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El derecho a fa propia imagen

Ernesto Perla Velaochaga.

Dentro del vasto campo juridico de los derechos de la persona-
lidad se divisa un panorama nuevo vy atrayente constituido por el
derecho a la propia imagen. No se trata de un problema tedrico y
especulativo, sin aplicaciones practicas sino al contrario vinculado a
cuestiones surgidas en el tragin afanoso de la vida moderna y que es-
tan esperando todavia una solucion justa y legal.

La persona humana permanecié disminuida y degradada hasta
que el catolicismo le recordod la divinidad de su origen v la excelsitud
de su fin. Antes de él, el hombre pudo ser esclavo, siervo, cosa;
después, readquirida su propia dignidad, se lanz6é a la ardua con-
quista de sus propios derechos y ya no pudo ser sino sujeto de de-
recho. Pero los nuevos descubrimientos cientificos, nuevas normas de
vida, el desarrollo del progreso material mas acelerado que el desa-
rrollo del progreso moral pueden amenazar nuevamente con conver-
tir al hombre, en cierta y distinta forma, en un objeto, sea de lujo,
de explotacion o de placer; mas, el hombre no puede olvidar ya los
cerechos tan duramente ganados, y exige entonces que le sean re-
conocidos los derechos inherentes a su propia personalidad.

Entre estos derechos de la personalidad deben considerarse los
flamados derechos de intimidad o de defensa de la vida privada.
Fllos constituyen —dérecho subjetivo— la facultad de la persona
humana a desarrollar las actividades normales de su vida intima sin
intromision extrafia. Estos derechos estan en crisis por mdltiples
causas, todas las cuales encuentran un desarrollo favorable en el am-
biente de la vida moderna, pero de una manera particular, para el
asunto que es materia de nuestro estudio, estas causas son el desarro-
llo desmesurado de la publicidad, de la informacién y el sensaciona-
lismo, junto con la despreocupacion por los derechos de las personas
que en esta forma son continuamente desconocidos o, si alguna pre-
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ocupacion existe al respecto, junto con la justificacién que se pre-
tende encontrar para desconocerlos, en el deber de informacién, ya
sea escrita, fotografica o cinematografica. La persona necesita le-
yes y soluciones juridicas sobre el particular, vy alli tenemos el caso
presentado ultimamente en Buenos Aires, del matrimonio que al te-
ner quintillizos, y deseando ponerse y poner a salvo a sus hijos de una
despiadada publicidad, tiene unicamente para recurrir la complicidad
de los vecinos y posiblemente las stplicas de que mantengan el secre-
to que le garantice poder seguir viviendo su vida privada lejos de
la voraz publicidad.

Pero no son estos derechos en general materia del presente ar-
ticulo, sino de entre ellos, en particular el derecho a la propia ima-
zen. Este derecho estd considerado como un derecho de tal especie
por cuanto se relaciona con el derecho sobre el cuerpo, vy tiene ge-
neralmente la manifestacion de un aspecto propio e intimo de la per-
sona, pero sobre todo, por que sus caracteres son los mismos que dis-
tinguen a los derechos de la personalidad, tales como el nombre, con
el cual se le ha confundido.

Problema que plantea ol derecho a la Gnagen.

Es indudable que vivimos en un mundo en que dominan los me-
dios gradicos, los progresos cientificos en general v especialmente el
perfeccionamiento de los medios mecinicos de captacion y reproduc-
cion de imagenes, enlazados con la febril rapidez de la vida actual, ¥
la difusion v popularizacion de aquellos medios, han  acostumbrado
4NUEStros contemporaneos a ver mas (ue a pensar, leer u oir; o me-
ior, nos han habituado a oir, leer v pensar “viendo”. Aver no mas
e fotografia, hoy la cinematografia v mafiana la television constitu-
ven medios de difusion de la imagen no solamente extraordinarios
por su perteccion vomultiplicidad, sino porque ninguno de ellos re-
auiere ¢l consentimicnto del efigiado, ni hay forma de impedir su
accion. Ll dercecho de las personas sobre su propia imagen se encuen-
tra ast a merced de Ta indiscrecion, v también del abuso v del uso
que Tos demds deseen haber de ella: existe pues este primer derecho:
chdel efigiado. Por otro lado existe ¢l derecho del que ha tomado la
mmagen, en cl supuesto de que lo hayva hecho de acuerdo con el efigia-
do, v oaun en ¢l caso de que la haya tomado sin consentimiento pero
Faciendo una obra que interesa al arte defender v conservar, es este
el derecho que llamaremos del autor. Y por dltimo existe el otro ele-
mento que hav que tener en consideracidon dentro del estado actual
de las cosas, las necesidades vy el anhelo publico por la infarmacion
grafica. Apesar de que éste puede ser legitimo cuando se trata prin-
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cipalmente de personas que por su situacion politica o por especiales
cualidades se deben a la curiosidad phblica, es indudable que no pue-
de elevarsele al rango de un derecho. El problema pues viene del con-
tlicto entre estos tres elementos, cuando tienen intereses opuestos
respecto al derecho a la imagen. La labor del legislador y del jurista
se resuelve en establecer los justos limites de los derechos de cada uno
de ellos, o mejor dicho, se reducen a establecer los deberes que son
correlativos a los derechos del efigiado, del autor y del piiblico en ge-
neral, respecto a la captacion, a 1a reproduccion y a la difusiéon de la
imagen.

JEn qué consiste el derecho a la imagen?

Ante todo se debe entender juridicamente por imagen la repre-
sentacion sensible de la persona humana. Surge una interrogacion:
<se precisa la representacion integra de la figura humana o basta
una parte de ella, digamos, la cara por ejemplo; o, a la inversa, es su-
ficiente la representacion de la cara sin el resto del cuerpo para for-
mar el concepto juridico de imagen? Las opiniones son diversas, pe-
¥ consideramos mejor considerar como imagen para los efectos ju-
ridicos, la parte o el todo con tal que sea suficiente para darnos la re-
presentacién de la persona humana o sea para identificarla. Y den-
tro de tan amplio criterio tiene que plantearse otro problema: ¢(la ca-
vicatura de una persona también esti comprendida dentro del con-
cepto juridico de imagen? Tratindose de ellas ya no se trata de la re-
presentacion de la persona como és, sino tal como la vé el humoris-
mo o la ironia del caricaturista. Pero de todas maneras es indudable
que permiten la identificacion de las personas, que es la razon y el
fundamento del derecho a la propia imagen. Sucede asi con las ca-
ricaturas respecto al derecho a la imagen, lo mismo que ocurre con
los seudonimos y apodos, respecto al derecho al nombre: la protec-
cion legal tiene que extenderse a unos y a otros. Sin embargo esta so-
lucion nos puede llevar atin mas lejos, al extremo de saber si, la re-
presentacion del hongo, los zapatos y el baston de Chaplin, por ejem-
plo, que lo identifican perfectamente, podria ampararse en el dere-
cho a la imagen, pues constituye una representacion de la persona sin
la reproduccion de la propia imagen.

Determinado el concepto juridico de imagen, ya se puede esta-
blecer en que consiste el derecho sobre la misma. Se puede decir que
es la facultad de la persona de gozar, usar y disponer de las represen-
taciones sensibles de su propia imagen con exclusion de los demas.
Sin embargo, esta especie de definicion, tan semejante a la que se da
al derecho de propiedad, mas que nada tiene por objeto fijar desdé
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ahora las atribuciones que confiere y no debe tomarse en sentido ab-
soluto: va en ¢l desarrollo del tema estableceremos las restricciones
que tiene el mismo titular del derecho y también los limites de los
derechos de terceros. Consiste pues ante todo en un derecho emanado
de la personalidad desde que tiene por objeto a la persona misma y
en cuanto el sujeto es duenio de su propic cuerpo. De aqui su estre-
cha vinculacion con cuestiones morales, v anque sin abordarlas, so'o
aclaramos, completando lo expuesto, que este  seflorio sobre el pro-
pio cuerpo no s ilimitado ni arbitrario, sino que <olo es admisible er
orden a la propia naturaleza, al fin dltdmo v al ordenamiento juridi-
co, pordue sino constituve un abuso del derecho. De esta conclusion
se han de deducir importantes consecuencias cuando tratandose del
derecho contractual =obre la propia imagen.

Pero esta relacion entre personalidad e imagen, que sirve para
establecer la naturaleza del derecho que nos ocupa, no €3 un postu-
lado v ha sido materia de graves objeciomes. Se ha contradicho afir-
mandose que la imagen no estd en el sujeto sino en el espejo que la
reproduce, en la retina o en la placa fotografica o en el écran cine
matografico, esto es que se v¢ en otro objeto, luego no esta en la per-
sona. Pero las consecuencias de tal teoria serian inadmisibles, y asi
habria que admitir como consecuencia, que si ¢l derecho sobre la
propia imagen no es una parte del derecho sobre el propio cuerpo, el
hombre s6lo es duenio de su propia imagen cuando tiene en su poder
el negativo fotogratico o el elemento que la reproduce. Creemos que
la imagen es una manifestacién de la persona que esta vinculada a
sus atributos esenciales y por esto que el derecho sobre ella ¢s una
jparte del derecho a la personalidad.

Tratando de precisar mas todavia el concepto del derecho a la
propia imagen, después de establecer que se trata de un derecho de
la personalidad, es preciso distinguirlo de los otros derechos de la
misma, especialmente del derecho al nombre con el que se le ha con-
fundido. Hay entre ambos evidentes similitudes: sirven para identi-
car o individualizar a las personas. En la practica esta equivalencia
de nombre y retrato aparece cada dia mas estrecha. Asi en los docu-
mentos de identificacion, libretas de conscripcion militar y electoral,
pasaportes, etc., se exige conjuntamente con la firma y la huella
digital, el retrato; v, en las simples solicitudes que se presentan
a determinadas dependencias administrativas, se viene exigien-
do desde hace algtin tiempo, el retrato del solicitante, adherido
al mirgen del escrito. En el campo de la jurisprudencia se ha refie-
jado esto. v en Alemania, se ha tratado de aplicar al derecho a la ima-
gen las normas del Codigo Civil sobre el derecho al nombre. Sin eia-
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bargo la distincion entre ambos derechos ademis de tener ventajas
practicas en orden a su mejor reglamentacion, tiene fundamentos po-
derosos, especialmente que el nombre puede cambiarse y la imagen no,
apesar de todos los adelantos de la cirugla estética la imagen no pue-
de alterarse total v absolutamente en la forma que la hemos precisa-
do, cambio que sblo puede existir en la fantasia de algunos novelis-
tas. Pero sobre todo la distincidén entre ambos estd en la que existe
entre la etiqueta de un frasco y su contenido, ambos sirven para iden-
tificar el liquido, pero nadie debe confundir la marca o el simple rd-
tulo (el nombre) con los procedimientos quimicos para determinar
el contenido del envase (la imagen).

Proceso histérico de la cuestion

Tl habito de buascar en el Derecho Romano el antecedente de
todas las cuestiones legales ha ocasionado, sin duda, que se considere
¢l jus imaginis como una forma del derecho a la imagen. FEsta ins-
titucion consistio en el privilegio reconocido a la nobleza de exponer
en el atrium de los palacios los retratos de sus antepasados que hu-
hieren desempefiado magistraturas curules y que mas tarde se exten-
di6 a la plebe por haberse hecho esos cargos accesibles a los miem-
bros de esta clase. No constituye pues una solucion al problems que
nos ocupa que estd planteado en otra forma.

La cuestion no podia aparecer antes de la invencion de la foto-
grafia, pues hasta entonces las reproducciones de las imagenes
se hicieron por medio de la pintura, la escultura o la mascarilla fu-
neraria, todas las cuales suponen el consentimiento del reptesentado
o de sus causahabientes, y ademas se obtenia un tinico ejemplar, des-
de que la reproduccion equivalia a una nueva obra, de tal manera
aue no se podia presentar el problema de la reproduccién y difusién
que plantea precisamente el conflicto de derechos y deberes que ha
de resolverse estableciendo las normas del derecho a la propia ima-
gen. .

Después del primer tercio del siglo pasado fué posible la facil
captacion y reproduccion de las imagenes por medio de la fotografia
instantanea y desde entonces el perfeccionamiento de los medios pa-
ra esto ha sido constante y extraordinario de tal manera que hoy es
posible obtener las imagenes en cualquier lugar y tiempo coni meca-
nismos tan diminutos y disimulados que muchas veces adquieren las
apariencias de un botén o de una simple flor en el ojal de una ame-
ricana. Desde entonces ya no fué pues posible que el derecho sobre
la imagen quedara resguardado contra las indiscreciones e intereses
de cualquiera. Ademis por estas y otras causas se produce el desa-
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rrollo del sensacionalismo periodistico, la curiosidad publica es exa-
cerbada y ¢l mercantilismo invade muchos ordenes de la vida. El de-
recho a la imagen quedaba pues a merced de los nuevos vientos o de
las nuevas tempestades. Comenzaron las violaciones a este derecho y
las preocupaciones del aspecto legal del problema. Al margen de to-
da legislacion especifica sobre la materia, se produce una abundante
jurisprudencia en \lemania, Francia, ltalia y Estados Unidos, de-
mostrando que la realidad habia avanzado mis rapidamente que la
prevision del legislador y que habia un derecho que buscaba su con-
sagracion por la legislacion positiva. Esta necesidad fué reconocida
en el XXVI®? Congreso de Juristas alemanes reunido en 1903 en el
(ue, a propuesta de [Lnneccerus, se aprobd una declaracidén recomen-
dandose que debia concederse tutela legal contra la arbitraria expo-
sicion de imagenes fotograficas, especialmente cuando sean dados a
la publicidad hechos que sOlo los interesados tienen el derecho de ha-

cer publicos.

Desde ese momento se produce o se intensifica en los circulos
forenses de todos los paises el movimiento para crear pautas lega-
les que establezcan definitivamente los limites de los derechos de las
partes interesadas. El derecho jurisprudencial y la doctrina al res-
pecto que hasta entonces habla suirido el inevitable influjo de las
teorias individualistas imperantes como rezagos de la filosofia de la
Enciclopedia y la Revolucion, se orienta también con el flujo de lis
nuevas ideas juridicas, cuya aparicién se sehala cronologicaments
el ano 1900 al entrar en vigencia el Codigo Civil Aleman, y que sig-
nifica la orientacion socializadora en el derecho privado. Pero ya la
jurisprudencia francesa en este aspecto v otros, estaba restringien-
do las instituciones en que aparecia mas extricto el individualismo
del derecho romano y del Codigo de Napoletn. Fsta tendencia signi-
fica en el derecho a la imagen, la aparicion de un nuevo factor: a
los derechos del efigiado y del autor, afiade un nuevo derecho si se
quiere, que considera el derecho de la colectividad, que se resuelve en
el interés y el derecho legitimos por la informacion grafica. De aqui
la aparicién de las reglas de excepcion entre las normas del derecho
a la imagen, por las que quedan exceptuados de las restricciones
que se venian reconociendo en favor de los derechos del efigiado vy
del autor, las reproducciones que imponian las exigencias de la mo-
derna publicidad y particularmente de las imagenes de las persc-
nas que, por determinadas circunstancias politicas o de otto orden,
se deben a la curiosidad publica. '
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Derechos respecto a la imagen

En el derecho a la imagen se comprenden tres derechos y sus co-
rrelativos deberes: a) el derecho del efigiado; b) el derecho del au-
tor; y, ¢) el derecho del tercero.

En cuanto al primero nos queda poco que afiadir a lo ya expues-
to respecto a la naturaleza y caracteres del derecho. Pero hay dos
aspectos entre otros que vale la pena sugerir siquiera para no hacer
mas extenso el tema. En primer lugar establecer los limites del dere-
cho convencional sobre la propia imagen. Si, como ya tenemos dicho,
se trata de un derecho de la personalidad y estos estan esencialmente
fuera del comercio de los hombres, no podria ser suceptible de ena-
genacidén ni de ningtin otro contrato sobre él. La objecion es fuerte
pero se funda en el concepto clasico de que estos derechos no son su-
ceptibles de apreciacién econdémica y este criterio ha sido desechado
ya y substituido por el criterio que admite que los atributos de la
personalidad pueden ser materia de convenciones, pero no en la for-
ma comtin sino bajo determinadas condiciones y teniendo en cuenta
muy especialmente la licitud de la causa. El otro aspecto que puede
tenerse en cuenta respecto al derecho del efigiado, es que este debe
primar sobre los demds interesados desde que es el titular del dere-
cho mas respetable e inalienable por su propia naturaleza.

En cuanto al derecho del autor hay que considerar por lo me-
nos algunos otros aspectos ademas de los ya indicados. Designamos
como autor al que ha obtenido la imagen pues también se toma por
algunos como tal al efigiado, suponiéndolo artifice de su propia ima-
gen. Se puede tratar de la naturaleza del contrato ¢ elebrado entre el
efigiado y el autor porque de esta dependen muchas consecuencias so-
bre las obligaciones y derechos reciprocos entre las partes. ¢Se tra-
ta de un contrato de compraventa o de una locacién de servicios? Iu-
dudablemente que para ser el primero presenta el inconveniente in-
salvable de recaer sobre un atributo de la persona misma y no sobre
una cosa; y parece ser mas bien un contrato de trabajo desde que
tiene por objeto la actividad del autor. Pero, aiin admitiendo esto, tie-
ne caracteres especiales por su calidad de artistico, v porque ademds
el autor resulta ser duefio de los negativos obtenidos, segin la juris-
prudencia europea al respecto. Respecto a este derecho del awior so-
bre los negativos, no comprende el derecho a la reproduccion. pues
no debe obtener mas copias que las convenidas en el contrato, salvo
autorizacion del efigiado. Este empleo de las copias y negativos por
el autor condicionado a la autorizacion del efigiado ha llevado a pre-
tender que existe un derecho de condominio entre ambos: pero esta
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teoria es casi insostenible si se tiene en cuenta que falta la posibili-
dad de la accion de particion. Mas bien examinando los caracteres
de este derecho que impone al autor la facultad .de mantenerlos en
su poder pero también la obligacion de no poder C1.15'p0ne1' de ellos, ni
utilizarlos, y aun de presentarlos cuando se le sohmtafen nuevas co-
pias, se asemeja mas bien a los caracteres de un deposito lagal; pero,
para admitir tal equivalencia, existe el inconveniente de que la devo-
lucidn, esencial en el depdsito, no se produce en este caso. Tudo esto
obliga a establecer que el derecho del autor sobre los negativos tiene
caractercs especiales.

Por dltimo, hemos considerado también entre los derechos que
deben regularse al respecto, el de la colectividad. Ya nos hemos refe-
rido incidentalmente a ellos. s evidente que en e} estade actual de
cosas e> admisible la reproduccion libre de Jas imagenes de personas
que por ¢ rol historice que les ha tocado desempefiar o por determi-
nadas circunstancias politicas o artisticas, se deben al publico. Siem-
pre esta facultad queda sujeta al uso normal v Heito de la fnagen.

Soluciones legislativas

Para resguardar los derechos a la propia  imagen, Ips sistemas
vropuestos pueden clasificarse en tres grupos: a) L1 sistema que con-
sidera que no constituye un derecho especifico v le aplican Ias reglas
que rigen los actos ilicitos; es decir, el derecho <0lo aparece cuando
e vulnerade. Iiste ¢istema s6lo resguarda pues. o derecho del efi-
giado. Todo 1o expuesto anteriormente permite rechazar tal solucion
Gue no se conforma con la naturaleza del derecho, que di la faculiad
de 1mpedir el uso por otro de la magen propia, aunque no le cause
daflo y deja sin fijar en forma estable v preciza los derechos de los
demas interesados. b) El sistema que confunde estos derechos con los
derechos de autor y legista al respecto sobre el particular en las leves
subre propiedad intelectual y artistica. Este sistema es el mas comun.
Pero la confusién de ambos derechos es imadmisible, porque en lineas
generales, confunde dos categorias de derecho completamente diver-
sas: la de los dercchos extrapatrimoniales o de la personalidad con
el de los derechos patrimoniales sobre bienes incorporales como son los
productos de la inteligencia. ¢) — FI sistema que establece un régimen
legal especifico para el derecho a la imagen, que es el mas conforme
con Ja especial modalidad de este derecho pero que no existe, hasta
donde alcanzan mis informaciones, establecido en legislacion alguna.
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Legislacion nacional

El Perti sigue el segundo de los sistemas indicados anteriormen-
1e, esto es que nuestra legislacion confunde los derechos de autor con
el derecho a la imagen y por eso encontramos alguna legislacion so-
bre ella en las le)es sobre Propiedad Intelectual, reflrlendose parti-
cularmente a la fotografia.

Asi, ademas de la garantia establecida por la Constitucion, nues-
tra arcaica ley de 3 de noviembre de 1849, garantiza también en su
art. 1% el derecho de “los autores de todo género 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.
Por el Tratado de Montevideo — art. 2° — se comprenden 2nfre los
derechos de propiedad intelectual v artistica las “obras originales
destinadas a proyectarse por medio del cinematografo, v las de gra-
bados, fotografia y artes equiparables™. Muchas de las P\tipoidCiO-
nes al respecto son inaplicables al derecho sobre la propia imagen.

El sistema de legislacion especifica ggge preconizamos llevaria a
incluir dentro del libro T del Cédigo Ci\'i;ﬁ(ws principios pertinentes,
desde que en ¢l se establecen los derechos de las personas, pudiendo
“complementarse el Tit. TIT que trataria asi: “De la proteccion del nom-
bre vy de la imagen”. En esta forma quedarian debidamense precisa-
Jos v garantizados los derechos al respecto, garantia que nuestra le-
gislacion debe otorgar a la imagen desde que mas cada dia se sivve
de ella como medio de identificacion vy, por altimo, como las leyes son
también educativas y reforman las costumbres, una legislacion espe-
cifica producira el respetn que se debe a este atributo de la persona
de los demas, que no puede estar a merced del afan de llenar pagi-
nas de revistas e informativos cinematograficas presentando tauchas
veces a las personas en vestidos y actitudes que ofendeu Ls dlgmdad

humana y enseflara a todos que debe rechazarse el uso inconvenienfe
o libre de la propia imagen,
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