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PROTECCION PATRIMONIAL DEL DERECHO DE
IMAGEN EN AMERICA LATINA

JAVIER BERDAGUER MoOscA”

Resumen

En el presente estudio se describen los tres principales modelos
que se han elaborado en el derecho comparado para explicar
la proteccion patrimonial del derecho de imagen (derecho de
propiedad intelectual, derecho de la personalidad y derecho hi-
brido compuesto de facultades personales y patrimoniales). Lue-
go se analizan los principales componentes de la regulacion del
derecho de imagen en América Latina, con especial énfasis en
la forma de entender los actos de explotacion patrimonial, para
finalmente intentar conectar la realidad latinoamericana con los
modelos tedricos ya existentes.

Palabras claves: Derecho de imagen, explotacion patrimonial de los derechos de la per-
sonalidad, derecho comparado.

I. Planteamiento de la cuestion

El principio general es que a cada persona le corresponde la decision de permi-
tir (0 no) a otro la utilizacion de su apariencia fisica reconocible, lo que se denomina
normalmente como derecho a la propia imagen.'

Este derecho presenta una primera faceta, que se denomina personal o moral,
concepto con el que se alude a una barrera juridica de contencién contra las intro-
misiones indebidas en la esfera individual, que normalmente se materializan en la
captacién y/o exposicion publica indeseada e injustificada de la imagen de otro. El
fundamento de esta proteccién radica en la necesidad de reconocer una amplia ca-
pacidad de autodeterminacion en la forma en que cada uno quiere presentarse ante
la sociedad,? idea que estd asociada con la proteccion de la dignidad humana. Todo
acto que instrumente un atributo de la personalidad de otro como un objeto implica
un avasallamiento de la personalidad de éste,” salvo que dicha utilizacion esté justifi-
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1 Cabe aclarar, aunque no lo vamos a desarrollar aqui, que actualmente el ambito de proteccion del
derecho de imagen es mas amplio que la apariencia fisica, pues incluye todas las manifestaciones
externas de la identidad de la persona fisica como su voz, nombre y otras caracteristicas que la
identifican pablicamente o en un circulo determinado: CABANELLAS DE LAS CUEVAS (2014), p. 168.

2 WHITMAN (2004), p. 1160 y ss. REsTa (2011), pp. 49-50; Resta (2014), pp. 21-23;
3 Zavata (2011), p. 4.
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cada por el consentimiento de la persona retratada o se trate de un supuesto en que
existe un permiso legal.*

Sin embargo, el analisis del derecho de imagen seria incompleto si no tomara
en cuenta que, al mismo tiempo, es un fenémeno frecuente que las personas realicen
actos de explotacién patrimonial sobre la imagen de otros. Es cierto que no se trata
de un fenémeno novedoso, pues los primeros casos de jurisprudencia sobre el dere-
cho de imagen estuvieron relacionados con su utilizacion publicitaria.” Mas aun, ya a
fines del siglo XIX comenz6 a considerarse que la fama de una persona (y los signos
que identifican a esa persona frente a todos, como su nombre o su imagen) es una
fuerza atractiva que se presta bien para la explotaciéon comercial.® En algunos casos,
esta utilizacion de la imagen con fines comerciales es realizada con el consentimiento
de la persona en cuestion y a cambio de sumas que llegan a ser astronémicas, lo que
condujo a que la imagen adquiera, junto con la faceta moral, una faceta patrimonial
que la hace tornarse en un bien transable en el mercado.” De tal manera que esta fa-
ceta también captura los actos dirigidos a aprovecharse econémicamente de la ima-
gen de una persona, entendiéndose que prima facie los frutos de esa actividad deben
corresponder en exclusiva a la persona cuya imagen es utilizada. La imagen puede
volverse asi objeto de negocios juridicos, en tanto que permite a la persona titular del
derecho rentabilizar el valor de mercado que genere la explotacién de su imagen.?
El derecho de imagen opera como un instrumento para alocar la utilidad econémica
generada por la explotacion de la imagen en beneficio de su titular, quien resulta
investido de un monopolio de explotacién econémica sobre su imagen, en forma
similar a la que opera el derecho de propiedad respecto de los frutos de la cosa.’

La respuesta brindada en la mayoria de los ordenamientos ha sido otorgar
alguna clase de proteccién a esta dimension patrimonial del derecho de imagen. En
particular, la reacciéon normal de la jurisprudencia ha sido favorable a defender a la
persona retratada contra los actos de terceros que se han apropiado del valor patri-
monial de su imagen sin haberle pedido permiso, censurando a quienes, con fines co-
merciales, pretendan llevar a cabo una “vuelta gratis”. Es particularmente ostensible
la proteccién de cardcter patrimonial cuando los tribunales conceden al reclamante
una indemnizacién fijada sobre la base del precio que razonablemente hubiera sido

4 Se admite en todas las jurisdicciones que existen supuestos en que la utilizacién de imagen ajena
debe considerarse justificada, aunque no se haya obtenido el consentimiento de la persona retratada,
cuando dicha utilizacién concreta sea realizada sin abuso (dentro de ciertos limites y en forma que
no sea innecesariamente lesiva), y sobre todo cuando se evidencie que el demandado haya servido a
un fin de interés publico en la utilizacién de esa imagen.

5 Caso Rachel (Trib. Civ de la Seine, 1858). VENDRELL (2014), pp. 50-51; BEVERLEY et al (2005), pp. 1
y 147; en Estados Unidos: RoTamMan (2018), p. 11.

6 BEVERLEY et al (2005), p. 1

7 Resta (2005), p. 238; REsta (2006), pp. 636 y 637; Loiseau (1997), p. 328; PrieNs (2006). Respecto
de la comodificacion: Resta (2011), pp. 41 y ss.

8  VENDRELL (2014), pp. 202 y 203.
Resta (2005), p. 163.
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abonado por el demandado, si este hubiera pedido la autorizacién correspondiente
(criterio de la regalia hipotética o de la licencia hipotética).'

Ahora bien, st miramos con mayor detalle por debajo de este consenso general,
se pueden reconocer al menos tres distintos modelos en cuanto al alcance de esta pro-
tecciéon patrimonial del derecho de imagen. Se trata de esquemas de ideas y creencias
afines, que son comunes y que orientan la regulacién en un determinado sentido."
El analisis comparativo es muy util para perfilar estos modelos. Afortunadamente,
un analisis de este tipo ya ha sido abordado por varios autores y ello se ha hecho,
por lo general, con elogiosa profundidad y buen criterio.'” Ahora bien, esta linea de
pensamiento ha tomado como puntos de referencia a las jurisdicciones de Europa
Occidental y los paises del common law. En tal sentido, son cast inexistentes los analisis
sobre la explotacion econéomica de los derechos de la personalidad que incluyan una
vision del conjunto de legislaciones de América Latina.” Pensamos que se trata de
una carencia a la que conviene ponerle fin."*

Por ello, lo que nos proponemos es apoyarnos en los antecedentes doctrinarios
que han emprendido el analisis comparativo'”, haciendo de ellos nuestro marco teé-
rico, para volcarnos con esa perspectiva a abordar el panorama de la regulacién del
derecho patrimonial sobre la propia imagen en los paises de América Latina, con
especial énfasis en la forma de entender los actos de disposicién (contractual, o mas
ampliamente, negocial) sobre el derecho de imagen'®. En tltima instancia, se trata de
saber si es posible conectar a los paises latinoamericanos con la teoria ya construida
en el derecho comparado.

10 Este mecanismo implica la restitucion del valor apropiado por el infractor: BEVERLEY et al (2005),
p- 69); Resta (2005), pp. 157 y ss.

11 Para desarrollo de los modelos de proteccion: Resta (2005), pp. 271-276; BEVERLEY e/ al (2005),
pp. 212-214; REsta (2006), pp. 635 y ss.; BLack (2011), pp. 12-27; Resta (2011), pp. 48-51 y 58-65;
VENDRELL (2014), pp. 461 a 465; REsTa (2014), pp. 23 a 26.

12 Para una comparacién entre Estados Unidos y algunos paises de Europa, o entre paises europeos:
WHITMAN (2004), BEVERLEY et al (2005), BERGMANN (2009), CANTERO et al (2010), VENDRELL (2014).
Para una comparacion entre Estados Unidos y Reino Unido: LEAFFER (2007).

13 Latnica excepcién esla obra de ANTEQUERA (2012), que es mas bien descriptiva y refiere inicamente
al tratamiento del derecho de imagen en la jurisprudencia latinoamericana.

14 Un andlisis comparativo de este tipo supone aceptar -como es nuestro caso- que los conflictos en
torno a la explotacion comercial del derecho de imagen son similares en todos los paises, dado que
también lo son las practicas generales del mercado, y en particular el notorio avance de este altimo
sobre sectores de la vida social que -hasta hace no mucho- le eran extrafios. Siendo similares los
problemas y su contexto, parece légico que lo sean también las decisiones, o al menos las lineas
directrices fundamentales que sirvan de guia para tomar esas decisiones.

15 En especial, los desarrollos de Giorgio REsTA desde 2005.

16 Dejamos aclarado que no vamos a ingresar en el tratamiento juridico de las intromisiones ilegitimas
en el derecho de imagen y sus consecuencias que, en un sentido amplio, podrian ser consideradas
como aspectos que integran el régimen de proteccién del derecho de imagen, sino que nos vamos a
focalizar en los modelos de concebir los aspectos patrimoniales del derecho de imagen y la manera
en que se explican los actos de disposicion (contractual o negocial) sobre el derecho de imagen.
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II. MARCO TEORICO

La utilizaciéon comercial de los atributos de la personalidad humana plantea
un dilema profundo entre el alcance de la proteccion de la personalidad y la facul-
tad que se reconoce a toda persona de disponer eficazmente sobre su propia esfera
patrimonial.

La doctrina comparada ha elaborado las bases para plantear que el tema de
la explotacion patrimonial del derecho de imagen puede reducirse y compactarse
en torno a tres modelos de proteccion: (a) modelo basado en la existencia de dos dere-
chos independientes, uno que tutela los aspectos personales y otro los patrimoniales,
siendo ese ultimo un derecho similar a la propiedad intelectual (modelo dualista), (b)
modelo basado en un derecho de la personalidad (modelo monista) y (c) modelo hi-
brido (derecho Ginico que contiene facultades personales y facultades patrimoniales,
sin predominio de unas sobre otras).!” La existencia de distintos modelos se explica,
fundamentalmente, por diferencias historicas y culturales.'®

2.1. Modelo dualista: derecho de propiedad intelectual

El modelo estadunidense del right of publicity es calificado como “dualista” por-
que se fundamenta en la separacion de dos derechos independientes: el derecho de
privacidad (right to privacy) y el derecho de publicidad (right of publicity), siendo este ulti-
mo entendido como el derecho que cada persona tiene de controlar el uso comercial
de su identidad (incluida su imagen)."

El right of publicity comienza a consolidarse como figura separada del derecho a
la privacidad (del que deriva) en torno a 1950,% siendo un punto de quiebre para ello
la decision del Tribunal de Apelaciones del 2do. Distrito de 1953.%' Dicha decisién
fue comentada por Nimmer, quien sento las bases del nuevo derecho de propiedad
que podia ser transferido y opuesto a los terceros.” Si bien se trata de un derecho
que fue diseniado para nacer en cabeza de las celebridades pertenecientes al star-sys-
tem, la doctrina advirtié que nada se oponia a que pueda existir también en favor de
cualquier persona.”

17 Supranota 11.

18 Resta (2006), pp. 382 y ss.; VENDRELL (2014), pp. 48 y ss.; REsta (2014a), pp. 75 y ss.; Resta (2014b),
pp- 13 yss.

19 Sobre la interesante evolucion del right of publicity: Mc CarTHY (2013), pp. 3 a 85; RoTHMAN (2018),
pp- 1lall2.

20 Mc Carrny (2013), pp. 51 y ss. Sin embargo, las bases de este derecho venian gestandose desde
varias décadas antes, como demuestra ROTHMAN (2018), pp. 11- 29.

21 Haelan Laboratories, Inc. V. Topps Chewing Gum, Inc. (1953).

22 NIMMER (1954), pp. 209-210, 216 y 217. La relevancia del caso Haelan, asi como también las
motivaciones personales de NIMMER, han sido cuestionadas por RoTHmaN (2018), pp. 50 vy ss.
También cabe destacar el influyente estudio de PROSSER (1960).

23 NIMMER (1954), p. 217.
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A partir de la década del 1970, el right of publicity comenzo su etapa de expan-
sion como un derecho de propiedad que recae sobre intereses distintos de la protec-
cién constitucional de la privacidad de las personas.?* Al perfilarse de esta forma,
cada vez se fue alejando mas del requisito de demostrar la existencia de un dafio mo-
ral o dafio a los sentimientos del titular para que se considere configurado el hecho
ilicito.” En 1977 la Suprema Corte de Justicia de los Estados Unidos se pronuncié
favorablemente al right of publicity,”® trazando una analogia entre el right of publicity (al
que definié como un derecho de cada persona a controlar la utilizacion y explota-
cién comercial de su personalidad) y los derechos de propiedad intelectual.?” Este
pronunciamiento gener6 que en las décadas siguientes se multiplicaran los articulos
de doctrina y los casos de jurisprudencia sobre el tema, asumiendo un especial énfa-
sis el tema de la transmision mortis causa de este derecho de propiedad.®® En 1995 se
aprueba el Restatement en materia de competencia desleal, dentro del cual se incluye
la violacion del right of publicity como parte del elenco del elenco de hechos ilicitos.”’
Desde la década del 1990 a la actualidad, el right of publicity ha sido codificado en

varios Estados a través de leyes estatales.™

Parece claro que el modelo dualista se presenta como un modelo favorable para
promover el desarrollo del mercado de los derechos de imagen. Al asignarse a cada
persona un derecho de propiedad sobre su propia imagen,’ la validez de cualquier
acto de cesion dispositiva del derecho de imagen puede ser admitida como principio
general, asi como también la adquisicién por el beneficiario de un derecho exclusivo
bajo el cual se encuentra legitimado para accionar contra los terceros, lo mismo que
la trasmision mortis causa de tales facultades de explotacion.®

Sin embargo, el modelo dualista no esta exento de objeciones. Una de ellas es
que no esta nada claro que la proteccion conferida legalmente a la propiedad intelec-
tual (por ejemplo, a las obras protegibles por el derecho de autor) pueda servir como
un modelo tedrico a utilizar para referirse a la proteccion de bienes que no son exter-
nos a la persona, sino que recaen sobre un aspecto inseparable de la persona misma,
como lo es su imagen.* Un desprendimiento absoluto del derecho de explotaciéon de
la propia imagen no parece razonable, pues una persona no deberia quedar juridi-
camente impedida de ejercer cualquier clase de control juridico sobre la circulacion

24 Mc CartHy (2013); pp. 64-65.

25 Mc Carrny (2013), p. 67.

26 Zacchini v. Seripps-Howard Broadcasting Co., 433 ULS. 562 (1977).

27 RorHMAN (2018), pp. 76 y 80.

28 Rotnman (2018), pp. 81-86.

29 1995 Restatement on the Law of Unfair Competition. Seccion § 46 vy ss.

30 Mc Carrny (2013), p. 76. RotHMAN (2018, pp. 96 y ss.) destaca la disparidad de criterios que
existen entre las legislaciones estatales y criterios de los tribunales de cada Estado.

31 Resta (2005), pp. 239-240.
32  BEVERLEY et al (2005), p. 213.
33 Resta (2005), p. 332; Resta (2006), pp. 661-664; RoTHMAN (2018), pp. 116, 126-128.
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de los atributos de su personalidad, o la asociacion de los mismos con cualquier clase
de producto o servicio.” Por otro lado, también se ha objetado que existen dificulta-
des para identificar el motivo que justifica la atribucién de un derecho patrimonial
independiente por el cual se confiere a la persona monopolio de explotacion sobre su
imagen,* asi como también existen dificultades para separar el caso en que estamos
en sede de la utilizaciéon comercial de la imagen del que nos enfrenta a una utiliza-
1, o las dificultades de concebir y gestionar el escenario en que este
derecho patrimonial fuera objeto de embargo, de ejecucion forzada por parte de los
acreedores o de particion en caso de divorcio o extincién de la sociedad conyugal.”

c16n no comercia

2.2 Modelo monista: derecho de la personalidad

El modelo que se basa en la existencia de un derecho de la personalidad tiene arrai-
go en la Europa Continental. Irente a la ausencia de regulacién en la mayoria de
los codigos civiles del siglo XIX, la estrategia adoptada por la doctrina y la jurispru-
dencia ante los primeros casos consistié en delinear un derecho subjetivo de caracter
absoluto entre el sujeto y sus atributos personales.”® En los comienzos se recurrié
al derecho de propiedad, en tanto que arquetipo de derecho absoluto,” con una
tipologia de bienes juridicos que podian ser objeto de este derecho absoluto y que
tenian la particularidad de ser internos a la persona.* Desde el altimo cuarto del
Siglo XIX, la doctrina alemana comenzo6 a construir la categoria de los derechos
de la personalidad para explicar estos fenémenos.*' Si bien esta orientaciéon puede
explicarse por razones especificas de Alemania,* el fruto de esos desarrollos tuvo un
alcance enorme en varias jurisdicciones.” Explicados como derechos absolutos que
recaen sobre aspectos de la personalidad del sujeto, los derechos de la personalidad
invisten a su titular de legitimacion para reclamar por los danos y perjuicios causa-

34 Resta (2005), p. 333; REsta (2006), pp. 661-664; RoTHMAN (2018), pp. 117 y ss.

35 BEVERLEY et al (2005), p. 213; Bass (2008); McCarthy (2013), pp. 87 y ss.; RoTHmMAN (2018), pp.
98-12.

36 Resta (2011), pp. 61 y 62; McCaRTHY (2013), N° 7: pp. 2 y ss.; RoTHMAN (2018), pp. 138 y ss.
37 RestA (2011), pp. 64 y 65; Loiseau (1997), p. 344.
38 Resta (2014a), pp. 75y ss.

39 Resta (2014b), pp. 13. Una parte de la dogmatica francesa postulaba un derecho absoluto y
exclusivo sobre la propia imagen, sin mayor referencia a su naturaleza, como PourLLET (1908), p.
243, mientras que otros lo calificaban como un derecho propiedad de cada persona sobre si mismo:
BEVERLEY et al, (2005), p. 148.

40 Resta (2011), p. 47

41 Resta (2005), pp. 422-451; Resta (2011), pp. 36-37; Resta (2014b), pp. 13-20; Crontr (2000), pp.
147 y ss.; VENDRELL (2014), p. 52.

—_

42 Se menciona que en Alemania existia una posicion restringida en cuanto a los objetos sobre los
cuales puede existir un derecho patrimonial absoluto: Resta (2014b), pp. 13 a 21.

43 Respecto del surgimiento y evolucion de la teoria de los derechos de la personalidad en Alemania y
el resto de Europa: Ciont1 (2000), pp. 147 y ss.; REsTa (2005), pp. 43 y ss., 87 y ss.; VENDRELL (2014),
pp- 52 v ss.; Resta (2014b), pp. 14 v ss.
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dos por la invasion de terceros, sean éstos de caracter moral o patrimonial, asi como
también resultan idoneos para promover acciones dirigidas a la cesacion de los actos
ilicitos.** Una vez construido el caracter absoluto (oponible erga omnes), resulté sencillo
ponerlos en el carril de los remedios tipicos de la responsabilidad extracontractual.*
La estructura basica del modelo personalista se encuentra en las siguientes ideas:
estructura defensiva de los derechos de la personalidad, caracter extrapatrimonial de
estos derechos, y la proclamacion de la inalienabilidad de los mismos.*

La consideracién del derecho de imagen como un derecho de la personalidad
se desarroll6 en Europa hasta lograr imponerse en forma generalizada a mediados
del Siglo XX.*" La instalacion de este pensamiento vino de la mano de una cosmovi-
si6n 1usnaturalista, o al menos desde una retérica exaltada sobre los aspectos perso-
nales en juego, que llevo desatender los aspectos patrimoniales que los derechos de la
personalidad también tenian en su origen.* Se produjo por esta época un fenémeno
de “despatrimonializaciéon” de los derechos de la personalidad, por medio de la cual
se los concebia como un derecho “inherente a la personalidad humana”, de caracter
irrenunciable, indisponible e intransmisible, quedando por consiguiente silenciada
o directamente rechazada la posibilidad de que estos derechos pudieran ser objeto
de negocios juridicos patrimoniales, ya sea por parte de sus titulares o por terceros.*
Este fenémeno explica la inclusién del derecho de imagen dentro del elenco de dis-
posiciones relativas a la proteccion de la personalidad en la parte general de varios
codigos civiles del siglo XX, como el Codigo Italiano de 1942 (art. 10), la reforma
del Codigo Civil de Portugal de 1966, la Ley Francesa de 1970, o en leyes especificas
que tratan al derecho de imagen como un derecho de la personalidad, como la Ley
Organica Espanola de 1982.

Una de las objeciones que se han hecho contra este modelo es que asienta una
protecciéon meramente defensiva (basado en la responsabilidad extracontractual),
siendo este enfoque insuficiente para resolver diversas cuestiones que en la actuali-
dad han cobrado gran relevancia practica y que exigen una definicién mas precisa
del contenido y la naturaleza de la dimension patrimonial del derecho de imagen. Se

44 REsta (2005), pp. 115y 118.
45 ReEsta (2005), pp. 125, 182-183; REsta (2011), pp. 33-34; VENDRELL (2014), p. 55.

46 REesta (2011), p. 37. Considerando al derecho sobre la imagen como un derecho de la personalidad,
la doctrina alemana concluia que se trata de un derecho inalienable, y por consiguiente no puede
ser cedido: REsTA (2005), pp. 118 y ss.; BEVERLEY et al (2005), p. 130. Sin embargo, resulta admisible
el otorgamiento de un permiso, al que se lo consideraba como un mero acto de legitimar una
intromision ajena, ya sea bajo el adagio volenti non fit injuria (el consentimiento de la victima excluye
la ilicitud), o bien bajo la forma de un pactum de non petendo (obligacién de abstenerse de reclamar por
los actos de intromisién autorizados). VENDRELL (2014), pp. 224 - 264.

47 REstA (2014b), p. 3. Las posiciones mas influyentes: Francia: NERSON (cit por BEVERLEY et al, 2005, pp.
150y 151); Italia: DE Cupis (1950), p. 29 y VERCELLONE (1959), pp. 26 y ss.; Espana: DE CasTrO (1959).

48 REsTA (2005), pp. 124-125, 182-183; Pivo (2003), pp. 10, 12-13; VENDRELL (2014), pp. 55-59, quien
bautizé este fendmeno como la “expulsion de los mercaderes del templo de los derechos de la personalidad”.

49 Resta (2005), pp. 126-127; Pixo (2003), pp. 15 y 16; VENDRELL (2014), p. 60. En lo que refiere a
Francia: CastaLpr (2008), p. 7; SERNA (1997), pp. 94y 138.
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alude asi a los intereses de personas distintas del titular originario y que pretenden
ser tutelados en la explotacion de la imagen de éste, ya sea porque obtuvieron su
autorizacion exclusiva, o porque se trata de sus herederos o sucesores, y que aspiran
a un grado aceptable de certeza en la posibilidad de promover acciones contra otros
terceros, e incluso contra el mismo titular (si realiza actos que implican un incumpli-
miento de los pactos ya asumidos).

2.3. Modelo intermedio: derecho hibrido

El tercer modelo disponible es, en realidad, una evolucion de la teoria basada
en el derecho de la personalidad que venimos de mencionar. En efecto, en torno a la
década de 1980, se produjo en Europa Continental un nuevo movimiento del pén-
dulo, esta vez dirigido hacia el impulso del mercado de los derechos de imagen. El
fenomeno de la comodificacion de la personalidad excede al derecho de imagen y alude
a que lalogica del mercado va alcanzando todos los aspectos de la vida de la persona,
tanto corporales (organismos, tejidos, gametos, ADN) como incorporales (nombre
imagen, voz, datos personales), los cuales son tratados como bienes que pueden ser
comprados, vendidos o licenciados.” Este fenémeno desafia cualquier entendimiento
que se instale comodamente sobre una supuesta incompatibilidad entre los derechos
de la personalidad y la explotacién de los intereses econdmicos, e invita a los juristas
a pensar seriamente las cuestiones relacionadas con la disposicién, enajenacion y
transferencia de estos derechos, que fueron subestimadas durante buena parte del
siglo XX.*! El incremento del volumen de negocios sobre el derecho de imagen, lo
mismo que el aumento de las cantidades en juego, hicieron imperioso poner mayor
énfasis en la explotacion de los valores comerciales de la personalidad, puesto que
una concepcion que se desentienda totalmente de esos aspectos trae consigo dejar
a los terceros en una posicién de debilidad juridica frente al propio cedente/autori-
zante en el marco de la contrataciéon comercial sobre el derecho de imagen, asi como
contra los terceros, incrementando los costos de transaccion.®

Ahora bien, este avance de la logica del mercado no implicé que la dogmatica
europea se viera forzada a desarmar la tradicional categoria de los derechos de la
personalidad,™ sino que los tribunales recurrieron a técnicas de interpretacién dina-
mica para adaptar las viejas disposiciones sobre el nombre, la imagen o la privacidad
para un panorama cambiante en lo social y lo econémico.’* Se ha favorecido asi una
evolucion funcional de los derechos de la personalidad, en lugar de un cambio de pa-
radigma radical que implique pasar a un modelo basado en un derecho patrimonial
independiente, como el right of publicity.> El caso es que las disposiciones relativas
a proteccion del nombre, la imagen u otros datos personales, nunca impidieron

50 ReEsta (2011), p. 42.

51 Resta (2011), pp. 42-43

52 BEVERLEY ¢t al (2005, p. 212); VENDRELL (2014), pp. 152-160 y 402.
53 REsTA (2011), p. 49; REsta (2014b), pp. 11-12.

54 [dem.

55 Idem.
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textualmente el uso de los remedios tipicos para proteger intereses econémicos.”
De hecho, el modelo de protecciéon adoptado por Alemania en la Ley de Derechos
de Autor de 1907, la Ley Italiana de 1925 (y luego Ley de Derechos de Autor de
1942), en forma coincidente con la jurisprudencia francesa (que concibe al dere-
cho de imagen como un derecho absoluto), reproducen el paradigma tipico de las
reglas del derecho de propiedad, admitiéndose ampliamente la posibilidad de recu-
rrir a ejecucion forzada y recuperacion de danos causados por el uso no consentido

de la identidad.’’

Esta corriente intermedia explica que nos encontramos ante un derecho hibri-
do sobre la propia imagen, que tiene una naturaleza proteica, puesto que se compo-
ne de facultades morales y facultades patrimoniales.”® Por otro lado, se ha realizado
un considerable esfuerzo en que esta construcciéon permita otorgar una proteccion
adecuada a los dos aspectos del derecho de imagen.

En lo que refiere a las facultades patrimoniales, la posicién de los adquirentes
de buena fe y el desarrollo del mercado no se ve necesariamente afectada por no tra-
tar este derecho como un derecho de propiedad, en tanto que es posible sostener que
los actos de explotacion econémica queden encuadrados como actos de concesién o
disposicién constitutiva que recaen sobre las facultades patrimoniales de explotacion,
por medio de los cuales se constituye un derecho en el patrimonio ajeno que va a
convivir con el derecho que se mantiene en cabeza del concedente.” La categoria
de los actos de concesion o sucesion constitutiva presenta menor intensidad que la
correspondiente a los actos de enajenacion o sucesion traslativa, porque no supone
la pérdida de titularidad de las facultades que se desplazan a otro,” de manera que
el titular originario (persona de cuya imagen hablamos) permanece vinculado con
la explotacion de los atributos de su personalidad en la medida en que sigue siendo
titular del derecho matriz, del que se desprenden los derechos de explotacion.®

No obstante, la necesidad de contar con una red de proteccion para los intere-
ses personales que estan en juego cuando se contrata sobre bienes de la personalidad
nos hace volver la vista hacia el régimen ordinario de los contratos.”” Se trata de
postular un compromiso que sea aceptable en cuanto a la libertad que se reconoce
para el ejercicio de la autonomia privada en materia contractual y la proteccion de la
dignidad humana y la preservacion de la autodeterminaciéon que rigen la proteccion

56 Resta (2011), p. 49

57 Resta (2011), pp. 49-50; REsTa (2014b), p. 23

58 Resta (2005), pp. 242-247

59 VENDRELL (2014), p. 467.

60 Resta (2005), pp. 334-345; Resta (2006), pp. 661-664; VENDRELL (2014), pp. 99 y ss., 139 y ss.
61 VENDRELL (2014), p. 467.

62 Resta (2011), p. 61. VENDRELL, en cambio, ensaya para Espafia la separacién de dos derechos
distintos, siendo el derecho patrimonial sobre la imagen el que podria ser objeto de actos de
concesiéon (mas no de transferencia) que atribuyen al beneficiario un derecho absoluto oponible
frente a terceros: VENDRELL (2014), pp. 451 a 471.
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de los atributos de la personalidad.® A efectos de plantear las bases de este compro-
miso, la doctrina europea ha sefialado algunos puntos principales que deben tenerse
en cuenta: (i) la aplicacion de un principio de especificidad en materia de consentimiento
otorgado, como el que rige en materia de consentimiento para el tratamiento de
los datos personales, de manera que solo se consideran autorizadas las utilizacio-
nes de la imagen especificamente autorizadas;** la manifestaciéon de autorizacion
debe asumir un caracter puntual y ser expresa, no resultando valida la autorizacion
genérica y omnicomprensiva;” (i) un criterio de nterpretacion estricta en materia de
derecho de imagen, tal como regularmente se aplica en materia de transferencia de
derechos de autor y se aplica por los tribunales en materia de derecho de imagen;™
de esta manera, la autorizacién debe considerarse restringida en sentido objetivo y
subjetivo a los actos mencionados, o bien a los usos previsibles al momento de otor-
garse el consentimiento,” v (iii) la admisibilidad de un derecho de retirar el consentimiento
ya otorgado (derecho de receso unilateral o revocacion), incluso sin reconocimiento
expreso, aunque bajo el requisito de indemnizar los danos y perjuicios causados.”® A
lo anterior cabe agregarse la conviccion generalizada acerca de que el régimen de
publicaciones libres (permiso legal para utilizar la imagen ajena sin consentimiento)
debe ser interpretado en forma restrictiva, no resultando aplicable a los casos de uti-
lizacion comercial o con fin de lucro, en tanto que en ese caso se presume la ilicitud
a menos que el demandado acredite que ha obtenido el consentimiento.®”

III. EL DERECHO DE IMAGEN EN AMERICA LATINA

3.1. Panorama general

La mayoria de los paises de América Latina carecen de una sistematizacion
legislativa sobre el derecho de imagen.”” No obstante, existen algunas disposiciones
parciales de derecho positivo, las que han sido utilizadas por la doctrina y jurispru-
dencia para construir un aparato dogmatico que permita hacer frente a los conflictos
que, en forma cada vez mas creciente, da lugar el aprovechamiento comercial del
derecho de imagen.

63 Resta (2011), p. 61.

64 Resta (2011), p. 63.

65 Resta (2005), pp. 285 - 292; REsta (2006), pp. 646-650.

66 Rrsta (2011), p. 63.

67 Resta (2005), pp. 292 - 297; Resta (2006), pp. 650-653; Resta (2014a), p 119.

68 REsta (2005), pp. 298 - 307; Resta (2006), p. 653-659; REsTA (2011), p. 64; RESTA (20144), pp. 117-
121; Resta (2014b), p. 25.

69 REsTA (2005), pp. 146, 155y 281.

70 CABANELLAS DE LAS CUEVAS (2014), p. 172.
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3.1.1. La doble dimension del derecho de imagen

Uno de los aspectos mas destacables es el reconocimiento generalizado acerca
de que el derecho de imagen presenta dos dimensiones o vertientes, una personal y
otra patrimonial.”' La tesis del doble contenido ha sido desarrollada particularmente
en la doctrina de Argentina,” Brasil,” Chile,”* Colombia,” México’ y Uruguay.”’
Asimismo, existe reconocimiento a la misma en la jurisprudencia de varios paises
latinoamericanos, como Brasil,”® Chile,”” Colombia® y Reptblica Dominicana.”

3.1.2. Dimension personal del derecho de imagen

En lo que refiere a la vertiente personal, la misma aparece normalmente aso-
ciada a la proteccion constitucional del derecho a la propia imagen. En tal sentido,
debe destacarse que el derecho de imagen ha sido expresamente incluido dentro del
elenco constitucional de derechos fundamentales o derechos inherentes a la persona
humana en el caso de Bolivia,®” Brasil,®* Ecuador,®* El Salvador,®> Honduras,*® Para-
guay,”’ Per,,* Republica Dominicana® y Venezuela.” Consistentemente, los tribu-
nales de estos paises lo han calificado como un “derecho humano™ (...) “originado en la

71 ANTEQUERA (2012), pp. 400 a 403.

72 CABANELLAS DE 1AS CUEVAS (1998), p. 450; ViLrarsa (2006); Picasso (2007), pp. 40 y 41; MARQUEZ y
CALDERON (2009), p. 105; CABANELLAS DE LAS CGUEVAS (2014), pp. 174y 175; ViLLaLea (2015), pp. 93 y 99.

73 RODRIGUES (2009), p. 127; RODRIGUES DA CUNHA E CrUZ (2013), p. 364; BORTOLAN y PAscoALOTO
(2014), p. 3104; GLITZ y BORTOLAN (2017), pp. 362 y 363; BORTOLAN (2018), p. 739;

74 NOGUEIRA (2007), pp. 262, 266-270, 274; LARRAIN (2016), pp. 131-132, 162 y 169; ArLLAPAN (2016),
pp- 446 y 447; FERRANTE (2017), pp. 148 y 149.

75 CEBaLLOS (2011), p 68; GuzMAN (2016), p. 58.
76 FrLORES (2006), pp. 381 y 382; ALATRISTE (2013), p. 36, ARROYO (2015), p. 85.

77 YGLESIAS (1987), p. 20; BaLsa (2001), pp. 19, 20, 22, 27-29 y 47; Lamas (2004), pp. 37-39, 46, 225 y
ss.; Howarp (2008), p. 178.

78 Entre otras: Superior Tribunal de Justicia: 23/02/99, 25/10/99. 14/03/2000 y 18/05/2000.

79  Caroca Rodriguez Christian Antonio contra Electrinica Sudamericana Limitada (2009); Corte de Apelaciones
de Santiago: 24/03/2009.

80 Corte Constitucional de Colombia: 1998 y 2016.

81 Juzgado de Primera Instancia del Distrito Nacional (2008) y Corte de Apelacion del Distrito
Nacional (2009).

82 Const. 2009, art. 21.2.

83 Const. 1988, art. 5, literales V y X.
84 Const. 2008, art. 66.18.

85 Clonst. 1983, art 2.

86 Const. 1982, art. 76.

87 Const. 1992, arts. 25 y 33.

88 Const. 1993, art. 2.7.

89 Clonst. 2010, art 44.

90 Clonst. 1999, art 60.
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dionidad humana” " por ser una “emanacion de la bropia persona’ > como “garantia y libertad
b b

de la persona humana”,” o bien como un “derecho_fundamental de la personalidad, formando

parte de los derechos civiles esencialmente individuales que tiene la persona en virtud de su condicion

de ser humano” .**

No obstante, aquellos paises que no cuentan con una disposiciéon constitucional
expresa, han entendido de todas formas que la proteccién constitucional es implicita,
ya sea como parte de la proteccion de la privacidad o dignidad de la persona o, mas
genéricamente, como una emanacion inherente de su personalidad. En tal sentido,
puede citarse la jurisprudencia de Argentina,” Chile,”® Colombia,”” Costa Rica,”
Puerto Rico,” México' y Uruguay.'"!

Por fuera de la proteccién constitucional, cabe destacar que varios paises han
reconocido al derecho de imagen como un derecho de la personalidad dentro de sus
Codigos Civiles, asi como en leyes especiales. Este es el caso de Argentina,'” Boli-
via,'"™ Brasil,'” Costa Rica,'™ México,'"® Panama,'”” Pera'™ y Puerto Rico.'”

91  Tribunal Constitucional de Bolivia: 25/08/2004.

92 Tribunal Superior de Justicia de Brasil, Sentencia del 15/09/1997, cit. por ANTEQUERA (2012), p.
379.

93 Tribunal de Justicia del Estado de San Pablo, Segunda Camara de Derecho privado, Sentencia del
28/09/2010, cit. por ANTEQUERA (2012), p. 379.

94 Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, Sent. Sala Constitucional del 3/10/2002, cit. por
ANTEQUERA (2012), p. 379.

95  Corte Suprema de Justicia de la Nacion: 11/12/1984, 15/04/1993, 11/12/2007, 25/09/2001,
12/09/2017.

96  Corte Suprema: 9/09/1997. Esta jurisprudencia ha sido desarrollada en varias sentencias que
siguieron: LARRAIN (2016), pp. 129 y ss. La doctrina chilena ha realizado esfuerzos por fundamentar
que el derecho de imagen se encuentra implicitamente reconocido por la misma: NOGUEIRA (2007)
y LARRAIN (2016), pp. 148 y 149. Para una visién critica al respecto: FERRANTE (2017).

97  Corte Constitucional de Colombia: 6/03/1996, 6/07/1999 y 24/05/2007.
98  Corte Suprema de Costa Rica: 1/11/2005, cit. por ANTEQUERA (2012), p. 379.
99  Tribunal Supremo de Puerto Rico: 1982, 1996 y 2008.

100 Suprema Corte de Justicia de la Nacion: 6/01/2009, cit. por ANTEQUERA (2012), p. 380.
101 Tribunal de Apelaciones en lo Civil: 5/12/97, 20/2011, 20/02/2012.

102 Coédigo Civil y Comercial de la Nacion (2014), art. 253.

103 Cédigo Civil (1975), art. 16.

104 Cédigo Civil (2002), art. 20.

105 Codigo Civil (1996), arts. 47 y 48

106 Ley (2006), arts. 16y ss.

107 Cédigo de Familia (1994), arts. 575y 577.

108 Codigo Civil (1984), art 15.

109 Ley de fecha 13/07/2011.
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En las Gltimas décadas —y en particular después del ano 2000 se han propaga-
do a lo largo de América Latina las leyes de proteccion de datos personales. Se trata
por lo comtn de cuerpos de disposiciones bastante extensos y detallados, dictados
bajo una fuerte inspiracion en el derecho comunitario europeo sobre dicha materia.
Este aspecto tiene relevancia para nuestro tema, puesto que la definiciéon de “dato
personal” es sumamente amplia, lo suficiente para incluir dentro de este sector a la
imagen cada persona. En esta linea pueden mencionarse, entre otras, la ley argen-
tina del afio 2000, la ley chilena de 1999, la ley uruguaya de 2008, la ley federal de
Meéxico de 2010, la ley peruana de 2011 y la ley colombiana de 2012. Estas leyes
por lo general imponen una regulacion del tratamiento de los datos personales que
parte de la consideracion de éstos como un derecho inherente a la persona, lo que
impacta en varios puntos de la regulaciéon, como ser (sin pretender una enumeracion
exhaustiva). disposiciones particulares (y muy exigentes) en materia de los requisitos
que debe tener el consentimiento del titular de los datos para que pueda llevarse a
cabo cualquier “tratamiento” de los mismos, disposiciones que limitan el tratamiento
unicamente a las finalidades que hayan sido informadas y consentidas por escrito
por el titular, creacion de organismos administrativos con la finalidad de vigilar el
cumplimiento de la normativa, creacién de acciones especificas dirigidas a indagar,
modificar y revocar cualquier autorizacion dada por el titular para el tratamiento de
los datos personales por un tercero.

3.1.3. Dimension patrimonial del derecho de imagen

La dimensién patrimonial del derecho de imagen tuvo un reconocimiento tem-
prano en el derecho positivo de los paises de América Latina. Si bien los Codigos Ci-
viles del siglo XIX tomaron como fuente de inspiracion los codigos civiles europeos
(y en particular el Codigo Civil de Napoleon) —y, por consiguiente, no contenian una
regulacién especifica sobre los derechos de la personalidad, ni sobre el derecho de
imagen—, el reconocimiento de la vertiente patrimonial vino de la mano de las leyes
sobre propiedad literaria y la proteccién dada al retrato. Las primeras leyes que se
dictaron en este sentido datan de la primera mitad del siglo XX, entre las que cabe
citar el Cédigo Civil brasilero de 1916,'° y las leyes de propiedad literaria de Argen-
tina,""" Uruguay,'"? Colombia'” y Paraguay.'"* En el tratamiento dado a la explota-
ci6n del retrato en todas estas primeras manifestaciones es notoria la influencia de la
Ley de Derechos de Autor de Alemania 1907 (todavia vigente) y de la ley italiana de
1925 (sustituida por la ley de 1942).

Al dia de hoy, la mayoria de paises de América Latina cuentan con disposi-
ciones relativas al derecho de imagen dentro de sus leyes sobre derechos de autor.
Ademas de las legislaciones de Argentina de 1933 y Uruguay de 1937 ya mencio-

110 Cédigo Civil (1916) Art. 666, N° X (derogado a la fecha).
111 Ley (1933), arts. 31 a 35 (vigente a la fecha).

112 Ley (1937), art. 21 (vigente a la fecha).

113 Ley (1946), arts. 25 a 27 (derogada a la fecha).

114 Ley (1951), arts. 29, 31 y 32 (derogada a la fecha).
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nadas (y que siguen vigentes), puede citarse el caso de Brasil'””, Colombia''®, Costa
Rica'’, Ecuador'®, El Salvador'"?, Guatemala'®, Honduras'?', México'*, Panama'%,

Paraguay'*, Per'® y Reptiblica Dominicana'?. La regulacién del derecho de imagen
en estas leyes es por lo general escueta, pero de gran aplicacion practica. Se trata de
un paréntesis breve (entre uno vy tres articulos) en el cual se aclara que la explotacién
comercial de la obra pictérica, escultorica o fotografica que contiene la imagen de una
persona (retrato, busto, escultura o fotografia) requiere, ademas del consentimiento
del autor de dicho retrato, el consentimiento de la persona retratada. En la mayoria de
estas legislaciones el consentimiento de la persona retratada es requerido para “poner
en el comercio” su retrato'”, mientras que también se recurre a otras formas equivalentes
como “exhubir o exponer en el comercio el busto o el retrato™'*®, “utilizar el busto o el retrato con fines
de lucro™", “comerciar, publicar, exhibir o exponer la imagen de una persona”'*, “aprovecharse de
la imagen y la voz”"', “utilizar la fotografia”"**, o “usar o publicar el retrato™"**. Mas alla de las
variantes de redaccion, en todos estos casos el legislador ha exigido obtencion del con-
sentimiento de la persona retratada (titular del derecho de imagen) para la utilizacién
comercial de su imagen, lo que implica un reconocimiento expreso de la dimension
patrimonial de este derecho.

Fuera de la sede de los derechos de autor y de los codigos civiles, existen algu-
nas referencias particulares a la explotaciéon econémica del derecho de imagen.'*

115 Ley (1998), art. 46, lit. ¢
116 Ley (1982), art. 87.
117 Ley (1982), art. 178.
118 Ley (2016), arts. 160 y 161.
119 Ley (1993), art. 38.
120 Ley (1998), arts. 39 y 69.

(1999)

(1996)

(2012)

(1998)

(1996)

)

o O

121 Ley (1999), art. 60.
122 Ley (1996), art. 87.
123 Ley (2012), art. 37.
124 Ley (1998), art. 78.
125 Ley (1996), art. 85.
126 Ley (2000), arts. 36, 52y 53.

127 Argentina (1933), art. 31; Ecuador (2016), art. 160; El Salvador (1993), art. 38; Honduras (1999),
art. 60; Pert (1996), art. 85; Paraguay (1998), art. 78, Panama (2012), art. 37; Uruguay (1937), art 21.

128 Colombia (1982), art. 87; Coosta Rica (1982), art. 178; Republica Dominicana (2000), art. 52.
129 Guatemala (1998), arts. 39 y 69; Brasil (2002), art. 12.

130 Bolivia: Ley (1975), art. 16.

131 Pera (1984), art. 15.

132 Ecuador (2016), art. 161.

133 Meéxico (1996), art. 87.

134 Por ejemplo, en normas relativas al contrato de trabajo, regulacién de la publicidad, normativa
sobre proteccién de menores y adolescentes, Codigo Penal. ANTEQUERA (2012), pp. 380-381.
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Entre las disposiciones especiales cabe destacar las leyes sobre el derecho a la propia
imagen que se dictaron en México'* y Puerto Rico," en tanto que incluyen una re-
gulacion mas compleja y detallada sobre aspectos patrimoniales de la utilizacion de la
imagen ajena. También se destaca la ley brasilera de 1998 (conocida como “Lei Pelé”),
que al tiempo que incluye la regulacion del “derecho de arena” a favor de las entidades
organizadoras de espectaculos deportivos, reconoce por otro lado a los deportistas que
participen en espectaculos televisados (a quienes se considera explicitamente como
titulares de un derecho de imagen) un derecho de remuneracion equivalente al 5% de
los ingresos que se reciban por la explotacion de los derechos audiovisuales'’.

3.2. Los modelos de proteccion patrimonial del derecho de imagen

A continuacion vamos a analizar mas de cerca los conceptos vertidos por la
doctrina y jurisprudencia nacionales sobre los actos (ya sea contractuales, o en forma
mas amplia, negociales) por medio de los cuales se instrumenta la explotacién econd-
mica del derecho de imagen. Por razones de espacio, inicamente nos referiremos a
algunas jurisdicciones y no a todas.

3.2.1. Argentina

La doctrina y la jurisprudencia han venido considerando desde hace tiempo
que el derecho de imagen forma parte de los “derechos personalisimos”."® De con-
formidad con ello, se parte de que existe un principio general por el que se considera
ilicita la utilizacion de la imagen ajena sin autorizacion, sin requerir que se trate de
una utilizaciéon comercial. Mientras la tnica disposiciéon de derecho positivo sobre
el tema era la ley de derechos de autor, se interpretaba que la expresiéon “poner en
el comercio” en un sentido amplio, incluyendo cualquier utilizacién de la imagen
ajena.'” La calificacién como derecho personalisimo no ha impedido que se ad-
mita plenamente la posibilidad de explotar econémicamente el derecho de imagen
mediante negocios juridicos.'” Sin embargo, estos actos son caracterizados general-
mente como negocios de autorizaciéon, o bien como actos que tienen por cometido
eliminar la ilicitud de la intromisién en un derecho considerado como “relativamente
indisponible”."!" En cambio, se niega la validez de un negocio de cesion o transfe-

135 Meéxico (2006).

136 Puerto Rico (2011).

137 Let Pele (1998), art. 42.

138 CABANELLAS DE LAS CUEVAS (2014), p. 174.

139 ViLraLsa y Lipszyc (2009), p. 66; MARQUEZ y CALDERON (2009), p. 107; CABANELLAS DE LAS CUEVAS
(2014), p. 187. Tampoco se requiere para la procedencia de la accién de responsabilidad la intencion
maliciosa, la perdida de clientela, la invasion a la privacidad, sino tan solo la verificacién de un per-
juicio indemnizable, que puede ser moral o patrimonial: CABANELLAS DE LAS CUEVAS (2014), p. 187.

140 ViLraLsa (2006), Gorosito (2007), pp. 260 y ss. MARQUEZ y CALDERON (2009), p. 107; CABANELLAS
DE 1.AS CUEVAS (2014), p. 169.

141 Vicrawsa y Lipszyc (1980), p. 817; CiruentEs (2008), pp. 170-171; Zavara (2011), pp. 20-21;
BarsIerT (2012), pp. 40-41; CABANELLAS DE LAS GUEVAS (2014), p. 188;
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rencia plena sobre el derecho de imagen.'* Respecto de esto altimo, si bien es cierto
que alguna doctrina se ha mostrado favorable a admitir la existencia de un derecho
patrimonial sobre la propia imagen concebido como un derecho independiente del
derecho personalisimo y que admitiria toda clase de actos de disposicién,'* la califi-
cacion del derecho de imagen como un derecho de la personalidad ha sido refrenda-
da en 2014 en el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion, en el cual se incluye
una referencia al “consentimiento para la disposicion” del derecho de imagen, que todavia
estd abierta a interpretaciones en cuanto a su real alcance.'**

3.2.2. Brasil

La doctrina brasilera que analiza la explotaciéon comercial del derecho de ima-
gen parte de la constatacion basica de que nos estamos refiriendo a un derecho de
la personalidad.'* Se reconoce que este derecho tiene un contenido patrimonial que
significa atribuir al titular la exclusividad en el aprovechamiento econémico de su
imagen, lo que se manifiesta en una dimension negativa (prohibir que otro utilice la
imagen con fines comerciales o de lucro) y otra positiva (realizar negocios relativos al
ejercicio de su derecho de imagen).'*® De ahi que se admita la validez de los pactos
relativos a la explotacion comercial de la imagen, entendiendo que los mismos tienen
por objeto el ejercicio del derecho por parte de su titular.'*” No obstante, en tanto
que estos pactos son concebidos como actos relativos al ejercicio de un derecho de
la personalidad, se entiende que el consentimiento tiene el valor de ser un acto que
legitima la intromisién ajena en el propio derecho de imagen, o bien como renuncia
al derecho a reclamar por aquella intromision que fue objeto de autorizacion, pero
siempre que se respeten los limites explicitos del pacto.'*

3.2.3. Chile
En Chile el derecho a la imagen no esta mencionado expresamente en la Cons-
titucion, ni tampoco han sido regulados expresamente en las leyes especiales los as-
pectos relativos a su explotaciéon comercial, lo que explica que el desarrollo haya
sido impulsado mayormente por la doctrina y la jurisprudencia.'* La jurisprudencia

142 ViLeacsa y Lipszyc (1980), p. 821; Picasso (2007), pp. 40 y 41; CirueNTES (2008); BARBIERT (2012),
pp- 40-41; CABANELLAS DE 1.AS CUEVAS (2014), pp. 175, 177, 183-184 y 189. Si se admite la cesion de
ciertos elementos del derecho de imagen, por ejemplo cuando se trata del consentimiento para el
registro de una marca. Ver CABANELLAS DE LAS CUEVAS (2014), p. 189.

143 ViLrarea (2006); MARQUEZ y CALDERON (2009), pp. 108 vy ss.
144 Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2014), arts. 53 y 55.
145 Gurrz y BorTOLAN (2017), pp. 361 y 369.

146 Guritz y Borroran (2017), p. 368.

147 Guirz y BorTOoLAN (2017), p. 361.

148 Guitz y BorTOLAN (2017), pp. 370-374.

149 Ancurta (2007), p. 42; LARRAIN (2016), p. 127; ArRancisia (2014), p. 70. La doctrina senala que
existe una regulacién parcial de “algunos supuestos aislados”, como ser los arts. 145 Iy 152 del C6-
digo de Trabajo y (aunque con dudas) el art. 161 A del Cédigo Penal. Ver LARRAIN (2016, p. 128);
FERRANTE (2017, pp. 144 y 145). También se ha mencionado la regulacién en materia de derechos
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chilena ha considerado que la apropiaciéon de los beneficios econdomicos que deri-
van de la utilizaciéon de la imagen de una persona requiere necesariamente obtener
el consentimiento de esta Gltima.”” En cuanto al encuadramiento juridico de esa
explotacion, una parte de la jurisprudencia chilena ha entendido que debe quedar
subsumida dentro de la proteccién constitucional del derecho de propiedad.”" Sin
embargo, esta posiciéon ha sido criticada severamente por la doctrina a causa de
brindar a un derecho de la personalidad el tratamiento de los derechos reales.'™ En
lo que refiere a la posibilidad de celebrar negocios juridicos que tengan por objeto la
propia imagen, la doctrina se pronuncia sobre la licitud de estos pactos, en la medida
en que los mismos tengan contenido obligacional (no dispositivo)."® En general se
parte de que estamos ante un derecho de la personalidad que no es susceptible de ser
transferido, de donde se considera que el consentimiento equivale a una renuncia a
la calificacion del acto de intromisién ajeno como acto ilicito en ese caso concreto,*
o bien a una causal de justificacién que excluye la ilicitud.” Sin embargo, existen
algunas voces que disienten de esta consideracion y postulan un derecho patrimonial
autéonomo.”® En cualquier caso, se niega la posibilidad de transferir o ceder el dere-
cho de imagen."’

3.2.4. Colombia

La Corte Constitucional de Colombia también ha reconocido que la facultad
de explotacion econémica del derecho se encuentra avalada por el Articulo 16 de la
Carta, que hace referencia al derecho al libre desarrollo de la personalidad, lo que
ha sido compartido por la doctrina.'” La doctrina ha considerado que la utilizacion
del retrato para fines comerciales no es libre y, por lo tanto, para su reproduccion se
requiere la autorizacién previa y expresa de la persona que aparece en ¢l o de sus
causahabientes.” De conformidad con ello, se admite ampliamente la posibilidad

de autor en el art. 34 de la Ley 17.336, aunque también con dudas porque se trataria de un recono-
cimiento indirecto (ver FERRANTE, 2017, p. 145). También se menciona el art 20 de la Ley 19.039 en
materia de registro de marcas que contienen la imagen de una persona: ver AILLAPAN (2016, p. 448).

150 Gonzdlez Ramirez Fernando con VIR Banda Ancha S.A. y otro. (2003); Corte de Apelaciones de Santiago,
24 de marzo de 2009.

151 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 1009-2003 de fecha 8 de mayo de 2003, Corte de
Apelaciones de Iquique: 12/01/2007; Corte de Apelaciones de Valparaiso, de 27/03/1997 (cit. por
NOGUEIRA, 2007, p. 267).

152 NoGUEIRA (2007), pp. 266-270; ARANCIBIA (2014), pp. 71 -73; LARRAIN (2016), pp. 131-132. Sin
embargo, esta posicion ofrece dudas (como postula AILLAPAN, 2016, pp. 450 a 452) y tiene sus de-
tractores (como FERRANTE, 2017, pp. 156 y 157).

153 NOGUEIRA (2007), p. 274, LARRAIN (2017), pp. 57 y 58.

154 NoGUEIRA (2007), p. 270.

155 LarraiIN (2017), p. 58.

156 FERRANTE (2017).

157 LaRRAIN (2017), pp. 59-60.

158 Corte Constitucional, Sentencia T-090/96; en el mismo sentido: GEBALLOS (2011), p. 69.
159 GuzmAN (2016), p. 49.
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de celebrar negocios juridicos con relacion al derecho de imagen'™, aunque existe
una division en cuanto a si es admisible cualquier tipo de acto de disposicion'™; o si
solo pueden admitirse los actos de autorizacion (licencia) que no impliquen que el
titular quede desligado de los aspectos patrimoniales sorbe su imagen'®
se sostiene en la doctrina que siempre debe existir una contraprestacion por el uso
comercial de la imagen de una persona, elemento que se considera como natural al
contrato de explotacion.'®

. También

3.2.5. Uruguay

Si bien el reconocimiento del derecho de imagen como un derecho de la per-
sonalidad puede encontrarse en la jurisprudencia uruguaya de mediados del siglo
XX,'%* el analisis de este tema por la doctrina comenzé en forma tardia, en el Gltimo
cuarto del siglo XX'® y se desarroll6 en la primera década del 2000.'% Se encuentra
plenamente reconocida en doctrina la validez de los negocios juridicos que tengan
por objeto el ejercicio del derecho de imagen,'®” existiendo posiciones divergentes en
cuanto a si estamos ante un derecho autébnomo que recae sobre la explotacion patri-
monial del derecho de imagen (con fuente en la ley de propiedad literaria y artistica),
lo que habilitaria actos de disposicion traslativa del derecho,'™ o si estamos ante la
manifestacién patrimonial del derecho de la personalidad sobre la imagen,'® que en
forma unanime se entiende protegido por la Constitucién.'” Mas alla del analisis por
la doctrina, no hay jurisprudencia relevante sobre una posicién u otra. Asimismo,
tampoco esta clara la forma en que conviviria este derecho/facultad patrimonial con
el régimen establecido en la normativa sobre proteccion de datos personales.'”!

160 GuzmAN (2016), pp. 48-50.

161 Lo que es admitido por una parte de la doctrina por aplicaciéon analégica de las normas sobre
derecho de autor: GuzMmAN (2016), pp. 49 y 52.

162 CepaLros (2011), p. 70.

163 GuzmAN (2016), pp. 51 y 52.

164 Juzgado Letrado en lo Civil de 6° Turno (Franca), Sent. de fecha 7/04/1954, LJU c. 3918.
165 Las primeras referencias corresponden a GAMARRA (1983) e YGLESIAs (1987).

166 Bawsa (2001), pp. 19, 20, 22, 27-29, 47; Lamas (2004), pp. 37-39, 46, 225 y ss. Howarp (2008), pp.
91,92, 107 y 108, 181, 184 -186.

167 Ver doctrina en nota precedente.
168 Ver Lamas (2004), cit. BaLsa (2001), cit., Orboogui (2013), pp. 324-328.

169 Howarp (2008), quien admite todo acto de disposicion, pero entiende que su alcance se encuentra
acotado a eliminar la ilicitud de la intromisién y no a un veredero desplazamiento del derecho pa-
trimonial.

170 BERDAGUER Mosca (2015), pp. 188-190.

171 Sobre este aspecto: BERDAGUER Mosca (2018).



Proteccién patrimonial del derecho de imagen en America Latina 55

3.3. Observaciones finales sobre el panorama de la proteccién patrimonial
del derecho de imagen en América Latina

Al margen de los distintos matices que pueden apreciarse entre el tratamiento
dado en los paises mencionados, el panorama general parece mayormente favorable
a un modelo intermedio de proteccion patrimonial del derecho de imagen, conforme
al cual se admite la validez de los pactos relativos al derecho de imagen que el titular
celebre en beneficio de terceros, aunque restringiendo el alcance de los mismos a un
contenido obligacional (entre las partes) y dispositivo, en el sentido de incluir actos de
autorizacion o licencia que eliminen la ilicitud, o bien como fenémenos de concesion
(sucesion constitutiva), mas no como actos de transferencia plena de las facultades de
explotacion.'”?

La inscripcion de los paises de América Latina en un modelo intermedio se
ve fortalecida, por otra parte, por un conjunto de elementos que van en la linea del
compromiso que vimos al considerar el marco teérico.

En tal sentido, puede mencionarse en primer lugar que la mayoria de los paises
exigen a nivel del derecho positivo que el consentimiento para “poner en el comer-
cio” el retrato sea dado en forma “expresa”, lo que impide que la autorizacién para
el uso de la imagen pueda ser alegada en forma tacita, implicita o presunta. Asi,
puede citarse el caso de Argentina,'” Colombia,'”* Costa Rica,'” Ecuador,'”® Méxi-
co,'” Pert'”® y Uruguay.'” En Brasil dicha exigencia es impuesta por la doctrina y la
jurisprudencia, a pesar de no surgir de disposiciones especificas.'® En otros paises,
en cambio, las leyes de propiedad literaria exigen el “consentimiento” del retratado,
sin otro calificativo.'®!

Lo anterior debe completarse con dos postulados adicionales que estan alinea-
dos con el modelo de protecciéon intermedio: (a) por un lado, la opinién generalizada
en América Latina acerca de que el consentimiento para la utilizacion de la imagen

172 Naturalmente que el tema requiere una mayor profundizacion; en particular, en cuanto al régimen
de transmision morlis causa 'y sobre las particularidades del régimen general de responsabilidad civil
en caso de intromision ilegitima. Estos aspectos forman parte del régimen de proteccion y no van a
ser abarcados aqui.

173 Ley (1933), art. 31.

174 Ley (1982), art. 87.

175 Ley (1982), art. 178.

176 Ley (2016), art 161.

177 Ley (1996), art 87; Ley (2006), art. 18.

178 Ley (1984), art. 15.

179 Ley (1937), art. 21.

180 Gurtz y BorTOLAN (2017), pp. 368 y 372; Superior Tribunal de Justica: 19/12/2000.

181 Pert (1996, art 85); Paraguay (1998, art. 78); Panama (2012, art. 37) y Honduras (1999, art. 60).
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debe interpretarse en forma estricta, tal como ocurre en Argentina,'® Brasil,'® Chi-
le,'"™ Colombia'® y Uruguay,'®; (b) por otro lado, aunque relacionado con lo ante-
rior, se reconoce como aplicable un principio de especificidad, en el sentido de que la
autorizacion se entiende dada para los exclusivos fines para los cuales fue obtenida,'®
lo que explica que se entienda que el consentimiento para captacion no se considere

suficiente para su publicaciéon.'®

Asimismo, el derecho de revocar el consentimiento otorgado para la utilizacién
de la imagen con fines comerciales —que, segin vimos, es otro ingrediente tipico de
los sistemas intermedios— se encuentra expresamente reconocido en el derecho posi-
tivo de varios paises de América Latina, como ser: Argentina,'® Colombia,'" Costa
Rica,'"”! México,'" Republica Dominicana'” y Uruguay.'”* En la mayoria de estos
casos, el derecho de revocacion es incluido como una potestad cuyo ejercicio por el
titular supone resarcir los dafios y perjuicios causados, lo que nos sitia en sede de
responsabilidad civil por hecho licito. Fuera de los casos de reconocimiento explicito
en el derecho positivo, la facultad de revocacion unilateral ha sido admitida en la
doctrina de Chile'” y de Brasil.'""® No obstante lo anterior, cabe tener presente que el

182 El criterio de interpretacion estricta deriva explicitamente del art. 55 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, y es asimismo postulado por toda la doctrina: Zavara (2011), p. 21; ViLLaLea y Lipszyc
(1980), p. 820; BARBIERT (2012), pp. 49, 71-87; CABANELLAS DE L.AS CUEVAS (2014), p. 177; MARQUEZ
y CALDERON (2009), p. 111; Pizarro (1999), p. 342; Navarro (2016), pp. 20 y 184-185. Ver jurispru-
dencia argentina citada por ANTEQUERA (2012), pp. 525 a 531.

183 Guritzy BorTOLAN (2017), pp. 371 y 373; Superior Tribunal de Justicia: 23/10/2014. Ver jurispru-
dencia brasilera citada por ANTEQUERA (2012), pp. 525 y ss.

184 LaARRAIN (2017), p. 69. Ver jurisprudencia citada en ANTEQUERA (2012), p. 534.
185 CreBaLLos (2011), p. 73. Ver jurisprudencia citada en ANTEQUERA (2012), p. 532.
186 Lawmas (2004), p. 213.

187 ZANNONI y Biscaro (1993), pp.108 y 115; Zavara (2011), pp. 22 y 23.

188 ANTEQUERA (2012), p. 526; Zavara (2011), p. 21; CrrueNTES (2008), pp. 568-569.
189 Ley (1933), art. 31; Codigo Civil y Comercial (2014), art 55.

190 Ley (1982), art. 87.

191 Ley (1982), art. 178.

192 Ley (1996), art. 87. El principio de revocacion no se aplica cuando la autorizacién para el uso de
la imagen haya sido otorgada a cambio de una remuneracion.

193 Ley (2000), art. 52.
194 Ley (1937), art. 21.

195 LARRAIN (2017), pp. 69 y 70, aunque puntualizando que este principio aplica solo al consentimien-
to dado en forma unilateral, no asi cuando haya sido dado bajo un contrato. L.a Corte Suprema
privo de eficacia a una revocacion ejercida luego de firmarse un contrato: Sentencia del 15 de enero
de 2002, cit. por LARRAIN, 2017, pp. 61 y 70 (nota 72).

196 Se admite que el titular del derecho de imagen puede revocar unilateralmente el consentimiento
cuando ello obedece a razones morales o personales: GLITZ y BORTOLAN (2017), pp. 374-376, pero
no existiria tal facultad para ser ejercida por razones meramente patrimoniales, en tanto ello no
justifica un apartamiento de la regla pacta sunt servanda: GLrrz y BorroLAN (2017), p. 376.



Proteccién patrimonial del derecho de imagen en America Latina 57

derecho de revocar la autorizacion otorgada es un principio general que forma parte
de la legislacion nacional de la mayoria de los paises en materia de proteccion de da-
tos personales, siendo la armonizacion entre este sector y el resto de las regulaciones
sobre el derecho de imagen un tema que todavia no esta del todo claro.

Finalmente, en el mismo sentido del reconocimiento de un sistema interme-
dio apuntan las abundantes referencias que en doctrina y jurisprudencia existen en
cuanto a la interpretacion restrictiva de las situaciones de permiso legal, en el sentido
de que las mismas son analizadas como posibles de ser invocadas en presencia de un
interés general que excluye la utilizacién con fines comerciales.'””.

197 A este respecto ver con caracter general ANTEQUERA (2012), pp. 465-68. En la doctrina argentina:
ZAVALA (2011), p. 33; BArRBIERI (2012), pp. 59 y 60; MARQUEZ - CALDERON (2009), pp. 107 y 114. Para
la doctrina uruguaya: GAMARRA (1983) y BERDAGUER Mosca (2015).
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