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I. ACTUALIDAD Y PROPOSITO DEL ESTUDIO

El 15 de noviembre de 1995 ¢, Porfirio Diaz Pizarro, bisnieto del
genera Porfirio Diaz, demandd, entre otros, a la empresa Televisa y
a los historiadores Enrique Krauze y Fausto Zerdn por una supuesta
deformacion y mutilacion, sin su autorizacion, de la imagen del ex
presidente mexicano en la realizacion, transmision y comercializa-
cion de latelenovela «El Vuelo del Aguila».

En mayo de 1996, € actor dominicano Andrés Garcia interpuso
querella ante el poder judicial peruano en contra de los laboratorios
Gerssil, fabricante del medicamento natural «Ufa de Gato», asi como
la empresa comercializadora Oscar Schuler, alegando la utilizacion
no consentida de su imagen para promocionar el producto natural en
comerciaesy afiches que se difundieron en México, Estados Unidos
y otros paises latinoamericanos 2. En noviembre del mismo afio, €l

! Segln dio cuenta el semanario Proceso, no. 1000, 1 de enero de 1996, p. 63.
2 Reforma, domingo 2 de junio de 1996, Seccién Gente, p. 3E.
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actor gand la demanda, seguin una primera instancia del pais andino,
por virtud de la cual se condend alas demandadas a pago de la suma
de 50 mil ddlares, sentencia que, por cierto, fue apelada por Garciaa
considerar que la cantidad con la que debia resarcirse la violacién a
su derecho ascendia a 3 millones de délares®.

Mas recientemente, German Dehesa ®, a enterarse de laintencién
de los productores del programa televisivo «Hechos de Peluche» (en
donde se satiriza con titeres manufacturados con felpa, tejido o pelu-
che, y que representan a «connotados» actores de la vida publica
nacional) de realizar un «peluche» de su persona, manifestd su opo-
sicion al respecto, aegando la titularidad de un derecho intelectual
consistente en ser e «autor de mi mismo».

L os anteriores casos reflgjan que cada dia son mas quienes alegan
el uso ilegal de su imagen, asi como diversos perjuicios que con €l
uso de lamisma se causan en las diversas esferas tutelables de la per-
sona, tales como el honor, laintimidad, o la identidad personal, pre-
tensiones judiciales que hace no mucho, cuando menos en nuestro
pais y descontando la aplicacion de la legislacion penal por la comi-
sién de los delitos de difamacion, amenazas, calumnias o0 similares,
eran précticamente inexistentes.

Reflgjo de lo anterior, es que en México son sumamente escasos
los estudios monograficos, seriosy bien documentados, que reflexio-
nen sobre estos temas.

No pretendemos llenar tal vacio, sino Unicamente llamar la aten-
cién respecto de uno de estos derechos: € consistente en lafacultad con
gue cuenta—o deberia contar—todo individuo para autorizar o negar la
fijacion y/o reproduccién de los rasgos fisonémicos que le identifican. Y,
en esta ocasion, del Ilamado derecho a la propiaimagen solo habremos
de delimitar su contenido, a fin de dar paso a agunas consderaciones

*  Reforma, miércoles 2 de julio de 1997, Seccién Gente, p. 1E.
* En su «Gaceta del Angel», Reforma, viernes 25 de julio de 1997, Seccién Ciudad, p. 1B.
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respecto de su regulacion en la nueva Ley Federal del Derecho de
Autor (LFDA), tendentes a demostrar su inconstitucionalidad.

II. CONCEPTO DE IMAGEN

La padbra imagen proviene dd latin imago-inis, que significa figura,
representacion, semeganzay aparienciade unacosa’®. Segiin € Diccionario
dela Real Academia, las acepciones de la paabra en cuestion son:

«Figura, representacion, semejanza y apariencia de una cosa... Estatua, efi-
gie o pintura de una divinidad o personaje sagrado... Reproduccién de la
figura de un objeto por la combinacion de los rayos de [uz» ©.

Apoyandose en la definicion dada por € Diccionario de la Real
Academia, Ochoa Restrepo 7 concluye que la imagen se encuentra
constituida por toda expresién que haga sensible un objeto que en si
mismo carece de facultad para manifestarse. De las consideraciones
anteriores, podemos acoger la acepcion fisica de la imagen como
reproduccion de la figura de un objeto, y para nuestro caso especifi-
co, de una persona humana. Por tanto, no interesan los aspectos
retoricos, estéticos o psicolégicos que derivan del vocablo y de su
nexo semantico con la palabraimaginacion ©.

5 Chang Santos, Ricardo, El Derecho a la Imagen, Universidad Nacional Auténoma de México,
Facultad de Derecho, tesis profesional, México, 1961, p. 30.

¢ Diccionario de la Lengua Espafiola, 21a. ed., Real Academia Espafiola, Madrid, 1993, p. 806.

7 Ochoa Restrepo, Gillermo, «Derecho alaimagen» en Estudios de Derecho, Organo de laFacultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia, Afio XXV, Segunda Epoca, marzo 1964,
vol. XXI11, no. 65, p. 73. Este ensayo también se puede consultar en lavoz «lmagen» en Enciclopedia
juridica Omeba, Bibliogréfica Omeba, Driskill, SA., s'e, Tomo X1V (Hijo-Impe), pp. 967y ss.

® «..laimagen eslarepresentacion gréfica de la figura humana; no tiene este sentido juridico —
aellano serefiere el derecho alaimagen— la que se acepta también en sentido vulgar consis-
tente en la opinién que se tiene de una persona («tiene una buena imagen», «ha lanzado patra-
flas contra su imagen», son frases cominmente aceptadas).
«En este error caen numerosisimas demandas que piden proteccion jurisdicciona parael derecho al
honor y laimagen, entendiendo ésta no en el sentido gré&fico, sino en € de «Buenaimagen» frente
alosdemés, que no essino el aspecto externo o social del derecho a honor...», O’ Callaghan Mufioz,
Xavier, Libertad de expresion y suslimites: honor, intimidad eimagen, Editorial Revistade Derecho
Privado, Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1991, p. 115y ss. Similar advertencia previene
Ferreiro Calguera, Juan, Los limites dela libertad de expresion. La cuestion de los sentimientos reli-
giosos, Departamento de Derecho Eclesiastico del Estado de la U.C. de Madrid, Servicio de
Publicaciones, Facultad de Derecho, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1996, p. 171.
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Entendida la imagen, para efectos que nos interesan, como la
reproduccion o representacion de la figura humana, como bien lo
indica Gitrama Gonzalez °, seriaun error restringir la reproduccién de
la misma a la fotografia o en general a la duplicacién de los rasgos
faciales, yaque si bien es cierto que la maxima representacion exter-
na del ser humano viene dada por su rostro, segun se ha visto, en un
sentido amplio puede entenderse por imagen personal la total repre-
sentacion exterior 0 sensible de la persona individualizada o de sus
caracteres fundamentales, de ahi que debamos atenernos, por imagen
de la persona, alafijacién, representacion o reproduccion de lafigura
de un individuo cuando se hace de un modo tal que resulta fécilmente
reconocible la persona de que se trate, incluso aunque la semejanza no
seaperfectao idéntica™. En este sentido, no debemos entender alaima-
gen como & mismo objeto en si, esto es, como un derecho auténomo a

° Gitrama Gonzédlez, Manuel. Voz «Imagen (Derecho a la propia)» en Nueva Enciclopedia
Juridica (Publicada bajo la direccion de Carlos E Mascarefias y Buenaventura Pellisé Prats),
Francisco Seix-Editor, Barcelona, 1979, Tomo XI, p. 304.

| os supuestos normales que contemplan las legislaciones que regulan la materia son mediante
camara fotogréfica, de video o cinematografica. También se ha establecido como regla general
gue lareproduccién de laimagen de una persona, cuando no es reconocible, no incurre quien la
realiza en responsabilidad. Se sefiala asimismo que tradicional mente suele considerarse por ima-
gen no reconocible aquélla en la que la cara u otros rasgos claramente distintivos del sujeto no
aparecen visibles. Algunas resol uciones judicial es norteameri canas han sido en este sentido, esto
es, no hay responsabilidad por publicar la fotografia de la mano, pierna o pie de alguna perso-
na. En cambio, €l Tribunal Federal Aleman ha sostenido que existe vulneracion del derecho
general de la personalidad aunque no quepa identificacion. Sin embargo, la generalidad de las
resoluciones presentadas en € campo del Derecho Comparado parece tender a afirmar que lo
gue se protege es la identidad personal, la cual puede ser manifestada de diferentes maneras,
siendo la representacion facial tan sélo una de ellas, ya que deben tomarse en cuenta otros deta-
llesy caracteristicas de la apariencia exterior de una persona como el corte de cabello, estatura,
posesy posturas determinadas del cuerpo, prendas de vestir especiales, etcétera. Se exige, empe-
ro, laidentificacion de laimagen por parte de un tercero. Sobre quiénes y cuantos deben reco-
nocer laimagen no existe una regla general, ya que dependera de las circunstancias del indivi-
duo mismo, asi como de la utilizacion que se haga de la imagen, pues la recognocibilidad del
sujeto no es tan importante frente a un uso comercia de laimagen como cuando se esta ante un
supuesto de intromision simple. Los tribunales alemanes, en una interpretacion exagerada del
derecho a la propia imagen —segin lo anota |Igartda Arregui—, no exigen la identificabilidad
por otra persona, pues entienden que existe infraccion del derecho de autodeterminacion del
sujeto en decidir cuando y cémo debe usar su imagen, no importando que solo la propia perso-
na pueda reconocerse. Cfr. IgarttaArregui, Fernando, La apropiacion comercial delaimageny
del nombre ajenos, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1991, pp. 22 y ss,, asi como Gitrama
Gonzdlez, Manuel, op. cit., pp. 344y ss.
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la propia figura, sino como prerrogativa a las reproducciones de la
misma, a las fijaciones mas duraderas y no a las meras sensaciones
Opticas momentaneas propias de la vision directa.

III. CONCEPCION Y DESARROLLO DEL DERECHO EN
ESTUDIO

A pesar de que se ha negado la existencia de un derecho alaima-
gen anterior a desarrollo de los mecani smos adecuados parafijar ésta
en materiales duraderos *, hay quienes sostienen la existencia de
antecedentes de la figura desde el Derecho Romano *2. Asi, se habla
gue en Roma existié la prohibicion de reproducir la imagen de
Jesucristo. Ya en la Roma Republicana se tiene noticia de la existen-
cia de un jus imaginis como privilegio concedido a determinados
nobles, consistentes en la facultad de conservar en el atriumy expo-
ner en ceremonias solemnes los retratos de los antepasados que
desempefiaron magistraturas curules.

Durante la Edad Media, asi como en las épocas que le siguieron,
indudablemente se hicieron progresos en la pinturay escultura, pero
la indole de estas obras no permitia otros retratos que los verificados
por comision y, consecuentemente, la idea de que se presentaran
reproducciones subrepticias era poco menos que probable.
Adicionalmente, y de ello podemos ver una clara semejanza con la

4 En este sentido se pronuncia Margadant, quien afirma: «El derecho romano no se ha ocupado de
“derecho ala propiaimagen” y niega la existencia de un derecho sobre el propio cuerpo» (D.
14.2.2 2; D. 9.2. 13 pr.), tema tan discutido en la actualidad». Margadant S., Guillermo Floris.
El Derecho Privado Romano como introduccion a la cultura juridica contemporanea, 142 ed.,
Editorial Esfinge, S.A. de C.V., México, 1986, pp. 135y 136.

2 Al respecto seguimos las ideas e informacion proporcionadas por Chang Santos. Ricardo, op.
cit., pp. 31y ss.; Ochoa Restrepo, Guillermo, op. cit., pp. 73 y ss.; y De la Oliva de Castro,
Andrés. Voz «Derecho ala propiaimagen» en Diccionario de Derecho Privado. Derecho Civil,
Comuny Foral, Derecho Mercantil, Derecho Notarial y Registral, Derecho Canénico (Dirigido
por Ignacio de Casso y Romero y Francisco Cerveray Jiménez-Alfero), 2a. reimpresion ala la.
ed., Editorial Labor, SA., Barcelona, 1961, Tomo | (A-F), p. 1483.
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situacion que guardaron el reconocimiento y proteccion de los dere-
chos de autor 3, no existian |os procesos mecanicos de hoy para mul-
tiplicar las copias de un cuadro o busto, sino que la obtencién de éstas
exigia que se recurriera a una nueva pintura o modelado, lo cual, asu
vez, implicaba el consentimiento del propietario de los trabgjos artis-
ticos, que casi siempre era € retratado o sus causahabientes, por 1o
gue es de suponerse que Unicamente podia presentarse € caso de
reproducciones ilegales cuando las obras se encontraran en poder de
un extrafo o cuando habian sido sustraidas en forma fraudulenta. A
pesar de lo anterior la ofensa perdia gravedad y significado como
peligro social, dado el escaso acance difusivo del retrato en virtud de
las pocas reproducciones ilegitimas que podian hacerse. Aun prescin-
diendo del aspecto cuantitativo, laindiscrecion de que fuera objeto la
obra carecia también practicamente de importancia, porque las repro-
ducciones solian presentar al titular de laimagen con la seriedad pro-
pia de unaobraque debiareservarle el afecto y veneracion de sus des-
cendientes o de la corporacion ala que perteneciera, no siendo facti-
ble sorprenderle en escenas comprometedoras.

Dado lo anterior, es de pensarse que hasta en tanto no surgieron la
fotografia, la cinematografiay demas medios rgpidos y mecanicos de
reproduccion y difusion de las imagenes, no se suscitaron estas cues-
tiones y problemas. En contrasentido, la difusion de la revista perio-
dica, la tendencia en ella de enfocar |as luces la de publicidad sobre
los actos individuales y colectivos, asi como la propaganda industrial

= Pues propiamente no se habla de la existencia de los derechos de autor, tal y como los conoce-
mos hoy en dia, sino hasta el momento en que es factible reproducir mecanicamente los manus-
critos, esto es, cuando es inventada la imprenta y se otorgan ciertos privilegios a los editores
para editar obras en exclusividad. Cfr. Ortega Serralde, Eulalio M., Proyecto de Legislacion
sobre Propiedad Artistica Musical y su fundamentacion, tesis profesional, México, 1933, pp. 13
y ss; Obon Ledn, J. Ramon, Los derechos de autor en México (Prélogo del Dr. Carlos
Mouchet), Confederacion Internacional de Sociedades de Autores y Compositores, Buenos
Aires, 1974, pp. 16y ss.; Loredo Hill, Adolfo, Derecho Autoral Mexicano, 2a. ed., Editorial Jus,
SA., deC.V,, México, 1990, pp. 16 y ss.; y, respecto de sus antecedentes en nuestro pais, Rangel
Medina, David, Los derechos de autor. Su naturaleza juridica y comentarios acerca de su pro-
teccion legal en México, Universidad Nacional de México, Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales, Escuela de Jurisprudencia, tesis profesional, México, 1944, pp. 28y ss.
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y comercia desmedidas que parecen caracterizar nuestrostiempos, hicie-
ron necesario establecer los limites que deben imponerse por € derecho
alareproduccion de laimagen delos seres humanos, afin de que por dla
no sean concul cados |os [lamados derechos de |a personalidad.

IV. AUTONOMIA DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

La doctrina no se ha puesto de acuerdo en la aceptacion del dere-
cho ala propia imagen, sobre todo durante la etapa de concepcion y
desarrollo de dicho derecho, empero, podemos afirmar que hoy en dia
la tendencia es practicamente generalizada en consentir su incorpora
cion dentro del orden normativo.

Aquellos que niegan la existencia de un derecho sobre la propia
imagen, van desde los que o hacen invocando que no hay derechos
sin titulo, sin fundamentos juridicos; los que consideran que como no
es posible prohibir laimpresion en la mente de laimagen de una per-
sona, tampoco es posible negarse a la exteriorizacion de la misma %;
los que ven en su regulacién un atentado mortal en contradel arte; y
hasta |os que estiman que va en contra del principio de sociabilidad,
en virtud del cua no puede negarse a consorcio humano que veay
conozca las facciones de una persona, a igua que tiene derecho a
conocer Yy juzgar su conducta .

Por el contrario, Campogrande indica que aungue no sea declara-
do por las leyes, € derecho a la propia imagen est4 implicitamente
reconocido y tutelado en sus diversas manifestaciones, por lo que
concluye que la falta de un expreso reconocimiento sobre la imagen
no suministra razon idonea para excluir su admisibilidad **. Asi, den-
tro de las posturas que admiten su existencia, es frecuente encontrar

% Cabanellas, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 2la ed., Editoria
Heliastra, SR.L., BuenosAires, 1989, Tomo Ill, p. 103.

DelaOliva de Castro, Andrés, op. cit., p. 1483.

% bid., p. 1484.

1

&
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los que lo niegan como un derecho independiente, considerandolo
mas bien como uno de los aspectos del derecho a honor ¥. Otros lo
consideran como una extension del derecho alaintimidad personal *,
como claro reflegjo de lo impreciso que ha sido fijar limites exactos al
concepto de éste **. Mas aln, se le llega a ver como manifestaciones
concretas de normas que protegen tanto al honor como ala intimidad

7 {dem. En el mismo sentido se pronuncia Castan Tobefias, quien entiende que solamente se puede
prohibir la publicacion y difusion de laimagen cuando de una u otra forma deriva unainjuria,
una ofensa a la estima o a la reputacién de la persona retratada. Castén Tobefas, José, «Los
derechos de la personalidad», Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, Julio-Agosto
1952 (separata), Instituto Editorial Reus, Centro de Ensefianzay Publicaciones, SA., Madrid,
1952, pp. 57 y ss. Ochoa Restrepo lo entiende de la misma forma. Cfr. Ochoa Restrepo,
Guillermo op. cit., p. 75. En términos similares se expresa Pacheco Escobedo, para quien «no
puede hablarse de un estricto derecho sobre la propia imagen, sino solamente en aquellos casos
en que ésta, por cualquier motivo, ha llegado a tener valor comercial, o pretende ser utilizada
con fines mercantiles». Pacheco Escobedo, Alberto, La persona en el Derecho Civil mexicano,
2a. ed., Panorama Editorial, S.A., México, 1991, pp.132y ss.

8 Cfr. en este sentido: Oliveros Lapuerta, Maria Vicenta, Estudio sobre la Ley de Proteccion Civil
del derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, Presidencia del Gobierno,
Secretaria General Técnica, Subdireccion General de Documentacion, Madrid, 1980, p. 25;
O'Calaghan Mufioz, Xavier, Compendio de Derecho Civil, Editorial Revista de Derecho
Privado, Editoriadles de Derecho Reunidas, Madrid, 1986, Tomo | (Parte General), p. 191;
Borda, Guillermo A., Tratado de Derecho Civil, 10a. ed., Editorial Perrot, Buenos Aires, 1980,
Tomo | (Parte Genera), p. 320; Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, El patrimonio. El pecuniario y
el moral o derechos de la personalidad y derecho sucesorio, 3a. ed., Editoria Porrlia, SA.,
México, 1990, pp. 825 y 828; Flores Flores, Armando. Implicaciones juridicas de la imagen
como proyeccion de las personas fisicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Facultad
de Derecho, tesis profesional, 1989, p. 112; Carmona Salgado, Concepcion, Libertad de expre-
sion e informacion y sus limites, Instituto de Criminologia de Madrid, Editoriales de Derecho
Reunidas, S. A., Madrid, 1991, pp. 225y ss.; Diez-Picazo, Luisy Antonio Gullén, Instituciones
de Derecho Civil, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1973, val. I, p. 125; Maluquer de Motes,
Carlos, Derecho dela personay negocio juridico, Bosch Casa Editoria, S.A., Barcelona, p. 38;
y Lete del Rio, José M., Derecho de la persona, 2a. ed., Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1991,
pp. 205y ss.

* Moreno Hernéndez sefiala que €l problema de laintimidad debe verse de culturaen culturay de
época en época, ya que su contenido es cambiante, habiendo necesidad de agregar que cada
autor, seaen el ambito del Derecho Civil o del Derecho Pend, le asignaalaintimidad diversos
contenidosy valoraciones, lo que, asu vez, seradiferente segin el tipo de Estado de que setrate
(liberal, individualista, socidista, etcétera). Moreno Hernandez, Moisés. «El deber del profe-
sional frente alaintimidad de su cliente. Responsabilidad penal y responsabilidad civil de los
profesionales: presente y futuro de los conceptos de negligencia y culpa» en Revista de la
Facultad de Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México,
Tomo XLII, nos. 187 y 188, Enero-Abril 1993, p. 99.
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de las personas ®. Por tales motivos, es importante distinguir cua es
el derecho afectado, pues laimagen puede tener un mero carécter ins-
trumental, ya que en determinadas ocasiones ladifusién ilicita de una
fotografia puede en redlidad lesionar €l derecho alaidentidad perso-
nal, o puede usarse para dafiar €l honor o para entrometerse en lavida
privada sin derecho .

Estimamos que es necesario considerar como independiente o
auténomo el derecho a la propia imagen, con vistas a obtener una
mayor eficacia en la proteccion de la persona respecto de esta faceta,
cada vez mas necesitada de proteccién ante |os continuos avances de
latécnica, que con gran facilidad permiten reproducir el aspecto fisi-
co de la persona contra o sin su voluntad. Desde luego que no desco-
nocemos la intima relacion del derecho que nos ocupa con los dere-
chos a honor y alaintimidad. En efecto, bien vulnerando e derecho
ala propia imagen puede atacarse también el derecho a honor, aun-
gue resulta claro que puede violarse aguél sin conculcarse éste, como
puede afectarse al honor sin que en momento alguno se involucren los
aspectos fisondémicos que individualizan o identifican a un ser huma-
no. Por cuanto a derecho a la intimidad, se podria hablar de una
lesion a mismo ya que paralaidentificacion del individuo, la prime-
ra caracteristica apreciable es lade sus rasgos fisicosy al ser fijadosy
expuestos a publico, se logra en cierto modo una presencia continua-
daante los demés, durante e tiempo de la exhibicion. Sin embargo, es
de advertir que se produce un ataque al derecho a la propia imagen
cuando se fijan y reproducen los rasgos fisicos del sujeto en contra o
sin su voluntad, aun cuando después €l retrato, escultura o pintura no
se expongan a publico, en cuyo caso si podria hablarse de un ataque

% Vida Martinez entiende que laraiz Ultima del derecho a la propia imagen enlaza basicamente
con la proteccion de la intimidad, aunque admite que en ocasiones e bien juridico protegido
especifico presenta connotaciones que distanciandole del derecho a la intimidad le acercan a
derecho a honor. Vidal Martinez, Jaime. El derecho a la intimidad en la ley organica de
5-5-1982, Editorial Montecorvo S.A., Madrid,1984, p. 24.

Cifuentes, Santos, Elementos de Derecho Civil. Parte General, Editorial Astrea de Alfredo y
Ricardo DePalma, Buenos Aires, 1992, pp. 79y ss.; y Ghersi, Carlos Alberto, Derecho Civil.
Parte General (Colaboradores: Mariana Di Prospero y Leandro Vergara), Editorial Astrea de
Alfredo y Ricardo DePalma, Buenos Aires, 1993, p. 294.

2
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alaintimidad privada. Es decir, conforme ala doctrina més reciente,
por el mero hecho de lafijacién y reproduccion de laimagen seviola
el derecho. Al igual que el honor, existen otros aspectos que implica-
rian una violacion al derecho a la intimidad, sin que en ningln
momento se reproduzca o difunda la imagen del agraviado. Como
podemos observar, ninguno de los tres derechos (a la propia imagen,
a honor y alaintimidad) se subsumen entre ellos o alguno con res-
pecto de otro, sino que en ocasiones llegan a ser concomitantes #.

Aun y cuando la mayor parte de los casos que se presentan en la
préctica se refieren a hipotesis de reproduccion de la imagen en cir-
cunstancias que implican ofensa al honor o alaintimidad, esto no es
obstaculo para reconocer la existencia de un derecho alaimagen por
si mismo, con independencia de cuaquier injuria . Probablemente,
como sefiala Oliveros Lapuerta #, el quid de asunto se centre en la
autorizacion para la obtencién o reproduccion de la imagen, porque
cuando se ha discutido ante los tribunales alguna cuestién sobre €l
derecho ala propiaimagen, |o Unico que se ha pretendido hacer valer
es el haber obtenido expresa o técitamente su autorizacion para ague-
[los actos, por lo que la esencia del litigio se centra, primordialmen-
te, en laexistencia o inexistencia de la autorizacion parala obtencion,
difusion y/o reproduccion de laimagen; o bien, en la actualizacion o
no, de alguno de los limites de este derecho.

2 Cfr. Puig Brutau, José y Luis Puig Ferriol. Fundamentos de Derecho Civil, Bosch Casa
Editoria, S.A., Barcelona, 1979, Tomo |, vol. 1 (Sujeto y Objeto del Derecho), p. 107, en nota
de pie de pagina; Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho a la identidad personal, Editorial
Astrea de Alfredo y Ricardo DePalma, Buenos Aires, 1992, p. 140; Zavala de Gonzélez,
Matilde, Derecho a la intimidad. Andlisis del Articulo 1071 bis del Cadigo Civil alaluzdela
doctrina, de la legislacion comparada y de la jurisprudencia, Ableledo-Perrot, Buenos Aires,
1982, p. 97; FerreiraRubio, DeliaMatilde, El derecho ala intimidad. Analisisdel Articulo 1071
bis del Cédigo Civil a la luz de la doctrina, la legislacién comparada y la jurisprudencia,
Editoria Universidad, Buenos Aires, 1982, p. 115; y Martinez de Pisdn Cavero, José, El dere-
choalaintimidad en lajurisprudencia constitucional, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1993, pp.
92y 99.

= Cfr. Lopez Olivera Sanchez, César Netzahualcoyotl, La valoracion pecuniaria en la reparacion
del agravio del derecho a la imagen, Universidad Nacional Auténoma de México, Escuela de
Estudios Profesionales Acatlén, tesis profesional, Acatlan, México, 1985, p. 13.
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V. NATURALEZA, ALCANCE Y CONTENIDO DEL DERE-
CHO A LA PROPIA IMAGEN

Contralo gque piensan algunos autores que observan que este derecho
tutelala difusion de laimagen *, estamos con laidea de que protege no
solo la exhibicion, sino también lafijacion, reproduccion u obtencion
de laimagen, exista o no, designio o malevolencia®. Se dice incluso
gue la proteccion de laimagen de la persona reviste una considerable
amplitud, abarcando incluso la imagen fotogréfica, la literariay la
fonética (consistente en la voz) #, criterio que no compartimos, en
vista de que extender el concepto de «imagen» a los supuestos indi-
cados, desvirtuaria el concepto y limites que se han tomado como
base. Coincidimos en que no hay razones para no aplicar por analo-
gia, hasta donde la naturaleza de los signos sométicos en cuestion o
permitan, las reglas de laimagen alavoz %, aunque se trataria de pre-
rrogativas distintas . Por otro lado, hablar de una imagen literaria
conllevaaconfundir términosy derechos distintos. En efecto, unavio-
lacion de la imagen literaria realmente nos llevaria a tratar una tras-
gresion del derecho alaintimidad (cuando se hagan descripciones de
lavida privada de un individuo, sin que haya mediado autorizacion)
0 del derecho a honor (cuando el retrato que se haga ataque la
reputacion de una persona) *.

» DelaOlivade Castro, Andrés, op. cit., Tomo |, p. 1485.

» Asi se ha pronunciado |a jurisprudencia francesa, segiin lo sostiene Carbonnier, Jean, Derecho
Civil (Traduccion de Manuel Ma. Zoarrilla Ruiz y prélogo de Antonio Hernandez Gil). Bosch
Casa Editorial, Barcelona, 1960, Tomo I, val. | (Disciplina General y Derecho de las personas).
p. 313; asi como Carmona Salgado, Concepcion, op. cit., p. 226.

# Santaella, Manuel, Introduccion al Derecho de la Publicidad, Editorial Civitas, S.A., Madrid,
1982, p. 314.

% En este sentido, Diez Picazo Luisy Antonio Gullén, op. cit., val. |, p. 125. Ta parece que éste
ha sido €l criterio que se ha seguido en los codigos civiles de Jalisco (articulo 31) y de la
Republicadel Pert (articulo 15), pais este Ultimo en que incluso se encuentran contemplados |os
derechos alaimagen y alavoz anivel constitucional. Cfr. Art. 2.7 de dicho ordenamiento.

# En Midler v. Ford Motor Co., 849 F2d 460 463 (9th. Cir. 1988) se sostuvo que «una voz es tan
distintivay personal como el rostro», sin embargo, bajo lo que la doctrina estadounidense ha
dado en Ilamar right of publicity, no siempre se ha extendido la misma proteccion en |os casos
de imitacion delas voces de las celebridades. Cfr. Wohl, Leonard A., «Theright of publicity and
vocal larceny», sounding off on sound-aiken» en Fordham Law Review, vol. LVII, no. 3, New
York, december, 1988, pp. 445y ss.

* En dicho sentido, Gitrama Gonzalez, Manuel, op. cit., p. 305.
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Dentro de la definicion o concepto a considerar del derecho a la
propia imagen, no debemos tener en cuenta Unicamente el aspecto
negativo al que normalmente suelen hacer referencia quienes sobre e
tema escriben *, sino que debemos abarcar |as dos facetas que subsu-
me; la positiva consistente en el derecho de reproducir, exponer,
publicar y comerciar la propiaimagen; y una negativa, consistente en
la facultad de prohibir a tercero no autorizado obtener, reproducir,
publicar, divulgar y comerciar la propia imagen *. Tales principios
parecen estar contemplados por el derecho francés que, en materia de
publicidad, establece:

1. La imagen de la persona no puede ser difundida por ningin
medio sin su consentimiento; y

2. Siempre se requiere la autorizacion de la persona fotografiada =.

Retomando los dos aspectos audidos, tendriamos la siguiente
definicion, propuesta por O’ Callaghan *: derecho de reproducir y
publicar lapropiaimageny deimpedir atercero no autorizado aobte-
ner, reproducir y publicar la misma. De tal suerte, el aspecto positivo
lo g erce la persona que posa para un fotografo, como también lo gjer-
cen —aunque sea profesionalmente— los modelos o artistas de los
que se obtienen iméagenes para publicidad, peliculas, videos, entre
otros. En tanto, el aspecto negativo se constituye en la prohibicion

3 Asi, lgartGaArregui, Fernando, op. cit., pp. 13y 14, lo conceptia como «agquel que no permite,
sin el consentimiento de su titular, la fijacion, reproduccion y distribucion de laimagen de
la persona.

# Cfr. O'Callaghan Mufioz, Xavier. Compendio..., op. cit.,, Tomo I, p. 191; y Lépez Olivera
Sanchez, César Netzahual coyotl, op. cit., p. 5.
En contrasentido, Novoa Monreal estima que las exigencias sociales han transformado el dere-
cho alaimagen «Unicamente en un derecho negativo, consistente en la posibilidad de su titular
de manifestar su rechazo expreso a que su imagen sea conservada por otro. A falta de ese recha
Z0, ha de entenderse que cualquiera puede captar imagenes ajenas en lugares publicos, sin otra
restriccion que las necesarias para el respeto de otros derechos del hombre». Novoa Monreal,
Eduardo, Derecho a la vida privaday libertad de informacion, 42 ed., Siglo X X| Editores, SA.
de C.V., México, 1989, p. 71.

® Cit. por Santaella, Manuel, op. cit., p. 295.

¥ (' Callaghan Mufioz, Xavier, La libertad de expresidn... op. cit., p. 117.
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erga omnes de obtener, reproducir o publicar la propiaimagen sin la
autorizacion del titular paraello. El concepto, pues, no distingue fina-
lidades o implicaciones personales o patrimoniales *, es por tanto de
carécter eminentemente objetivo, y de ahi probablemente la gran
diferencia entre este derecho y los de laintimidad y a honor, con los
cuales constantemente se le ha confundido o subsumido. Repetimos,
junto con Cifuentes *, que hoy en dia no es concebible Unicamente la
proteccion por la difusion de la imagen por medio de la fotografia,
sino también de cual quiera exteriorizacion de los rasgos fisicos carac-
terizadores de la persona, incluyéndose obviamente €l retrato, lacine-
matografia, television, asi como la representacion escénica (seguin
algunas resol uciones estadouni denses).

Para Ruiz y Tomas ¥ en una primera época €l derecho ala propia
imagen era reputado como algo accesorio a cuerpo humano y, preci-
samente por eso, de la misma manera que se admitia un derecho del
individuo sobre € propio cuerpo, fue también aceptado un derecho
sobre la propia imagen *. Con posterioridad se afina e concepto,
hablandose del derecho a la propia imagen como de algo inherente a
la personalidad, con base en lo cual su titular puede impedir la utili-
zacion de su imagen en cuanto sea expuesta y difundida entre el
publico injustamente. Se habla que este derecho tiene hoy en dia, por
razén de sus consecuencias, un contenido patrimonial, y éste es €l
motivo de gue muchos de sus antiguos y sistematicos impugnadores

* Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho Civil: Parte General. Personas. Cosas. Negocio
juridico e invalidez, 2a. ed., Editorial Porria, S.A., México, 1990, p. 274, parece restringir la
tutela exclusivamente a los usos comerciales.

% Cifuentes, Santos, Elementos..., op. cit., p. 79.

¥ Cit. por De la Oliva de Castro, Andrés, op. cit., Tomo |, pp. 1484 y ss.

* E| derecho alaimagen comenzo, en efecto, siendo objeto de una concepcion sensible y corpd-
rea; posteriormente sucesivas evoluciones lo han espiritualizado en su construccion juridica,
pues, como acontece siempre en |as elaboraciones doctrinales, el hombre, también aqui ha pasa-
do delo concreto alo abstracto. Cfr. Ochoa Restrepo, Guillermo, op. cit., p. 74; Castan Tobefias,
José, op. cit., pp. 56 y ss.; y Borrell Macia, Antonio, La persona humana. Derechos sobre su
propio cuerpo vivo y muerto. Derechos sobre el cuerpo vivo y muerto de otros hombres, Bosch
Casa Editorial, Barcelona, 1954, pp. 101y ss.
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hayan sido constrefiidos a reconocer su juridica posibilidad *. La
cienciay € derecho actuales reconocen en el derecho alapropiaima
gen, como en la mayoria de los derechos de la persona, la coexisten-
cia del elemento ideal con el factor econémico. A pesar que actual-
mente predomina en esta materia el agente patrimonial, debe desta-
carse en todo momento su origen personalisimo, que se advierte con
la mera contemplacién de su naturaleza ®. Es el derecho a la propia
imagen un derecho subjetivo que corresponde ala persona paraimpe-
dir que la imagen obtenida sin su consentimiento se fije, muestre o
difunda publicamente en desacuerdo con € querer del reproducido,
surgiendo en caso de violacion del derecho, la facultad de hacerla
cesar y de concretar |os dafios materiales y morales sufridos en forma
de adecuada indemnizacién. Comprende asimismo la atribucion de su
titular de disponer de su imagen, ya gratuitamente o mediando remu-
neracion, dentro de los limites establecidos por laley y por la natura-
leza del derecho.

VI. EL DERECHO A LA IMAGEN NO ES UN DERECHO DE
AUTOR

Curiosamente, no es € Codigo Civil para el Distrito Federal en
materiacomun y paratodala Republicaen materiafederal (CCDF) €
ordenamiento que regula el derecho a la propia imagen, sino que en
forma indebida son los articulos 86 y 87 de la LFDA, los que se
encargan de preverlo. El CCDF se limita atutelar los derechos de la
personalidad por via de consecuencia, esto es, cuando la infraccion
sobre uno de éstos se ha actualizado como resultado de la comision

*® «Lariqueza de |la problemética planteada por la utilizacion publicitaria de la imagen es real-
mente inagotable. La jurisprudencia francesa ha establecido una doctrina precisa en torno a
supuestos tales como la proteccion de laimagen de los menores, mansiones, personas que per-
tenecen al mundo del espectéculo, etc., Santaella, Manuel, op. cit., p. 315.

“ De ahi que, en forma précticamente unanime, al derecho ala propiaimagen se le encuadre como
uno de los derechos de la personalidad, si bien es cierto varia de un autor a otro la ubicacion
especifica que suele otorgérsele dentro de los mismos. Para una pequefia radiografia al respec-
to, cfr. Dominguez Garcia Villaobos, Jorge Alfredo, Algunos aspectos juridicos de los trans-
plantes de érganos, Editorial Porrda, S. A., México, 1993, pp. 41y ss.
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de un hecho ilicito, produciéndose un dafio moral “. En consecuencia,
procede analizar si se encuentrajustificada o no lainclusion del dere-
cho del efigiado en lalegislacion autoral.

Pese ala advertencia que formula Cifuentes “, consistente en que
el derecho ala apropia imagen no debe confundirse con € derecho de
autor de la persona que retrata laimagen (pues e asunto autora esdis-
tinto de la necesidad de proteger esa representacion persond, completa
mente identificada con la persona misma, con carécter innato, especial
y vitalicio), se suele identificar ambos derechos, a considerarse que €
derecho que una persona goza respecto de su figuratiene su apoyo en la
ficcion de que tenemos sobre nosotros un derecho igual a que un escul-
tor gerce sobre su estatua . Empero, resulta claro advertir que € dere-
cho de autor tutela la paternidad intelectual y las facultades que de dla
derivan, en tanto que & derecho que tenemos respecto de nuestra propia
imagen no se puede considerar como una tutela de paternidad intelec-
tual, ni siquiera de una paternidad respecto de nuestro aspecto fisico,
supuesto que de concebirse, en dado caso € derecho corresponderia a
nuestros padresy no anosotros mismos*. Ademés, € derecho moral del
autor, es decir, € aspecto consderado como derecho de la persondidad
por extensidn “, no es connatural del hombre en vista de que se requiere

“ Se advierte a lector que en € presente estudio no hacemos referencia a las disposiciones con-
tenidas en la Ley de Propiedad Industrial ni en los codigos civiles de los Estados de Quintana
Roo, Puebla, Tlaxcala, Querétaro y Jalisco, que se refieren a derecho ala propiaimagen.

“ Cifuentes, Santos, Elementos..., op. cit., p. 78.

“ Cfr. Ochoa Restrepo, Guillermo, op. cit., pp. 74y ss.

“ Cfr. Lopez Olivera Sanchez, César Netzahual coyotl. op. cit., p. 15.

% Una de las caracteristicas de |os derechos de la personalidad es la calidad de ser prerrogativas
innatas del ser humano, es decir, en cuanto se es persona se goza de una esfera de proteccion
determinada. Al respecto, Espin Canovas sefiadla que el derecho moral del autor se constituye
como un derecho de la personalidad no innato, pues no toda esta clase de derechos guardan tal
caracteristica. Espin Canovas, Diego. Las facultades del derecho moral de los autores y artis-
tas, Editoria Civitas, S. A., Madrid, 1991, pp. 30y ss.; y De Cupis, Adriano, «I diritti della per-
sonalita», Tomo |, en Trattato di diritto civile e comerciale de Antonio Cicu y Francesco
Messineo (Dirs.), Dott. A. Giuffré Editore, Milano, 1973, vol. IV, Tomo 1, p. 15. Tal parece ser
la postura de la mayoria de los civilistas, tesis que, no obstante, ha sido objeto de impugnacion
por ciertos autores, entre 1os que se suele afirmar la no disociabilidad de los derechos econdmi-
cos y morales del autor, puesto que se configuran como un derecho Unico e inescindible, de
naturaleza especial, en €l que los aspectos personalistas y patrimoniales son inseparables y se
potencian reciprocamente. Cfr. éste'y otros argumentos en Puig Brutau, Joséy Luis Puig Ferriol,
op. cit.,, Tomo I, vol. 1 (Sujeto y Objeto del Derecho), p. 110.
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un proceso mental y que el mismo se plasme en un objeto material
para que la tutela aparezca. Dicho proceso mental, obviamente, serd
siempre posterior al nacimiento del titular del derecho. Tampoco debe
identificarse Unicamente el derecho a la propia imagen como limite
del derecho de autor del retrato como obra de ingenio, pues el efigia-
do puede oponerse a la difusién, reproduccion o fijacion de su ima-
gen, cualquiera que sea quien la divulgue, autor o no del retrato “,
incluso si la obra de arte o lafotografia pasaron ya al dominio publi-
co y no son tutelables por el derecho de autor “.

Probablemente, la figura que més provoca confundir €l derecho a
laimagen con los derechos de autor es el Ilamado derecho de arena,
el cua consiste en la

«... prerrogativa que corresponde al deportistade impedir que terceros, sin su
autorizacion, divulguen su imagen mediante transmisiones televisivas o por
cinematografo, a participar en competencias en sitios en los que €l acceso a
publico no es gratuito» *.

Dicha facultad es considerada como un derecho conexo 0 como
modalidad de los derechos de autor y que la misma ha ido amplian-
dose més alla de las actividades deportivas, llegandose aincluir alos
artistas de variedades, los artistas de circo, los pilotos de carreras de
automoviles, los jinetes de las carreras de caballos, entre otros.
Empero, con sobrada razén, Rangel Medina advierte que:

«Es preciso hacer notar que no hay un consenso general acerca del derecho
de arena como una institucion del derecho autoral. En efecto, si €l derecho
de arena consiste en la facultad de los atletas de percibir una cuota por la
transmision de su imagen en un espectéculo deportivo publico con entrada
pagada, puede afirmarse que nada tiene que ver e derecho de arena con los

“ Gitrama Gonzalez, Manuel, op. cit., p. 338.

4 Omitimos | as polémicas que respecto a quién debe ser considerado €l titular del derecho de autor
derivado de una obra pictérica o fotogréfica, si el autor o el modelo. Con relacion a este tema
pueden consultarse Borrell Macid, Antonio. op. cit., pp. 102y ss. y Rogel Vide, Carlos, Autores,
coautores y propiedad intelectual, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1984, pp. 64 y ss.

“ Rangel Medina, David, Derecho de la Propiedad Industrial e Intelectual, Universidad Nacional
Autonoma de México, México, 1991, p. 112.
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derechos de autor, ya que la ley de la materia presupone una creacion inte-
lectual, llegando a calificarse de absurdo situar a derecho de arena como un
derecho conexo alos de autors *.

A pesar de tales objeciones, agrega este autor que:

«... d amparo del derecho conexo previsto en € segundo parrafo del articulo
16 de la Ley Federal de Derechos de Autor (hoy articulo 87 de la nueva
LFDA), quereconoce € derecho alapropiaimagen a establecer que“el retra
to de una persona solo puede ser usado o publicado con fines lucrativos, con
su consentimiento expreso, € de sus representantes o causahabientes’, en
México se hace efectivo el derecho de arena en su més amplia acepcion» .

La efectividad de los articulos 86 y 87 de la LFDA nos parece
sumamente endebl e por las razones que a continuacién exponemos.

El derecho que tenemos sobre lafijacion, reproduccion y difusién
de nuestra propia imagen, no se constituye en un derecho conexo de
los derechos de autor, atento a que éstos tienden a proteger los inte-
reses referentes ala utilizacion publica de obras de los autores, atoda
clase de representaciones artisticas o0 a la transmision, al publico, de
acontecimientos, informacion, sonidos o imagenes.

«Quedan pues, dentro del concepto de derechos vecinos todos |os derechos
de los artistas intérpretes o g ecutantes, de los productores de fonogramas y
de los organismos de radio y televisién» .

* |bid.. p. 113. En & mismo sentido Flores Flores, Armando, op. cit., p. 156.

% |bidem. Ya Flores Flores, Armando, op. cit., p. 155, nos relata un caso en el que un juez brasi-
lefio, Doreste Baptista, en Rio de Janeiro, respecto del derecho alaimagen sentencié que «éste eraasi-
milable d derecho autoral, de maneraque € uso del nombrey laimagen de un atleta profesional, sin
Su autorizacion, en propagandas comerciales, independientemente que laimagen incluyao no los tro-
feos obtenidos, la portacion de laindumentaria propiadel deporte de que setrate o las efigies de otros
atletas, dalugar a unaindemnizacion aun cuando e ordenamiento juridico no dijeranadaa respecto,
yaque € nombre y laimagen son derechos de la persondidad inmanentes por excelencia de la con-
dicién humana, de ahi que no desaparezcan totalmente, ni siquiera en traténdose de persongjes céle-
bres o notables». Desde luego que estamos de acuerdo con la conclusion ala que arriba € razona
miento expresado, pero, francamente, no vemos & motivo o la circunstancia que permita «asimilar»
e derecho alaimagen con un derecho autoral, lo cual pasainadvertido en las lineas transcritas.
HerreraMeza, Humberto Javier, Iniciacion al Derecho de Autor, Editorial Limusa, S.A.deC.V.,
México, 1992, p. 79, quien ademéas se fundamenta para la cuestion que nos ocupa en €l Glosario
de derecho de autor y derechos conexos publicado por la Organizacién Mundia de la Propiedad
Intelectual.

@
@
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En una clasificacion casuistica, se suelen incluir como derechos
conexos. traducciones, adaptaciones, compendios, transportaciones,
arreglos, instrumentaciones, dramatizaciones, transformaciones,
compilaciones, interpretaciones, gecuciones, personagjes ficticios,
personagjes simbdlicos en obras literarias, historietas gréficas 0 en
cualquier publicacién periddica, titulo de alguna publicacion o difu-
sion periddicayasearevista, periddico, noticiero cinematogréfico, asi
como caracteristicas graficas que sean distintivas de los editores de
periddicos o revistas o de productores de peliculas *. Por tanto, no
vemos como pudiera considerarse el derecho a la propia imagen
como un derecho de los llamados conexos al autor, dado que éstos se
denominan de esta manera en virtud de los lazos que guardan con la
creacion original alacual estan traduciendo, interpretando o modifi-
cando de alguna manera *. A mayor abundamiento, cuando se pro-
fundiza sobre la naturaleza de |os derechos conexos, se suele excluir
a derecho alaimagen como parte de ellos * e, incluso, se criticala
inapropiada inclusion de los mismos en la legislacion autoral ®. Tan
no se considera un derecho conexo el derecho alaimagen, que e arti-
culo que prevé éste no se encuentra regulado dentro del apartado des-
tinado a aguéllos.

Sin embargo, es posible hablar de un caso en que un derecho cone-
X0 se encuentra intimamente ligado con, podriamos llamarle asi, una
tutela especifica de laimagen de los artistas intérpretes o g ecutantes.

%2 Rangel Medina, David, Derecho dela ..., op. cit., p. 95.

% Obon Ledn, J. Ramdn, Derecho de los artistas intérpretes, autores cantantes y misicos
gjecutantes, 3a. ed., Editorial Trillas, S.A. de C.V. México, 1996, pp. 64y ss.

* |bid.., p. 64, quien paraladeterminacion de la naturaleza de los derechos conexos alos del autor
«abstrae» al derecho alaimagen, entre otros aspectos.

% El propio Rangel Medina, David, Derecho dela..., op. cit., p. 93; en el mismo sentido, Antequera

Parilli, Ricardo, Consideraciones sobre el Derecho de Autor. Con especial referencia a la legis-
lacion venezolana, Buenos Aires, 1977, p. 60.
Ya Satanowsky, Isidro, Derecho Intelectual, Tipografia Editora Argentina, Buenos Aires, 1954,
Tomo |1, p. 3, expresaba que |os derechos de |os realizadores e intérpretes determinaban institu-
tos juridicos distintos, aunque intimamente vinculados, a derecho de autor. Asimismo, sobre el
tema, Cfr. Mouchet, Carlos, Los derechos de los autores e intérpretes de obras literariasy artis-
ticas, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1966, pp. 85y ss.
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Tal es e caso de la prerrogativa que tienen el actor, narrador, decla-
mador, cantante, muasico, bailarin o en general, cualquier otra perso-
na que interprete 0 gecute una obra literaria o artistica, de alguna
expresion del folclor, o que realice una actividad similar a las ante-
riores, haya o no, texto previo que norme su desarrollo, sin que en
ningun caso se encuentren incluidos dentro de este grupo alos extras
0 participantes eventuales (como reza la definicion de artista intér-
prete o gecutante del articulo 116 de la LFDA), de oponerse a «la
fijacion de sus interpretaciones o gecuciones sobre una base mate-
rial» asi como «a la reproduccion de la fijacion de sus interpretacio-
nes o gecuciones» (Fracciones |1 y 111 del articulo | 18 de laLFDA).
Obviamente, nos referimos ala fijacion y reproduccion de laimagen
y no ala de cualquier otra clase, supuesto permitido por la disposi-
cion en comento. Tal precepto no permite confundir €l derecho ala
imagen con un derecho conexo de los individuos mencionados, ya
que adicional alas prerrogativas mencionadas también se encuentran
facultados para, entre otros, exigir el reconocimiento de su nombre
respecto de su interpretacion o gjecucion, asi como la de oponerse a
toda deformacion, mutilacion o cualquier otro atentado sobre su
actuacion que lesione su prestigio o reputacion *. Més bien, en las
fracciones 11 y 111 del articulo 118 invocado, se contemplan derechos
subjetivos otorgados en favor del artista intérprete o gjecutante cuya
relacion con la materia autoral se constrifie Unicay exclusivamente a

% En el caso especifico de los derechos conexos o vecinos correspondientes al intérprete o gjecu-
tante, se han tratado de fundar tales prerrogativas en |os derechos de la personalidad (opinién de
Bruno Marwithz), ya que, como la prestacion del artista esté integrada por una serie de elementos
de su personafisica, como su nhombre, suvoz, suimagen, este derecho (el de la personalidad) cons-
tituye la razén fundamental por la que no se puede lucrar con esos elementos sin autorizacion de
su titular, pues se estarian usando elementos de su persona, protegidos por un derecho més amplio
y general, a que tienen derecho los interpretes y ejecutantes como personas y no solo como
artistas. Tal posturaha sido objetada por su insuficiencia, pues se habla de categoriasjuridicas que
regulan derechos que corresponden a todas las personas'y no las que especificamente atafien alos
artistas, intérpretes o gjecutantes, en especia los derechos de caracter patrimonial, que es un
aspecto que se presenta normalmente, y no solo en forma excepcional como sucede con los de
la personalidad. Cfr. Lipszyc, Delia, Derechos de autor y derechos conexos, Organizacion de
las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, Centro Regional para el
Fomento del Libro en América Latinay el Caribe, Victor de P. de Zavalia, Buenos Aires,
1993, pp. 367 y ss.
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lainterpretacidn o g ecucion de una obra artistica reconociday prote-
gida por la LFDA, siendo en realidad auténticas manifestaciones
«especificas» del derecho a la imagen, cuyo contenido se haya res-
tringido a los rasgos fisicos que identifican a un individuo durante la
interpretacion o gecucion de una obra artistica, alo cual habria que,
unavez mas, sefidar |o expresado por Rangel Medina *:

«En realidad no existe un derecho conexo al derecho de autor como una
disciplina juridica de caracteristicas propias, sino que con tal denomina-
cion se han pretendido reunir diferentes objetos que deben estar protegi-
dos por cuerpos normativos diferentes, sobre derechos del artista, los
derechos de la personalidad, etcétera, pero no en un texto legislativo pro-
tector de los derechos del autor» .

Respecto de la posibilidad de considerar el derecho alaimagen
como una modalidad del derecho de autor %, consideramos que
tampoco es factible tal posicion, en virtud de que se entiende por
modalidad:

% Rangel Medina, David, Derecho de la..., op. cit., p. 93.

% | ascursivas son nuestras. Adicionalmente alo expresado, deberan tenerse en cuentalas siguien-
tes disposiciones que planteala LFDA: Las facultades del articulo 188, segiin dispone el mismo
precepto en su Ultimo parrafo, se consideran «agotadas» unavez que €l artista, intérprete o e
cutante haya autorizado la incorporacién de su actuacion o interpretacion en unafijacion visual,
sonora o audiovisual. Por su parte, el articulo 119 contempla la necesidad de nombrar, de entre
ellos, un representante parael gjercicio del derecho de oposicién contemplado en € articulo 118,
cuando se trata de artistas que participan colectivamente en una misma actuacion, tales como
grupos musicales, coros, orquestas, de ballet o compafiias de teatro. Cuando se celebre un con-
trato entre un artista intérprete o gjecutante y un productor de obras audiovisuales, para la pro-
duccién de una obra audiovisual, salvo pacto en contrario se entiende otorgado el derecho de
fijar, reproducir y comunicar a publico las actuaciones del artista, sin que este supuesto inclu-
yala posibilidad de utilizar en forma separada €l sonido y las imégenes en la obra audiovisual,
amenos que se haya acordado expresamente (articulo 121). Finalmente, el articulo 122 estable-
ce que laduracién de la proteccién concedida a estos artistas es de 50 afios, contados a partir de:
a) la primera fijacién de la interpretacidn o gjecucion de un fonograma; b) la primera interpre-
tacion o gjecucion de obras no grabadas en fonogramas; o ¢) la transmisién por primera vez a
través de laradio, television o cualquier otro medio.

% Sobre €l término «modalidades del derecho de autor» no existe un consenso para denominarles
de tal manera, ya que algunas legislaciones le denominan «otros derechos» o «facultades pecu-
niarias con fundamentos morales», habida cuenta de su carécter mixto, de su indole especial.
Cfr. Vega Vega, José Antonio, Derecho de Autor, Editorial Tecnos, S.A., Madrid, 1990, pp. 130
y ss., asi como la Seccién 111, Capitulo 111, Titulo |1 del Libro Primero de laLey 22/1987, de 11
de noviembre, de Propiedad Intelectual espafiola
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«... cualquier circunstancia, calidad o requisito que en forma genérica
pueden ir unidos a la sustancia sin modificarla, de cualquier hecho o acto
juridico» %,

En tal sentido cuando se hable de alguna modalidad del derecho de
autor, se estara refiriendo a caracteristicas que hagan especialisma
unafacultad moral 0 econdmica, 0 mezcla de ambas, que laley otor-
ga aun autor por el hecho de serlo, y que no encuadren dentro de lo
gue comunmente se conoce como |as prerrogativas moralesy econ6-
micas autorales. Desde este punto de vista, € llamado «derecho de
arena», y mucho menos € derecho a la propia imagen, pueden ser
considerados una modalidad del derecho de autor, toda vez que care-
cen de los elementos fundamental es para que se consideren objeto de
tutela del mismo, a saber:

1. Que setrate de una obra creativay original;
2. Que sea creada por una persona fisica;
3. Que corresponda el &mbito del arte, la ciencia o la literatura; y

4. Que se manifieste por cualquier medio que la haga perceptible a
los sentidos.

En resumidas cuentas, ni €l derecho ala arena, ni & derecho ala
imagen son derechos conexos o modalidades de | os derechos de autor,
por 1o que no deben encontrarse regulados en laley de la materia

% Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Derecho de las obligaciones, 8a. ed., Editorial Porrda, S. A.,
México, 1991, p. 753. Este mismo autor cita (en la pagina 752) la investigacion que sobre el
concepto realiz6 Fernandez del Castillo, quien concluye que «... Modalidad es una palabra
reciente en lalengua castellana la cual se introdujo por la palabra francesa modelité, empleada
en el lenguaje cientifico para designar ciertos aspectos que revisten las cosas, 0 sea una cuali-
dad de ellas que sirve para considerarlas desde un punto de vista especial... Modalidad, palabra
castellanizada, es el modo de ser una cosa; o sea la forma variable y determinada que pueden
tener una persona o una cosa, sin que por recibirlas se cambie o destruya su esencia. No puede
confundirsele con la palabra modificacion, pues ésta implica un cambio sustancial y no acci-
dental».
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VII. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS

El texto de los articulos 86 y 87 de la LFDA no tienen correspon-
diente alguno en los cddigos civiles para €l Distrito Federal y
Territorio de laBagja Cdifornia de 1870y 1884, asi como tampoco en €
texto primigenio del CCDF, cuyo articulado dd Titulo Octavo (De los
Derechos de Autor) del Libro Segundo fue derogado por laLey Federa
sobre & Derecho de Autor, publicada en € Diario Oficial de la
Federacion e dia 14 de enero de 1948, en donde su articulo 25 seleia ®:

«Articulo 25. El retrato de una persona no puede ser publicado, exhibido o
puesto en €l comercio sin € consentimiento expreso de ellay después de su
muerte, del de su conyuge y de los hijos, y en su defecto de sus ascendien-
tesy otros descendientes hasta el segundo grado.

»La persona que haya dado su consentimiento puede revocarlo antes de la
publicacién o de subsecuentes publicaciones pero esté obligada al resarci-
miento de los dafios y perjuicios que con ello se ocasionen.

»Es libre la publicacion del retrato cuando tenga un fin cientifico, didéctico,
y, en general, cultural, o si se refiere a un acontecimiento de actualidad, de
interés publico u ocurrido en publico».

Para el afo de 1956, un nuevo proyecto de ley autoral fue remiti-
do por € Presidente de la Republica ala Camara de Senadores como
camara de origen. Ahora si, en la Camara de Diputados fue formula-
do el dictamen correspondiente al proyecto aprobado y enviado por
su colegisladora, dentro del cual, la Comisiéon Dictaminadora refirio

st E| texto lo tomamos del Proyecto de Ley Federal sobre el Derecho de Autor, contenido en el
disco compacto Diario de los Debates de la H. Camara de Diputados, H. Camara de Diputados,
Instituto Nacional de Geografia y Estadistica; estando contemplado el dato en cuestion en €l
disco 1, Segundo Afio Legidativo de la XL Legislatura, Periodo ordinario, 22 de diciembre de
1947, Diario no. 39. Valga |la pena aclarar que el proyecto referido no fue motivo del més mini-
mo comentario por parte de |os diputados presentes en |a sesion, aspecto muy com(in en laépoca
gue se vivia, pues ni siquiera se formulé dictamen a proyecto enviado por € Ejecutivo.
Suponemos que tampoco fue objeto de comentario alguno en la Camara de Senadores, puesto
que nunca le fue regresado a la Camara de origen por la colegisladora, motivo por €l cua el
expediente respectivo de la Camara de Diputados fue remitido al archivo a principios de 1948,
visto que con fecha 30 de diciembre de 1947 fue firmado el decreto correspondiente.
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que el articulo 13 del proyecto concuerda con el articulo 25 de la
entonces ley vigente, aunque precisa que se mejord su redaccion y se
le agregd un péarrafo cuarto, que permitia alos fotégrafos profesiona
les exhibir los retratos de sus clientes como muestra de su trabgjo, s
no existia oposicion. A pesar de que en esta ocasion se presentd un
debate, el mismo no se centrd sobre e precepto que nosinteresa ®. El
texto aprobado del articulo 13 de la Ley Federal de Derechos de
Autor de 29 de diciembre de 1956, publicada en el Diario Oficial de
la Federacién el dia 31 de diciembre de 1956, es el siguiente:

«Articulo 13. El retrato de una persona no puede ser publicado sin su con-
sentimiento expreso y después de su muerte, del de su conyuge, de sus
ascendientes, de sus hijos y otros descendientes hasta el segundo grado.

»La persona que haya dado su consentimiento en alguno de los casos a que
serefiere el parrafo anterior puede revocarlo antes de cada publicacion, pero
gueda obligado al resarcimiento de los dafios y perjuicios que €llo ocasione.

»Puede publicarse € retrato de una persona cuando la publicacion tenga un
fin educativo, cientifico o cultural o de interés general, 0 s se refiere a un
acontecimiento de actualidad u ocurrido en publico, siempre que ello no sea
infamante.

»Los fotografos profesionales pueden exhibir las fotografias de sus clientes,
como muestra de trabajo, si no se opone aguno de los interesados a que se
refiere el primer parrafo de este articul o».

La ley de 1956 fue objeto de una profunda modificacion por
Decreto de reformas y adiciones de 4 de noviembre de 1963, publi-
cado en el Diario Oficial dela Federacion el dia 29 de diciembre del
mismo afio, que en realidad consistia en unanuevaley, por lo querei-
teradamente se le denominaba, en el ambiente, como la Ley de 1963.
Durante el prolongado proceso legislativo, de mas de un afio en esta
ocasion, € contenido del articulo 13 fue vertido ahora en € numeral

@ Diario de los Debates de la H. Camara de Diputados, disco 2, Segundo Afio Legidlativo de la
XLIN Legislatura, Periodo Ordinario, 18 de diciembre de 1956. Diario no. 25.
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16, que Unicamente sufrié «observaciones de estructura y en cierto
modo de estilox», con el objeto de gjustarse «a una aceptable técnica
legidlativa» . El texto final, pues, es €l siguiente:

«Articulo 16. La publicacion de la obra fotogréfica puede realizarse libre-
mente con fines educativos, cientificos, culturales o de interés general pero
en su reproduccion deberdn mencionarse la fuente o el nombre del autor.

»El retrato de una persona solo puede ser usado o publicado con fines
lucrativos, con su consentimiento expreso, €l de sus representantes o
causahabientes, o en caso de muerte, el de sus herederos en el orden de
sucesion que establezcan las leyes civiles. La autorizaciéon podra revo-
carse por quien laotorgd, quien respondera de |os dafios y perjuicios que
ocasionare con la revocacion.

»Los fotdgrafos y profesionales pueden exhibir los retratos de sus clien-
tes como muestra de su trabajo si no hay oposicién de su parte o de sus
representantes».

El miércoles 13 de noviembre de 1996 el Ejecutivo Federal
envio ala Camara de Diputados lainiciativa de la Ley Federa del
Derecho de Autor, de fecha 12 del mismo mesy afio, que a la pos-
tre, tras ser modificada por las Camaras en varios puntos, fue apro-
baday publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dia 24 de
diciembre de 1996. Dicha iniciativa plantea que el Titulo IV (Dela
Proteccion al Derecho de Autor), dedique su segundo Capitulo alas
obras fotogréficas, plasticasy gréficas, el cual fijalas:

«... normas especiales para la proteccién de obras artisticas que impactan
visualmente el sentido estético de quien las contempla»,

& Diario delos Debates de la H. Camara de Diputados, disco 2, Tercer Afio Legidativo delaXLV
Legislatura, Periodo Ordinario, 3 de octubre de 1963, Diario no. 11.
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aefecto delo cud,

«... la originalidad tiene en esta materia connotaciones particulares, pues la
concepcion y materializacion personal tienen importancia decisiva» ,

y en cuyo texto original de los articulos 83 y 84 se contemplé la
referencia a derecho a la imagen. Dichos numerales son del tenor
literal siguiente:

»Articulo 83.- Los fotografos profesional es sélo pueden exhibir las foto-
grafias realizadas bajo encargo, como muestra de su trabajo, previa
autorizacion.

»Articulo 84.- El retrato de una persona solo puede ser usado o publicado,
con su consentimiento expreso, o bien con el de sus representantes o los titu-
lares de los derechos correspondientes. La autorizacion de usar o publicar el
retrato podrarevocarse por quien la otorgd quien, en su caso, respondera por
los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar dicha revocaci 6n».

«Cuando a cambio de una remuneracién, una persona se dejare retratar, se
presume que ha otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo ante-
rior y no tendré derecho a revocarlo, siempre que se utilice en los términos
y para los efectos pactados.

»No sera necesario el consentimiento a que se refiere este articulo cuando se
trate de una persona que forme parte menor de un conjunto o la fotografia
sea tomada en un lugar publico y con fines informativos».

La Comision de Cultura, en € Dictamen, reconoci¢ que los articulos
transcritos correspondian a articulo 16 de la ley entonces vigente, y
gue las mismas especificaban:

«... las normas aplicables a derecho alaimagen, las que actualmente estén
contempladas dentro del rubro general de la publicaciény.

& | asreferencias atextos de lalniciativa de ley, Dictamen de la Camara de Diputados y Dictamen
de la Camara de Senadores, son extraidas de la reproduccién que de dichos documentos realizé
la revista Cuadernos de Derecho, compilacién y actualizacién legislativa, Afio 3, vol. XXXIV,
no. 25, 1° de marzo de 1997, pp. 1 a 27 asi como de los textos mismos de la iniciativa 'y del
Dictamen de la Comisién de Cultura.
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Con motivo de las modificaciones de que fue objeto el proyecto
del Ejecutivo, se adicionaron diversos preceptos, por o quelos nume-
rales 83 y 84 pasaron a ser los articulos 86 y 87, siendo igualmente
en su texto primigenio, con el objeto de:

«... mgjor proveer la regulacion en materia de obra gréfica, fijando un limi-
te de 50 afios para la proteccion de laimagen en la persona retratada.

Aunqgue & Dictamen es omiso a respecto, dentro de los supuestos
de excepcidn parala solicitud de la autorizacion del titular del derecho
se agrego e término «periodisticos» junto a de «informativos». Como
consecuencia de dichos cambios, € texto quedo de la forma siguiente:

«Articulo 86.- Los fotografos profesionales sdlo pueden exhibir las fotografias
realizadas bajo encargo, como muestra de su trabajo, previa autorizacion.

»Articulo 87.- El retrato de una persona solo puede ser usado o publicado,
con su consentimiento expreso, o bien con el de sus representantes o los titu-
lares de los derechos correspondientes. La autorizacion de usar o publicar €l
retrato podré revocarse por quien la otorgd quien, en su caso respondera por
los dafios y perjuicios que pudiera ocasionar dicha revocacion.

»Cuando a cambio de una remuneracién, una persona se dejare retratar, se
presume que ha otorgado €l consentimiento a que se refiere € parrafo ante-
rior y no tendré derecho a revocarlo, siempre que se utilice en los términos
y paralos fines pactados.

»No serd necesario €l consentimiento a que se refiere este articulo cuando
se trate del retrato de una persona que forme parte menor de un conjunto o
la fotografia sea tomada en un lugar publico y con fines informativos o
periodisticos.

»Los derechos establecidos para las personas retratadas duraran 50 afios
después de su muerte».

Durante su paso por la Camara de Senadores, €l Dictamen corres-
pondiente se limit6 a repetir que «se especifican normas aplicables a
derecho alaimagen se fijaun plazo para su proteccién». De tal suer-
te, el ultimo texto trascrito fue el definitivo y que entré en vigor e 30
de marzo 1997.
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VIIL. INCONSTITUCIONALIDAD DE LOS ARTiICULOS 86
Y 87 DE LA LFDA

Independientemente de que la evolucion de que ha sido objeto el
derecho en cuestion, através de los diferentes cuerpos legales que lo
han contenido, es, en esencia, significativamente pobre, pues en poco
0 nada se ha mejorado, nos interesa por ahora resaltar que tanto la
Iniciativa como los legisladores vieron claramente en los articulos
transcritos una normatividad para tutelar el derecho ala propia ima-
gen. Ental virtud, y habida cuenta que, como hemos comprobado, tal
derecho subjetivo no puede constituirse ni asimilarse como un dere-
cho de autor, el cuestionamiento obligado consiste en preguntarnos si
el Congreso de la Union se encuentra facultado paralegislar en mate-
riadel derecho ala propiaimagen, esto es, si los articulos 86 y 87 de
la LFDA son constitucionalmente validos o no®. Nuestra conclusion
es en el sentido de que los preceptos invocados son inconstituciona-
les, en virtud de que la figura que venimos estudiando no configura
un derecho de autor. Adicionalmente, en ningunade las fracciones del
articulo 73 de nuestra Constitucion, o de algun otro precepto de la
misma, encontramos fundamento en virtud de cua se le entiendan
conferidas —expresa o implicitamente—facultades a los Poderes de
la Union en tratédndose de derechos de la personaidad o, mucho
menos, del derecho a la propia imagen. En consecuencia, ya que no
setrata de materia alguna otorgada ala federacion con fundamento en
el articulo 124 de la Ley Fundamental, se entiende reservada para el
ambito y competencia de |as autoridades estatal es. Consideramos que
ni siquiera el articulo 118, y las disposiciones con esté relacionadas,
a las cuales hicimos referencia parrafos arriba, pudieran salvarse de

% No entraremos a la afigja discusién que en torno a la constitucionaidad de la Ley federal auto-
ral se ha suscitado. Para tales efectos, cfr. Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, El patrimonio..., op.
cit., pp. 725 a 736; Farell Cubillas, Arsenio, El sistema mexicano de derechos de autor, Ignacio
Vado Editor, México, 1966, pp. 43 a 54; y Magaldn Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de
Derecho Civil, Editorial Porrda, S.A., México, 1987, Tomo IV (Derechos reales), pp. 612 a 638.
Més recientemente: Arriaga Becerra, Hugo Alberto, «Inconstitucionalidad de la Ley Federal del
Derecho de Autor» en Lex. Difusion y andlisis, 3a. época, Afio 11, no. 28, octubre de 1997, pp.
9al3.
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esta interpretacion, pues si bien es cierto que se trata de un derecho
gue se otorga a un individuo en su caracter de artistaintérprete o ge-
cutante, en tanto se encuentra interpretando o €jecutando una crea-
cion autoral de é mismo o de persona distinta, tales manifestaciones
no son consideradas como obras protegibles bagjo las caracteristicas
de un derecho autoral, por lo que se hainstrumentado la figura de los
famosos derechos conexos, materia en concreto gue no se encuentra
prevista dentro del supuesto planteado por €l parrafo noveno del arti-
culo 28 de la Carta Magna ®, que se refiere alatutela que tendrén los
autores o artistas sobre la produccién de sus obras cuyo contenido
reglamentala LFDA.

Lainconstitucionalidad de los articulos 86 y 87 pareceria salvarse
si no los consideramos como la regulacion del derecho a la propia
imagen, sino como una limitacion a derecho que tienen los autores
de creaciones originales para la exhibicion de sus obras, o que nos
[levaria al absurdo de considerar que este «derecho a la imagen» se
tiene Unica y exclusivamente en contra del autor de una obra. Sin
embargo, tal interpretacion no cabria en virtud de que laintencion del
legislador fueladeregular el derecho alaimagen, como constaen los
dictamenes a los que hemos hecho referencia, asi como también
guedd manifestado en el Ultimo parrafo del articulo 87, que alaletra
dice: «Los derechos establecidos para |las personas retratadas durarén
50 afios después de su muerte».

IX. UN COMENTARIO FINAL

Antes de finalizar, valga hacer mencion que actualmente existe
una fuerte corriente que pugna por identificar el derecho a la propia
imagen con los derechos de autor, en virtud de existir caracteristicas

% Cuyo texto es el siguiente: «Tampoco constituyen monopolios los privilegios que por determi-
nado tiempo se concedan a los autores y artistas para la produccion de sus obras y los que para
el uso exclusivo de sus inventos, se otorguen a los inventores y perfeccionadores de alguna
mej oram.
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gue hacen semejantes ambos derechos, caracteristicas mismas que
consisten en la dicotomia en la que se encuentran doctrinalmente
estructurados. En efecto, como sabemos, las prerrogativas de que
estan conformados estos Ultimos se dividen en dos clases, las «mora-
les» y las «econdmicas» 0 «pecuniarias». Parece suceder 10 mismo
con €l derecho ala propia imagen, por lo que se ha llegado a hablar
de un derecho patrimonial alaimagen, geno o cuando menos para
lelo a derecho de la persondidad con € que comUnmente suele iden-
tificarsele. Lo anterior se desprende de que la colectividad no ve con
igualdad & caso de una persona cuyaimagen es utilizaday reproduci-
dapor un tercero, a de un modelo profesiona que cobra por suimagen
y que, en una ocasion, es utilizada y reproducida sin su autorizacion.
Esto es, no esigua el derecho alaimagen, como derecho de la per-
sonalidad que, s es violado, da lugar a una indemnizacion, que €l
derecho a participar econdmicamente en la comerciaizacion de la
propiaimagen .

Nos referiremos en concreto ala postura sostenida por Amat Llari %,
para quien hablar del derecho alapropiaimagen implicareferirse atres

7 «Planted este tema el voto particular ala sentencia del Tribunal Constitucional de 2 de diciem-
bre de 1988 que anul6 la sentenciadel T.S. de 28 de octubre de 1986, la cua habia desestimado la
demanda de la viuda del torero «Paquirri», por la comercializacion del video relativo a su vida,
cogiday muerte; en dicho voto particular (fundamento 1°) se parte de la distincion entre el dere-
cho fundamental de libertad de expresion que tiene su limite en los derechos a honor, intimidad e
imagen y el derecho patrimonial a participar de la comercializacion que, posteriormente, se haya
hecho de aquella informacién (fundamento 1°, primer parrafo) y mantiene que no corresponde al
ambito constitucional el problema relativo a los posibles derechos patrimoniales que, para los
herederos dela victima, puedan derivar de la comercializacién de aquella noticia (fundamento 1°,
tercer parrafo)». O’ Calaghan Mufioz, Xavier, La libertad de expresion..., op. cit., pp. 118y ss.

® Amat Llari, Euldia El derecho ala propiaimageny suvalor publicitario, LaL ey, Madrid, pp. 3y ss.
Ya hace tiempo, William Prosser, con relacion a derecho ala privacidad o intimidad, habia des-
glosado 4 tipos deinvasion o violacion similares, que si bien se encontraban ligadas con €l nom-
bre comun del derecho (right to privacy), no contaban con casi ninguna otra caracteristica coin-
cidente: @) Lasimpleintromision en el espacio privado de la persona; b) Laviolacion del honor
o de lareputacion con motivo de laintromision alaintimidad; c) El llamado false light; y d) la
apropiacién de laimagen, de lavoz o de algin otro rasgo distintivo del individuo, normamen-
te con fines comerciales o, como dice Prosser, «el interés protegido es mas material que mental,
en el exclusivo uso del nombre y semblante como un aspecto de su identidad». Cit. por Gross,
Larry; John Stuart Katz y Jay Ruby. «Introduction: A moral pause» en Image Ethics. The moral
rights of subjectsin photographs, film and television (Editado por Larry Gross, John Stuart y Jay
Ruby), Oxford University Press, New York, 1988, pp. 8y ss.
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aspectos de un derecho esencia ala persona humana que hay que dife-
renciar claramente, a saber:

1. El derecho apreservar laimagen como una vertiente del derecho
a la intimidad de la persona, o que supone la posibilidad de
impedir que se divulgue nuestra imagen, salvaguardando un
espacio de intimidad personal y familiar que queda sustraido del
conocimiento por parte de terceros;

2. El derecho a evitar que nuestra imagen se asocie ante los demas
a unas ideas, productos o situaciones que consideramos rebajan
el concepto que de nosotros tiene la sociedad o que distorsiona
nuestra manera de pensar, tratandose en este caso de una vertien-
te del derecho alaimagen que, en ocasiones, resulta semejante a
la difamacién, pues supone un atentado al honor més que a la
intimidad (false light);

3. El derecho a controlar el uso comercial de la propiedad intelec-
tual y a obtener provecho de los valores publicitarios que hemos
creado y obtenido sobre nuestra imagen, lo que en € ambito
anglosajon se denomina right of publicity y que en nuestro idio-
ma pudiera denominarse como el derecho al valor publicitario de
laimagen, 0, mas propiamente, de |os signos caracteristicos de la
personalidad, entre |os que se encuentre aquélla ®.

Para esta estudiosa, es posible que la publicacion de laimagen de
una persona suponga una violacion de cualquiera de estos tres dere-
chos, o incluso, de los tres @ mismo tiempo, pues puede ser que la
imagen haya sido tomada en una situacion que supongaintromision a

% Segln las leyes, |as resoluciones judiciales y la doctrina basada en estas Ultimas, en € right of
publicity se encontrarian, junto con laimagen y semejanza (likeness), la firma, el nombrey la
voz. Cfr. las secciones 12-1448 y 12-1449 de los Oklahoma Sate Satutes; el Titulo 32, Articulo
13, Capitulo 1, secciones 1 a 20 del Indiana Code; y las secciones 990 y 3344 del California
Civil Code.
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laiintimidad de una persona, que ademés su utilizacién haga pensar a
publico en genera que ésta recomienda el uso de un producto deter-
minado, como puede ser el caso de bebidas alcohdlicas, que ella no
aprueba y, por uUltimo, que se realice una utilizacién comercial de su
imagen que suponga a su titular un perjuicio econémico por € hecho
de no haber compartido los beneficios generados por la divulgacion
de la misma. Ante esta situacién —continla—, el perjudicado puede
escoger cuaquierade las tres acciones, segun considere perjudicados
sus sentimientos o sus intereses econdmicos, teniendo en cuenta que
aquel gue reclama por violacion de su intimidad no desea que su ima-
gen se divulgue de ningunamanera, mientras que el que reclamafalse
light podria aceptar la divulgacién en otro contexto y el que reclama
porque desea participar en los beneficios generados no puede al
mismo tiempo reclamar por violacion de laintimidad, porque lo que
pretende no es evitar la divulgacion, sino aprovecharse de ella.

«... Hay que tener en cuenta que € derecho a valor publicitario de la ima-
gen es un derecho que comprende una vertiente patrimonial (el derecho a
participar del beneficio que se ha generado) y una de carécter moral (el solo
hecho de divulgar laimagen sin consentimiento ya es ultrajante), y ademas
es muy frecuente que comporte la creacion de unafalsa apariencia. Por €ello,
este derecho no puede regularse a base de reunir algunas normas personales
y otras patrimoniales procedentes de leyes diferentes, sino que debe tener un
tratamiento coherente y uniforme, como sucede con el derecho de autor,
teniendo en cuenta la vertiente moral y patrimonial del derecho y haciendo
ambas compatibles, por lo cual deberia regularse de forma auténoma, o
como minimo, como un apartado dentro de una ley que contemplara otros
derechos regidos por iguales principios» ™.

Teniendo como fuente de inspiracién la jurisprudenciay la doctri-
na estadounidenses, |a autora en cuestion esta de acuerdo que €l dere-
cho publicitario de laimagen presenta junto alas caracteristicas pro-
pias de un derecho de la personalidad, otras propias de un derecho de
propiedad, fuertemente limitado por €l derecho alainformaciény a
lalibre expresion. Es decir, €l derecho:

© Amat Llari, Eulaia, op. cit., p. 6.
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«... a uso comercial de laimagen tiene caracteristicas que permiten de forma
clara clasificarlo como un derecho de propiedad intelectual semejante a
patentes, marcas y sobre todo a derecho de autor... El hecho de clasificar el
derecho a la imagen como un derecho de propiedad, no supone negar su
conexién con los derechos de la personalidad, ya que ello es com(n a todos
los derechos de propiedad; tanto el derecho a uso comercial, como el dere-
cho de autor, tienen elementos en comudn con la intimidad; el derecho a
publicar o no la obra puede basarse en €lla... En conjunto... la aplicacién de
las normas de propiedad intelectual a derecho al valor comercial delaima-
gen resulta mucho mas coherente con la naturaleza del derecho que aplicar
las normas de intimidad y supone proteger de manera mas €ficiente los inte-
reses en juego» ™.

Pese a lo expuesto, por las razones que ya hemos sostenido, y a
pesar que las normas referentes a la materia autoral puedan servir de
orientacion en el entendimiento pleno del derecho alaimagen en las
condiciones socioecondmicas actuales, nos resistimos a identificar a
éste con un derecho de autor. Probablemente, |0 mas sugerente en la
postura de Amat Llari sea el hecho de que, desde su perspectiva, €
derecho a la propia imagen Unicamente cuenta con existencia
auténoma o independiente cuando se refiere a su aspecto comercial es
decir, cuando hablamos del derecho al valor publicitario de laimagen
(segln su terminologia), toda vez que 10s otros supuestos que men-
ciona se reducen aviolaciones a honor, alaintimidad o a derecho a
laidentidad personal.

Empero, estimamos que es posible (aunque dificil), encontrar un
supuesto en €l que se haga valer unaviolacion al derecho del efigia-
do sin que se presente al mismo tiempo perjuicio en algun otro
derecho personalisimo o la afectacion de un interés pecuniario:
Supongamos que X es una connotada celebridad. Que x es fotogra-
fiada, en publico, realizando actividades distintas a las que han
ocasionado su fama o reconocimiento, y sin que dichas actividades
puedan ser consideradas, por si mismas, dignas de ser publicadas o
difundidas por los medios de comunicacion masiva. Que la

" 1bid.., pp. 31y ss.
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fotografia 0 imagen obtenida de x es utilizada para realizar propa-
ganda de alguna institucion de beneficencia ala cual, con anteriori-
dad, x ha patrocinado; incluso podriamos pensar que x se encuentra
sumamente ligada a la fundacion o asociacion, pudiendo eventual-
mente ser parte de ella. En estas condiciones x bien podria exigir €l
cese en el uso de su imagen en la campaiia publicitaria. Un gemplo
similar podria consistir en que z ha autorizado el uso de su imagen
en la campafa de difusion para la obtencion de fondos de la misma
institucién de beneficencia; sin embargo dichainstitucion haemple-
ado en la campafia una fotografia o iméagenes distintas de las que
originalmente ha consentido z. En este caso, igualmente z se encon-
traria legitimado para impedir que se continde difundiendo una
fotografia en especifico y no la otra. En ambas situaciones no es
posible alegar laviolacion de algun otro derecho de la personalidad,
asi como tampoco es necesario que la demanda del cese de difusién
de laimagen vaya aparejada de la exigencia del pago de dafios y/o
perjuicios, pues, como hemos dejado oportunamente anotado, la
autorizacion para la fijacién o publicacién de los rasgos de una per-
sona puede otorgarse mediando 0 no remuneracion pecuniaria algu-
na, por o gque consecuentemente podemos arribar ala afirmacion de
laautonomia del derecho que nos ocupa. De hecho, con base en esta
independencia es posible que una persona se pueda oponer al uso
comercial de su imagen Sin que necesariamente se encuentre en la
necesidad de exigir la reparacion del dafio causado, derivado de un
enriquecimiento ilegitimo, posibilidad que no podria presentarse
siguiendo los lineamientos de lajurista espafiola. Finalmente, como
se dijo en un principio, la cuestion se reduce a otorgamiento 0 no
de la autorizacion para lafijacion o reproduccion de la imagen.
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