los jueces sin detenerse a estudiar si hay o no derecho en los parientes:
para impedir la exposicién de la efigie de su difunto, rechazaron de plano
la demanda. -

En Espafia falta una reglamentacién legal sobre esta materia y la
Jurisprudencia tampoco ha tenido ocasién de manifestarse.

En América, la jurisprudencia de los Estados Unidos viene exaltan-
do especialmente el derecho « la paz interior de las personas, con la de-
nominacién de “derecho de privacidad” (right of privacy). Concretamente
el derecho a la imagen es reconocido explicitamente por los tribunales, En
sentencia de la Corte Suprema del Estado de Nueva York, en 1923, ‘se dice
que 'no se permite usar para reclamo o comercio la fotografia de las per-
sonas vivas sin el consentimiento expreso de las mismas”.

(1) Rivista del Diritto Commerciale, Anno LI, P. I, pdg. 31 afio 1953,
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CAPITULO VII

EL DERECHO A LA IMAGEN EN LA LEGISLACION COMPARADA

Sumerio: 1.—Primeros reconocimientos en Alemania, Rusia, Inglaterra y Sui-
za. 2.—Ley alemana de 1907. 3.—Cédigo Civil Italiano de 1942. 4.—Ley
de Suiza de 1922. 5.-—Otras legislaciones. Actitudes que adoptan.

La necesidad e importancia del amparo a la propia imagen, viene
siendo reconocida desde antiguo, qunque eso si, mal legislada, o insufi-
cientemente legislada, si se prefiere, por cuanto lo ha venido siendo par-
<ialmente, como cuestién anexa a otros derechos.

1.—El primer reconocimiento, aunque imperfecto, del derecho a la
imagen, lo hizo la Ley Alemana de 10 de noviembre de 1842,

La Ley Rusa de 21 de Enero de 1845, art. 32 dice: “el artista no pue-
de reproducir, multiplicar y publicar los retratos y cuadros de familia sin
el permiso de quien los ha encargado o de sus herederos”.

La Ley Inglesa de 29 de julio de 1862, dice que “el derecho de repro-
duccién de un cuadro, escultura, etc., corresponde al artista, no al com-
prador o comitente de la obra, salvo que se haya pactado de otro modo
o se trate de fotogratias”,

La ley federal suiza de 23 de abril de 1888, dice en su cut. 5, que:
“"el derecho de reproduccién se entiende enajenado junto a la obra de arte,
donde se trate de un retrato o busto retrato, acgmpafiado de comisién”.
- A partir de 1900, los progresos experimentados por las legislacio-
nes en la materia de que se trata, se circunscriben casi por completo, co-
mo dice Ruiz y Tomds, a Alemania e Italia.

2.—En Alemania se protege al efigiado en la Ley sobre el Derecho
de Autor, de 9 de enero de 1907, cuyos articulos 22 y 23 expresan lo si-
-guiente:

"...el art. 22 decreta que un refrato no podrd ser difundi-
do ni exhibido publicamente sin el consentimiento de la persona
retratada o —durante los 10 afios siguientes a su muerte— de sus
parientes préximos, es decir, el cényuge sobreviviente, los hijos
y a falta de ellos, el de los padres” (1).

“Podran ser expuestos y difundidos, sin necesidad de la au-
torizacién de que trata el articulo anterior:

1) Los retratos de personas de la historia contempordneq;
2) Las ilustraciones en que las personas aparecen como acceso-

—

(1) Wasserman, Martin, “‘La proteccién al nombre y al retrato’. La Ley, T. 54. p.
768. Buenos Aires. 1949.
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rios de un paisaje o lugar cualquiera;

3) Las ilustraciones que reproducen asambleas, cortejos y otros.
acontecimientos andlogos y a los que han participado las perso-
nas representadas;

4) Los retratos que no hayan sido ejecutados por encargo, siem.

pre que su exposicién y difusién sean motivados por los intereses.
supremos del arte”. (art, 23).

3—En Iiglia podemos distinguir dos momentos: antes del Cédigo
de 1942 y después de la promulgacién de este Cédigo. .
El criterio jurisprudencial italiano, que hemos analizado en el capi-
tulo onterior, fue acogido substancialmente por el Real Decretoley de

7 de noviembre de 1925, sobre el derecho del autor, el cual establece, en
su art. 11:

"El retrato de una persona no puede ser publicado o pues-
to en circulacién comercial sin el consentimiento expreso o tdcito
de la propia persona; después de su muerte, de su cényuge e hi-
jos; a falta de éstos, de los padres; y faltando el cényuge, los hi-,

jos y los padres, de los otros ascendientes y descendientes di-
rectos”.

Igualmente el Real Decreto de 13 de setiembre de 1934, sobre pa-
-tentes industriales y marcas de fdbrica, disponia en su art. 18:

"Los retratos de las personas no pueden ser registrados co-
mo marcas sin el consentimiento de las mismas o, después de su
muerte, del cényuge y de los hijos, y, a falia de ellos o después
de su muerte, de los padres, y, no existiendo o habiendo fallecido
estos ultimos, de los parientes hasta el cuarto grado inclusive.

Como se desprende de estas disposiciones en el ordenamiento juridi-
co italiono anterior a 1942, el derecho a la imagen, aunque incluido den-
tro de la legislacién de derechos de autor, era considerado independiente-
mente de cualquier ofensa o la reputacién o al decoro de la persona re-
tratada. Este ya es un paso importante. El sequndo, de mayor trascenden-
cia, lo dié6 en 1942 al consagrar definitivamente el derecho a la propic
imagen en el art. 10 de su nuevo Cédigo Civil, en el titulo especial para
las personas fisicas.

Dice asi este articulo 10:

“"Cuando la imagen de una persona, del cényuge o de los
hijos, sea expuesta o publicada —salvo el caso de que tal expo-
siciéon o publicacién esté autorizada por la ley— o que lo sea
con perjuicio del decoro o la reputaciéon de la persona misma, o
pedido del interesado, la cautoridad judicial puede disponer que
cese el abuso, sin perjuicio del resarcimiento del dafo”.

Esta norma general del Cédigo Civil Italiano debe coordinarse con
la ley complementaria de 22 de abril de 1941. Sequn esta ley:
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"...no es necesario el asentimiento cuando la reproduccion
de la imagen esté justificada por la notoriedad o por el cargo pa-
blico desempefiado por la persona o por necesidades de justicia
o de policia, por fines cientificos, didécticos o culturales, o
cuando la reproduccién esté vinculada a hechos, acontecimientos
o ceremonias de interés publico o que se hayan desarrcllado en:
publico.

Sin embargo, adn en las circunstancias que acabamos de-
mencionar, el retrato no puede ser expuesto o dedicado al comer-
cio cuando la exposicién a la comercializacién origine perjuicio al.
honor, a la reputacién o ain al decoro de la persona retratada”.

@).

La legislacién italiana considera, por tanto, abuso de la imagen aje--
na en las dos hipétesis: a) Exposicién o publicacién, fuera de los casos en
que la misma estd consentida por la ley complementaria indicada; o bien
b) De exposicién o publicacién que —atn consentida por dicha ley— haya
tenido lugar con perjuicio para el decoro o la reputacién de la persona.

El Cédigo Italiano se colocu asi en el primer cuerpo de leyes que
regula con cardcter auténomo el derecho a la propia imagen, en el titulo
destinado a las personas fisicas,

Si bien Italia dié con esta promulgacién el primer paso definitivo en
la consagracién y defensa del derecho a la propia imagen, es sensible:

- que no lo diera todo lo feliz que era de esperar.

En efecto, la redaccién del art. 10 no satisface plenamente., Su inter-
pretacién origina algunas incertidumbres. Surge espontdneamente la pre-
gunta: ;Se reconoce o no un derecho absoluto a la imagen?; la tutela de
ésta ;sé encuenira subordinada a la circunstancia de que la reproduc-
cién, publicacién o difusién preduzca ofensa al decoro o a la reputacién
de la persona retratada o de sus parientes? Lamentablemente el art. 106
del Cédigo Civil Italiano no ofrece claridad suficiente sobre estas interro-
gaciones.

Los diversos comentadores del nuevo Cédigo Civil Italiano han aco~
gido undnimemente la consagracién, en este cuerpo de leyes, de los dere-
chos de la personalidad y particularmente el derecho a la propia imagen..

Tenemos, por ejemplo, al profesor italiano de Derecho Civil, Domé-
nico Rubino, quien en su concienzudo andlisis del nuevo Cédigo Civil Ita-
liano, expresa:

"Los articulos 5 a 10 han introducido por vez primera en.
el Cédigo una explicita disciplina de los llamados derechos de la
personalidad o personalisimos. El Cédigo precedente (1865) no ha-

" blaba de ellos, v su disciplina se habia ido creando sobre la base
de la elaboracién doctrinal y jurisprudencial”. (3).

(2) Messineo, op. cit., Tomo III, pdg. 20.

(3) Doménico Rubino, "“La Reforma del Cddigo Civil Ialiano”, Revista de Derecho
Privado, Tomo XXXI, Julioc-Agosto, N 364-5. Madrid, 1947, pdg. 532.
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Y mds adelante dice:

“Volviendo a los derechos de la personalidad y su discipli-
na, son, en conjunto, de aprobar, y no dan lugar a particulares
observaciones, maxime cuando han sido el resultado de una pre-
cedente elaboracién doctrinal y jurisprudencial”. (4).

El Profesor Fernando Della Rocca, pronuncié una Conferencia en el
Colegio de Abogados de La Habana, que titulé “Las premisas de la nue-
wa codificacion Italiana”. En esta charla expresé:

“El hombre en la nueva ltalia, también a través de sus
nuevos Codigos, serd considerado cual él es; es decir, cual una
persona y no cual un individuo; y asi serd considerado como per-
sona, titular de derechos naturales que son la reproduccién de
las dotes naturales de la persona humana, denominadas liberta-
y racionalidad, y reproduccién también de derechos y de deberes
primordiales que el Estado no puede, de ninguna manera, com-
primir”. (5).

El Dr. Ernesto Cordeiro Alx)cxrez, Profesor de Derecho Civil de la Uni-
+versidad Nacional de Cérdova, Argentina, ol apreciar el avance del nue-
vo Cédigo Civil Italiano en materia de derechos de la personalidad, dice:

“Segun se ve, todos estos problemas que recién esta enfo-
cando nuestra ]unsprudencm, a falta de la necesaria legislacién
que los resuelva, estdn sabiamente resueltos por el.Cdédigo que
estudiamos”. (6).

Fl Profesor Cordeiro Alv)arez, se lamenta, pues, del vacio que’ado-
lece la legislacién argentina y reconoce el mérito de la legislacién ita-
liana al resolver “sabiamente” dicho vacio.

El Profesor Messineo. destacado comentador del Cédigo Civil Italia-
no y a quien hemos hecho referencia repetidas veces, es igualmente deci-
dido defensor de los derechos de la personalidad que el Cddigo Iltaliano
consaqra. _

4—En Suiza, si bien no aparece este derecho en su Cddigo Civil,
no falta una disposicién particular para protegerlo. La ley del 7 de diciem-
bre de 1922, en su art. 55, dispone que: “salvo pacto en contrario, los ejem-
plares de la imagen sacada por comisién no pueden arrojarse a la circu-
lacién o abandonarse a la publicidad sin el permiso de la persona repre-
sentada, y si ha fallecido o no es posible consultarle, de su cényuge. h1]os,
padres, hermanos y hermanas”.

(4) Rubino, op. cit. pdg. 532 y 533.

{§) Fernando Della Rocca, “Las Premisas de la Nueva Codificacién Italiana”, Revis.
ta del Colegio de Abogados, La Habana, Afic XL Vol. XL AbrilDiciembre, Nos, 70 - 71 - 72,
Habana, 1948. P&g. 231.

(6) Emesto Cordeiro Alvarez, "El Nuevo Cédigo Civil Italiano”, Boletin del Instituto
-de Deracho Civil, Afo XII, Julio-Setiembre, No. 3, Cérdova, 1947, pag. 360.
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5.—Los demds paises no cuentan ni con una ley expresa en su Cé-
digo Civil, ni con disposiciones particulares, como la que acabamos de
<itar de Suiza, limitdndose a adoptar una de estas dos actitudes:

1.—Que el derecho a la imagen no constituye un derecho especifico,
Las reglas que rigen los actos ilicitos se aplicaran cuando se haya cau-~
-sado verdadero daifio. Por ejemplo en Argentina no existe ninguna dispo-
8icién que ampare a las personas contra todo abuso en cucnto a la wutili-
zacién de la imagen de las mismas. (7).

Ya hemos destacado anteriormente como el Prof. argentino Cordeiro
Alvarez, anotaba también este vacio de la legislacién argentina.

Igualmente en Espaifia, falta una reglamentacién legal sobre esta
materia, y la jurisprudencia tampoco ha tenido ocasién de manifestarse.
La infraccién o violacién al derecho de la imagen tendrd, pues, que repri-
mirse indirectamente por otras disposiciones sobre delito de injurias por
ejemplo, o invocando el art. 1902 del Cédigo Civil cuando pueda demos-
trarse que con el agravio a la propia imagen se ha producido un daiio
indemnizable.

2.—O bien, confundiendo el derecho a la imagen con los derechos
de autor, legislando al respecto en las leyes sobre propiedad intelectual
y artistica. Por ejemplo, Inglaterra, en su Ley del 16 de diciembre de 1911,
sobre el derecho de autor, en los casos de reproducciones llevadas a ca-
bo por comisién, se inclina a favor de quien las entregd, asi en los tra-
bajos de pintura como en los de grabado, fotografia, etc., disponiendo que
el que haya dispuesto el pago de una obra determinada ser& el primer
titular del derecho, salve pacto en contrario.

Este es el panorama, mds o menos completo, que ofrece la legxslc:-
«cién positiva extranjera sobre el derecho a la propia imagen,

Quizéds desaliente un poco su indecisién, pero ello responde, como
dijimos al principio, a que se trata de una disciplina bastante nueva y que
requiere de mucho tiempo de estudios y de experiencias para lograr una
acertada regulacién por la ley.

Basta saber que hay inquietud por el problema y que se han adop-
tado medidas para solucionarlo, aunque ellas no hayan sido muy felices.

(7) Medilaharzer, Eduardo. “La imagen de las personas y el Derecho de Privacidad’.
La Ley, Tomo 76, pdg. 794. Buenos Aires. 1954.
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CAPITULO VIII
EL DERECHO A LA IMAGEN EN LA LEGISLACION NACIONAL

Sumario: 1.—Posicién que adopta nuestra legislacién, 2.—Ley sobre Dere.
chos de Autor, de 3 de noviembre de 1843. 3.—Ley de Imprenta de 1939
y de 1845. 4—Disposiciones aplicables en el Cédigo Civil y en el Cédigo
Penal. 5.—Tratados de Montevideo de 1889 y de 1939.

Nuestro Cédigo Civil al proteger los derechos de las personas, en
su Libro I, no mencionq el de la propia imagen.

Aliredo Solf, al analizar la consagracién de la proteccién al daiio
moral en los diversos dispositivos de nuestro Cédigo Civil vigente, caia
en la cuenta del vacio en que incurria nuestra legislacién al no proteger
el dafio moral que se irrogue por medio de la imagen:

“El nombre, considerado como un derecho de la persona,
se halla protegido por los arts. 13 a 18 que se refieren no al pro-
nombre sino al nombre mismo (apellido). No expresan esos dis-
positivos si abarcan los derechos de la propia imagen, dejando
el problema a la doctrina y a la jurisprudencia” (1).

1.—Nuestra legislacién confunde los derechos de autor gon el
derecho « la imagen y por eso encontramos algunas disposiciones en las
leyes sobre propiedad intelectual, refiriéndose particularmente a la foto-
grafia.

Asi nuestra arcaica ley sobre Derechos de Autor, de 3 de Noviembre
de 1849, garantiza en su articulo 1 el derecho de "los autores de todo gé-
nero de grabados” para concederles derecho de por vida con el privilegio
exclusivo de vender y distribuir sus obras y de ceder sus derechos en todo
o en parte:

"Los autores de todo género de escritos, cartas geogrdficas,
grabados y composiciones de musica, gozaran por toda su vida,
el privilegio exclusivo de vender y distribuir sus obras en todo el
territorio de la Reptiblica y de ceder su derecho en todo o en parte”.

Sus articulos 2 y 3 dicen:

"Se exceptiian del articulo anterior, los libros y escritos que
sean contrarios a la religion o buenas costumbres, y las pinturas

(1) Solt, op. cit. pdg. 173.
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o grabados que ofendan la moral phblica, todos los cuales serén
perseguidos conforme a las leyes”.

"Los herederos y cesionarios gozarén del mismo derecho,
hasta los veinte afios después de la muerte del autor”.

Esta ley establece, pues, que el Estado perseguird las obras o gra-
bados que sean contrarios a las buenas costumbres, a la religién o que
ofendan la moral publica.

Similar criterio adoptaba la derogada Ley de Imprenta de 1939, la
cual reprimia, en su articulo 45, segundo pdrrafo, la venta, distribucién o
exhibicién de figuras, estampas, dibujos, grabados o imdgenes, que sean
contrarios a la religién catélica, a la moral o a las buenas costumbres.

La vigente Ley de Imprenta, promulgada en diciembre de 1945, no
es tan sustantiva como la anterior. Se limita a disponer, en su articulo 6,
que los delitos cometidos por la prensa y que estuvieran previstos en el
Cédigo Penal, serdn juzgados conforme a las leyes vigentes. Es decir,
no tipifica los delitos de imprenta, apreciandolos como delitos comunes.

Este es el estrecho panorama de nuestra legislacién positiva que se
refiere concretamente a la imagen. Ella aparece regulada para proteger
a su autor o para defender a la sociedad y a la Religién, pero no para
amparar al propio efigiado que como titular del derecho a su propia ima-
gen és anterior al autor que la reproduce o a la sociedad.

Este panorama es susceptible de ampliarse si buscamos, no ya las
reglas concretas que hicieran objeto de una atencién especial al derecho
personalisimo que nos ocupa, sino preceptos que, aplicndose a otros de-
rechos de la persona pudieran también proteger indirectamente los legi-
‘timos intereses del efigiado,

Asi encontramos en nuesiro Cédigo Civil, en el titulo referente «
los actos ilicitos, el art. 1136 que dice: "Cualquiera que por sus hechos,
descuido o imprudencia, cause un dafio a ofro, estd obligado a indem-
nizarlo”.

Disposiciones parecidas a ésta se dan en casi todas las legislacio-
nes civiles. Sin embargo, no bastan para garantizar el debido respeto al
derecho de la imagen, que demanda un tratamiento juridico propio.

Los Cdédigos Penales, al tratar de los delitos contra el honor, suelen re-
primirlos cualquiera que sea el medio por el que se realicen thablado, escri~
to, grdfico, etc.). Por extension se protege el derecho a la imagen, pero
ya con el cardcter publico peculiar de la ley penal.

Desde este punto de vista podriamos considerar los articulos 186,
187 y 188 de nuestro ‘Cédigo Penal que reprimen los delitos de calumnia,
difamacién e injuria, respectivamente.

En forma concreta podriamos contemplar el art. 187 que dice:

“El que ante varias personds reunidas o separadas, pero de
manera que pueda difundirse la noticia o en documento publico,
o por medio de impresos, caricaturas o dibujos, atribuye a una
persona o a una corporacién un hecho, una cualidad o una con-
ducta que puede perjudicar el honor o la reputacién de la primera
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o de las personas que componen o representan a la segunda, se-
14 culpable de difamacién y reprimide, a arbitrio del juez, con
prisién no mayor de seis meses, o multa correspondiente a la ren-
ta de tres a sesenta dias”.

, El procedimiento para la insiruccién de estos delitos se indica en los
articulos 314 a 322 del Cddigo de Procedimientos Penales,

Pero, repetimos, estos delitos son de otra indole y con una accién pro-
pia.

Finalmente, ol contemplar nuestra legislacién positiva, debemos tam-
bién tener en cuenta el Tratado de Montevideo de 1889 que suscribio y ra-
tificé el Peri, junto con Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Paraguay y Uru—
guay. Este Tratado, en su articulo 2. comprende entre los derechos de pro-
piedad intelectual y artistica las "obras originales destinadas a proyec~
tarse por medio del cinematégrafo, y las de grabados, fotografia y artes:
equiparables”.

El Tratado de Montevideo, de 1933, establece:

"Los derechos de los qutores a que se refiere el articule
anterior, comprenden las facultades de disponer de sus obras;,
publicarlas, enajenarlas. traducirlas, adaptarlas y autorizar su
traduccién y adaptacién, asi como su instrumentacion, ejecucion.
reproduccién y difusién por medio de la cinematografic, fotogra~
fia, telefotografia, fonografia, radiotelefonia, y cualquier otro me-
dio técnico”,

CAPITULO IX

REFORMA QUE SE PRECONIZA

Sumario: 1.—Critica a la posicidn adoptada por nuestra legislacién, 2.—
Inclusién que se patrocina.

1.—No nos parece acertada la posicién que adopta nuestra legis-
lacién al suponer requlado o incluido este derecho dentro de las leyes de
propiedad literaria, cientifica y arlistica, o dentro de las encargadas de
preservar el orden publico y las buenas costumbres.

La confusién de los derechos de autor con el derecho a la imagen,
comprendemos que se haya producido por la incertidumbre propia de to-
da materia que nace y cuya esfera no podia delimitarse con precisién.

En cambio creemos que ahora es mas factible distinguir un dere-
cho de otro y de impostergable necesidad conceder a la imagen la exclu-
siva tutela que se merece.
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Como dijimos en el capitulo V, al criticar la posicién de algunos.
tratadistas que confundian los derechos de autor con el derecho a la ima-
gen, se trata de dos categorias de derechos completamente diversos e in-
dependientes: el derecho extrapatrimonial o de la persona o de la perso-
nalidad, propio del efigiado, y el derecho patrimonial y moral sobre bie-
nes incorporales, como son los productos de la inteligencia, propio del
arlista.

Como atinadamente observa Ruiz y Tomdas (1), el artista no produce
la imagen, sino que la reproduce. El autor consiquientemente, puede tener
un derecho sobre tal obra, pero no sobre la imagen, que es inherente a la
naturaleza humana y no es susceptible de observar el postulado de que lo
accesorio sigue a lo principal.

De ahi el desacierto de nuestra legislacion de considerar el de-
recho a la imagen sdlo a través y en funcion del derecho que le asiste al
artista, cuando en realidad es un derecho anterior supérior al del artista.

Ademds, las disposiciones sobre derechos de autor suponen la pre-
existencia de la propiedad intelectual o artistica, por la cual el autor, gra-
cias al consentimiento del efigiado, goza del dominio exclusive sobre los:
productos de su capacidad artistica; pero no siempre el derecho a la ima-
gen supone una obra artistica o entrafic un convenio expreso o tdcito en-
tre efigiado y autor, que obligue a referirse a las disposiciones sobre pro-
piedad artistica. Por ejemplo, una instontdnea tomada para fines publici—
tarios, sin la voluntad del fotografiado, no tiene nada que ver con los de-
rechos de autor.

Por estas razones, en nuestra opinién, el derecho a la propia imagen.
es un derecho de la persona, independientemente de los derechos de autor.

Entendemos que corresponde a nuestro Cédigo Civil salvar esta de-
ficiencia en igual forma en que lo ha hecho el Cédigo Civil Italiano, o sedq;.
que se elimine de la legislacién sobre derechos de autor todo lo concer-
niente a la reproduccién o utilizacién de la imagen de las personas, en
cuanto tal reproduccién o utilizacién afecta lo que denominamos “derecho
de privacidad”, limitandose a amparar en ella la reproduccién de la imagen
de la persona cuando entrafia una creacién ariistica para la que prestd
su consentimiento.

Hecha esta elimingcién del instituto juridico del derecho de autor,
sostenemos que el Cédigo Civil debe reqular en su Libro I, la proteccién
a la imagen, desde que en él se establecen los derechos de las personas.
Dentro de este libro, el titulo III seria el més llamado a acoger esta institu-
cion, adoptando para el efecto la siguiente denominacién: “De la protec-
cién del nombre y de la imagen”.

Si se protege el nombre contra terceros que se nieguen a dar al in-
teresado su verdadero nombre, alegando que no tiene derecho a él; con-
tra terceros que emplean el nombre en una forma molesta o mortificante,
en novelas o en piezas de teatro, por ejemplo; y por tltimo, contra los ter-

(I} Op. cit. pag. 61.
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ceros que empleen el nombre, bien a titulo de nombre patronimico, biem
a titulo de nombre comercial, o bien a titulo de pseuddnimo, si la elec—
cidén de éste puede crear una confusién; jpor qué no se va a proteger o
la imagen que identifica a su titular mds que el nombre, puesto que en
ella aparece la persona misma?, ;Cémo desconocer a la persona la fa-
cultad de defender lo que mdas se adhiere a su existencia fisica y moral?

Los articulos que se adoptarian en el Titulo IIl, garantizando el de-
recho que propiciamos, deberdn tener en cuenta, por un lado. la posibili-
dad de disponer de la imagen dentro de los confines impuestos por la na-
turaleza y por la ley, ya que, como vimos en el capitulo IV, no es un de-
recho absoluto en el sentido de ilimitado; y por otro, la facultad de la per-
sona de impedir la reproduccién de su propia imagen cuando, por su abu-
s0, le provocara ofensas de cualquier indole, no sélo a su decoro y repu~
tacién, sino también a su libertad personal exteriorizando aspectos intimos
de la vida privada que tenemos el sacrosanto derecho de mantener oculta,
ain cuando con ellos nuestro honor resulte mejorado.

La respectiva accién corresponderia a la persona que es objeto de

la imagen o, en su defecto, por fallecimiento o impedimento, al cényuge,
descendientes, ascendientes o hermanos.

Ya nuestro Cédigo Penal, para los delitos de calumnia, difamacién
e injuria, admite esta posibilidad:

“Si la parte ofendida falleciera antes de haber formulado
querella o durante el juicio, o si los mencionados delitos hubie-
ran sido cometidos conira la memoria de un muerto, la querelle
podrd ser deducida o continuada por el cényuge, por los descen-
dientes, los ascendientes o los hermanos”. (Art. 195).

Con la consagracién de estos principios, el legislador habra cons-
truido una muralla contra los abusos a este personalisimo derecho a la
propia imagen, que si ya hoy son tan frecuentes, mayormente lo serdn en
el futuro con los descubrimientos que se logren y que no dejaran libre
de la arbitraria curiosidad publica ningin detalle de la vida particular
de las personas.

CONCLUSIONES

PRIMERA: Los derechos de la personalidad son aguellos que estan
dirigidos a asegurar al sujeto la exclusion de otros del uso y de lo apro-
piaciéon de sus atributos esenciales.

SEGUNDA: La imagen, como signo caracteristico de nuestra indivi-
dualidad, es uno de los mds importantes derechos de la personalidad.
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TERCERA: El derecho a la imagen estriba en la facultad del titular
de disponer de ella dentro de los confines impuestos por la naturaleza y
‘por la ley; y de impedir a terceros su reproduccién cuando por su abuso
se provocara ofensas de cualquier indole, no sélo al decoro y reputacién
del efigiado, sino también o su libertad personal exteriorizando aspectos
intimos de su vida privada que tiene el sacrosanto derecho de mantener
ocultg, ain cuando con ellos su honor resulte mejorado.

CUARTA: La ofensa surgird, por consiguiente, en el campo contrac-
‘tual asi como en el extracontractual, cuando la imagen sea arbitrariamen-
te difundida o expuesta en publico.

QUINTA: El derecho a la propia imagen no es absoluto, en el sen-
tido de ilimitado: primero, porque el titular sélo puede disponer de ella
dentro de los limites impuestos por la naturaleza y por la ley; y segundo,
jporque los terceros, movidos por un designio honesto, pueden retratar a
una persona y reproducir su relrato, sin su consentimiento, siempre que
no lesione su honra o simplemente su propia intimidad. De ahi que pueda
‘Presumirse un consentimiento tdcito que puede ser, desde luego, revocado.

SEXTA: Debe reconocerse a los herederos del efigiado el derecho de
oponerse a la difusién de la imagen de su causante, puesto que la solida-
ridad que existe entre ambos permite entender por qué las wofensas diri-
gidas al difunto alcanzan también a sus herederos.

) SEPTIMA: Es innegable que el perfeccionamiento de los medios fo-
‘togrdficos, por un lado, y el desmesurado desarrollo de la publicidad, de
la informacién y del sensacionalismo, por otro, tienen a la imagen aban-
donada a la arbitraria y muchas veces dafiosa curiosidad publica.

OCTAVA: La doctrina y la jurisprudencia demuestran que la reali-
-dad ha avanzado mas rdpidamente que la previsién del legislador, y que
-existe un derecho que espera su consagracién definitiva en la ley civil

NOVENA: El andlisis de la legislaciéon comparada revela la inquie-
tud por resolver este problema, ya superado con acierto por el cdédigo Ci-
vil Italiano de 1942,

DECIMA: Nuestro Cddigo Civil vigente, al proteger los derechos de
las personas, en su libro I, no establece disposiciéon alguna que consagre
-y proteja el derecho a la imagen.

DECIMA PRIMERA: Entendemos que nuestro Cddigo Civil debe sal-
~var este vacio requlando, en su Libro I, la proteccion a la imagen, desde
-que en €l se establecen los derechos de las personas. Dentro de este Libro,
el titulo III seria el més llamado a acoger esta institucién, adoptando para
el efecto la siguiente denominacién: “De la proteccién del nombre y de
la imagen”. El texto del articulo que se incluiria podria tener el siguiente
‘tenor: Nadie puede disponer de la imagen de otro sin su consentimiento.
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