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ResuMEN: El presente articulo pretende informar al lector que el derecho de
imagen cuenta con dos vertientes: La primera, denominada “positiva”, que
consiste en la comercializacion del derecho y la segunda, denominada “nega-
tiva”, que consiste en la prohibicion de intromisiones ilegitimas de la imagen
de las personas. Ambas vertientes recaen sobre la persona, pero sus alcances y
efectos son diversos; se analizaran a través de conocidas jurisprudencias que
seran ilustrativas —y entretenidas— para el lector. Junto con lo anterior, se ana-
lizara la completa reglamentacion que actualmente existe de este derecho en
la legislacion espafiola con la precaria reglamentacion en la legislacion chilena.
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ABSTRACT: This article aims to inform the reader that the Image Right has two
aspects, the first, called “positive” which consists of the commercialization of
the right and the second, called “negative” which consists of the prohibition
of illegitimate interference of the image of people. Both aspects fall on the
person, but their scope and effects are diverse; The slopes will be analyzed
through well-known jurisprudence that will be illustrative —and entertaining—
for the reader. Along with the above, the complete regulation that currently
exists of this right in Spanish legislation with the precarious regulation in
Chilean legislation will be analyzed.

Keyworbps: Image Law, positive aspect, negative aspect, Organic Law, civil
and commercial law.

[. INTRODUCCION

Lo que abarcaremos en este estudio es la forma de comercializacion de la ima-
gen del punto de vista juridico; lo que se denomina personality merchandising
en doctrina —y del punto de vista legal es la vertiente positiva del derecho de
imagen— que se encuentra consagrado en el art 2.2 de la Ley organica 1/82
del 5 de mayo (en adelante LO 1/1982). Junto con ellos se hara referencia
al el concepto de right of publicity',acepcion que se traduce en el valor co-
mercial de la identidad personal, ya no bajo una mirada de proteccién por
la violacion de la propia imagen, sino que enfocado desde un punto de vista
comercial, acerca del valor economico que tienen las personas denominadas
“conocidas” con la explotacion de su identidad personal y como ellos podrian
ver afectado sus intereses econdémicos si terceros explotan dicha imagen sin
su consentimiento.

El derecho de imagen en la legislacion espafiola reposa sobre una base
de preeminencia civilista en vez de una concepcién mercantilista, en el sen-
tido que se encuentra consagrado y reglamentado en la situacién que se vul-
nere el derecho de imagen de una persona y sus eventuales consecuencias.
No obstante, de ello se acepta el uso de la imagen de la persona, pero no en
el ambito de la legislacion de Estados Unidos, ya que, desde el siglo pasado,
especialmente con la evolucion del cinematdgrafo comienzan a nacer las
principales “celebridades” y son ellos los que empiezan a lucrar con su propia
imagen. Este articulo pretende enfocar que el derecho de imagen de cada

! Es el nombre con el que se ha desarrollado desde mediados del siglo xx en Estados Uni-
dos, el derecho de propiedad sobre la identidad personal.
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persona existe un derecho de propiedad, por lo que se puede realizar todo
acto dentro del ambito juridico y, asi, excluir la concepciéon que existe en la
mayoria de las legislaciones acerca de que la imagen es un atributo de la per-
sonalidad y, por tanto, no podria quedar dentro del trafico juridico. Junto con
ello se hara una pequefia resefia de la legislacion chilena, donde el derecho
de imagen es reconocido por parte de los tribunales, pero desconocido desde
el punto de vista legal, pues no se encuentra plasmado en la legislacion y ni
mucho menos en la Constitucién, como sucede en la legislacion espafola. La
situacion en Chile es ambigua, puesto que el derecho existe, pero de manera
implicita dentro de la garantia constitucional de la vida privada y no como
un derecho fundamental autéonomo como sucede en Espafa.

II. EL DERECHO DE IMAGEN:
CONCEPTO, CONSAGRACION EN LA LEGISLACION ESPANOLA Y CHILENA;
Y VERTIENTES DEL DERECHO DE IMAGEN

2.1 Concepto?

La “imagen” no es un concepto univoco, ya que puede tener multiples sig-
nificados; para comenzar este trabajo podemos tomar dos acepciones de
“imagen”, primero como “figura” y segundo, como “reproduccién de dicha
figura” por cualquier procedimiento grafico, técnico o artistico que la haga
perceptible por el sentido de la vista: fotografia, dibujo, pintura, grabado,
escultura, television, proyeccion cinematografica, etcétera’

La imagen como figura constituye un atributo de la personalidad” y la
imagen como reproduccion es un objeto ajeno a la propia persona, mecanis-
mo que se representa la figura humana frente a la sociedad, y es la acepcion
mercantilista de imagen, ya que se cosifica la imagen para poder entrar en el
ambito juridico y asi poder disponer de la reproduccion de la imagen.

La “imagen putblica” puede ser entendida de diversas maneras. El Dic-
cionario de la lengua espaiiola 1a define como: “Conjunto de rasgos que ca-
racterizan ante la sociedad a una persona o entidad”. Para Luis Diez-Picazo
y Antonio Gullon:

2 En el presente trabajo, cuando se haga referencia a “imagen” se entendera como sinénimo
de derecho de imagen y viceversa.

3 VERDA Y BEAMONTE (2007).

*Se entiende en parte de nuestra legislacion que la imagen estria inserto dentro del “nom-
bre”; pero no nos parece adecuado y sostenemos que la imagen es un atributo de la perso-
nalidad auténomo.
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“El derecho a la propia imagen consiste, en tltima esencia, en el poder
de decidir —consentir o impedir— la reproduccion de la imagen de nuestra
persona por cualquier medio (fotografia, grabado, dibujo, etc.), asi como

su exposicion o divulgacion sin nuestro consentimiento”.

Para Pablo Nogueira Mufioz es:

“La facultad que posee toda persona para oponerse a que terceros a
quienes no se ha autorizado expresamente capten, reproduzcan o pu-
bliquen la figura fisica de la persona retratada”,

concepto que no encontramos del todo acertado, ya que hace alusion a la
vertiente negativa de derecho de imagen y no a su concepcioén positiva. En
cambio, el concepto otorgado por Luis Diez-Picazo y Antonio Gulloén nos
amplia el concepto, incluyendo la vertiente positiva, la cual esta ligada a un uso
comercial de la imagen, mediante el consentimiento del titular. Para efectos
de estudio de este articulo, pretendemos ofrecer un concepto mercantilista
de del derecho de imagen, para el cual lo podemos definir como :

“La facultad que emana del titular, mediante su consentimiento expreso,
de poder disponer de su imagen por cualquier medio, con tal que no
quepa duda acerca de la identidad del titular y obtener a cambio una
retribucion por ello”.

2.2 Consagracion en la legislacion espaiiola
y problematica de su consagracion civilista.
Situacion en la legislacion chilena

2.2.1 Consagracion constitucional

El derecho de imagen en la legislacion espafiola es un derecho fundamental’,
por lo que aparece reconocido expresamente en la Constitucion de 1978 por
primera vez en su art. 18.1 junto con el honor e intimidad y, ademas, aparece
regulado y desarrollado en la LO 1/1982, de Proteccion Civil del Derecho
al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la propia Imagen®. A pesar
de su estrecha relacion (honor, intimidad e imagen), estos derechos de la
personalidad, derivados de la dignidad humana y dirigidas a la proteccion del
patrimonio moral de las personas, tienen, no obstante, un contenido propio

> Diez-Picazo y GuLLon (1992), p. 356

6 NoGuEeRraA (2010), p. 58.

7 Aquellos derechos que, con eficacia directa, se contienen en la Constitucién espafola.

8 Fue publicada por primera vez en BOE de 14 de mayo de 1982 y entra en vigor el 3 de
junio de 1982. Cuenta con dos capitulos divididos en nueve articulos.
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y especifico. Esto significa, a los efectos que aqui interesan, que mediante la
captacion y reproduccion grafica de una determinada imagen de una perso-
na se puede vulnerar su derecho a la intimidad sin lesionar el derecho a la
propia imagen, lo que sucedera en los casos en que mediante las mismas se
invada la intimidad, pero la persona afectada no resulte identificada a través
de sus rasgos fisicos; en segundo lugar, también puede vulnerarse el derecho
a la propia imagen sin conculcar el derecho a la intimidad, supuesto este que
se producira cuando las iméagenes permitan la identificaciéon de la persona
fotografiada, pero no entrafien una intromisién en su intimidad y, finalmente,
puede suceder que una imagen lesione al mismo tiempo ambos derechos, lo
que ocurriria en los casos en los que revele la intimidad personal y familiar,
y permita identificar a la persona fotografiada®.

La sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante STC) 81/2001
de 26 marzo de 2001 define el derecho de imagen en su dimension consti-
tucional como:

“Un Derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humanada y
dirigido a proteger la dimensién moral de las personas, que atribuye a su
titular un derecho a determinar la informacion gréafica generada por sus
rasgos fisicos personales que pueden tener difusion publica. La facultad
otorgada por este derecho, en tanto que derecho fundamental, consiste
en la esencia en impedir la obtencion, reproduccién o publicacién de
la propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la
finalidad, informativa, comercial, cientifica, cultural, etc. —perseguida
por quien la capta o difunde”’.

Dentro del ambito europeo, también aparece reconocido en la Cons-
titucion de Portugal en su art. 26.1. En la legislacion italiana aparece en el
art. 10 del Codigo Civil. Ademas, en el ambito sudamericano aparece incor-
porado en las respectivas Constituciones; en Bolivia en su art. 21.2, Brasil en
su art. 5x, Ecuador art. 66.18 y Pert1 en su art. 2 namero 7. En la legislacion
argentina aparece mencionado en el reciente Codigo Civil en su art. 53.
Tanto en Chile, Francia, Alemania, Estados Unidos e Inglaterra no aparece
expresamente en sus respectivas Constituciones, pero se entienden implici-
tamente comprendidos dentro del derecho de intimidad o a la vida privada
y, en otras legislaciones, no existe ninguna referencia ni a la propia imagen
ni a la vida privada, como es el caso de las Constituciones de Dinamarca,
Republica Popular de China y la de Cuba.

9 TRiBUNAL CONSTITUCIONAL DE EspANA (2001b).
10 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE EspaNA (2001a).
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Como se ha dicho, en Espafia tiene un rango constitucional, ya que es
el art. 18.1 que lo reconoce: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen” ademas asi es mencionado en la

STC de 2 de diciembre de 1988:

“Los derechos a laimagen y a la intimidad personal y familiar reconocidos

en el articulo 18.1 de la Constitucion espafiola aparecen como dere-

chos fundamentales estrictamente vinculados a la propia personalidad,
»1

derivados sin duda de la dignidad de la persona”!!.

Hasta antes de la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, no exis-
tia ningtn régimen especifico del derecho de imagen en Espafa. La protec-
cién del derecho de imagen se plasmaba en el art. 1902 del Cédigo Civil, y a
través de la legislacion penalista, entre las injurias y calumnias.

El derecho de imagen desde el enfoque constitucional queda enmar-
cado dentro de los derechos fundamentales, por cuanto se enmarca en un
dmbito privilegiado en cuanto a sus garantias legales y su tutela por los 6r-
ganos jurisdiccionales'?.

Ahora, tanto la tesis constitucionalista como civilista logran encasillar
el derecho de imagen, ya sea como derecho fundamental para la postura
constitucional o derecho de la personalidad para la postura civilista, que, a
nuestro parecer, del punto de vista mercantil es anacrénico, ya que existen
mecanismos de disposiciéon de la imagen personal.

2.2.2 Consagracion legal

Este derecho aparece desarrollado y regulado en la LO 1/1982, de Proteccién
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia
Imagen, el respeto de tales derechos constituye un limite al ejercicio de las
libertades de expresion que el propio precepto reconoce y protege con el
mismo caracter de fundamentales.
Se puede comenzar hablando de derecho de imagen en la
legislacion espafola por dos grandes categorias:
1. Desde el punto de vista constitucional, el derecho a la imagen es
un derecho fundamental y
2. Desde el punto de vista del derecho civil es un derecho fundamental
de la personalidad,
expresion que tiene el apoyo en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
con el fin de superar la discusion entre derechos fundamentales y derechos de

1 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE EspANA (1988b).
12 Higueras (2001), pp. 174-175.
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la personalidad'® por lo que toma el caracter de irrenunciable, personalisimo,
absoluto, imprescriptible, inalienable y, por regla general, extrapatrimonial;
no obstante a la fuerza incomerciable que impera este derecho, constituye
una excepcion a la regla, ya que es susceptible de una valoracién econémica
e, incluso, de transacciones en el mundo de los negocios.

Debe quedar claro que el derecho de imagen es inalienable, es insepa-
rable del titular, cuando el sujeto comercialice su propia imagen habra una
disposiciéon “aparente”, ya que una persona no puede separarse de su propio
derecho de imagen; lo que realmente ocurre en la cesion de alguna facultad
por un intercambio econémico.

La LO 1/1982 protege civilmente el derecho a la imagen frente a todo
tipo de intromision ilegitima. Asi, se considera intromision ilegitima la capta-
cion, reproduccién o publicacion por fotografia, filme o cualquier otro pro-
cedimiento de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida
privada o fuera de ellos, salvo que se trate de un cargo pablico y la imagen se
capte durante un acto publico o en lugares abiertos al puiblico, cuando se trate
de una caricatura del mismo, de acuerdo con el uso social o la imagen capta-
da sea accesoria a una informacion grafica sobre un acontecimiento publico.
Tiene la consideracion de intromision ilegitima, a efectos de la presente ley,
la utilizacion del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines
publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga, siempre y cuando no haya
mediado el consentimiento del titular. Este altimo apartado es lo que la doc-
trina ha denominado derecho patrimonial de la imagen y el cual el presente
trabajo pretende desarrollar especialmente sus mecanismos de disposicion al
ser una de las excepciones por excelencia del derecho de la personalidad.

Por otro lado, aparece reglamentado este derecho en el Cédigo Penal
espanol, en sus arts. 197, 198 y 201. A través de tipos penales que protege
a la persona contra los delitos contra la intimidad, el derecho a la propia
imagen y la inviolabilidad del domicilio.

2.2.3 Consagracion civilista del derecho de imagen

A diferencia de la legislacion estadounidense, la reglamentacion sobre derecho
de imagen en Espafa tiene una marcada connotacion civilista. Es cosa de leer
rapidamente la LO 1/1982 para ver su &mbito de proteccion. Si bien el art. 2.2

13 Derecho de la Personalidad: “Titularidades juridicas cuyo punto de partida y de referencia
es la personalidad misma” [...] que tienen un “contenido ideal, inmaterializado”. Concepto
de Beltran de Heredia.

14 Art. 2.2 “No se apreciari la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido
cuando estuviere expresamente autorizada por ley o cuando el titular del derecho hubiese
otorgado al efecto su consentimiento expreso”.
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de la respectiva ley permite comercializar la imagen, ya que dicho articulo
nos permite que el acto ilegitimo sea legitimo si existiera la autorizacion de
la ley y/o el consentimiento del titular. La legislacion espafiola pretende dar
proteccion al derecho de imagen, adquiriendo una actitud activa en los ca-
sos de su vulneracién, pero no se logra apreciar una intencion del legislador
espanol de poder introducir el derecho de imagen dentro del comercio, ya
que entraria en juego multiples derechos en colision. Por eso es la doctrina y
la reciente jurisprudencia que comienza a hablar sobre la comercializacion
de la imagen de las personas, que no tienen por qué ser personas famosas,
ya que a modo de ejemplo un estudiante que obtiene un buen puntaje para
ingresar a una carrera universitaria podria ser utilizada su imagen como me-
dio de publicidad en favor de la universidad. La tnica diferencia entre darle
un papel comercial a la imagen entre una persona famosa y una persona no
conocida es el valor economico que se le atribuye al agente, ahora, de un
punto de vista negativo la consideraciéon de que el sujeto sea o no famoso
solo incidiré a los efectos de valorar la indemnizacion.

Espafia es un pais donde viven personas de renombre mundial, ya sea
del ambito deportivo, artistico, musico, literario, etc., donde solo el art 2.2
de la LO 1/1982 nos abre la posibilidad de otorgar un matiz comercial a la
imagen. Y es un precepto que al parecer lo tnico que hace es eliminar la
antijuricidad de una conducta, por medio de la ley y/o el consentimiento, en
vez de ser una norma permisiva de disposicion derecho de imagen. Es por
esto por lo que en Espafa se recurre a contratos atipicos nominados u a otras
figuras legales, como la cesion, para la disposicion del derecho de imagen, en
virtud de una legislacion marcadamente civilista.

Como consecuencia de la marcada concepcion civilista en el derecho
de imagen en la legislacion espafiola es que se le atribuye como un derecho
fundamental de la personalidad, por lo que queda demostrado su caricter de
incomerciable, pero del punto de vista del derecho mercantil si existe una ca-
pacidad de disposicion de la identidad personal de cada persona y eso tiene su
origen en Estados Unidos, que desde 1953 toma el nombre de right of publi-
city, que no es mas que el derecho de propiedad sobre la identidad personal.

Sefiala Post, el right of publicity reconoce un derecho de propiedad
sobre la identidad que puede ser legalmente separado de la persona de una
forma que los derechos de la privacidad no pueden:

“La personalidad se ‘cosifica’ y se convierte en algo en el mundo externo,
separado de uno mismo. Por esta razon, la personalidad ‘cosificada’ puede
prolongarse més alla de la propia existencia del individuo que la crea 'y
puede también ser poseida y usada por personas distintas de su creador”>.

15 Post (1991), p. 647, en p. 668.
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Lo que existe en la legislacién espafiola es una marcada legislacion
protectora de la imagen ante una vulneracion, y es cosa de revisar la juris-
prudencia para percibir que la gran mayoria de las causas son por vulnera-
cién del derecho de imagen. Del punto de vista del derecho mercantil no se
produce un dafio moral por la exhibicion no autorizada de la imagen, ya que
bajo el alero de esta rama del derecho la mayoria de los casos los titulares
ya son personas “famosas” y dificilmente puede producirse un dafio moral
equivalente al que sufre una persona que no es conocida cuya identidad es
difundida. En estos casos, méas que dafio moral sobre la divulgacion de la
imagen de personas, que ya son conocidas, se habla sobre lucro cesante que
les afecta, ya que es un dafio patrimonial que sufren porque al ser explotada
su imagen, sabiendo que esta trae patrimonio, sin su consentimiento, estan
perdiendo una ganancia esperada con la difusién no autorizada por parte
del titular.

2.2.4 Situacién en la legislacion chilena

A diferencia de la legislacion espanola, el ordenamiento juridico chileno carece
de normas que protejan el derecho de imagen, por lo que no se encuentra
reconocido en el &mbito constitucional y con menor razon aparece regulado
ni menos desarrollado en una ley especial como es el caso de la LO 1/19821°,
Por lo que se recurre a la jurisprudencia, a la doctrina autorizada y ordena-
mientos extranjeros para solucionar los principales inconvenientes relativos
al derecho de imagen. Los ordenamientos espafoles e italianos al tener una
legislacion similar a la chilena nos permiten obtener algunas respuestas a los
problemas cuando el derecho de imagen esta en conflicto, ya que en dichos
ordenamientos se encuentra reglamentado expresamente.

Llama la atencion la referencia de la legislacion francesa en este punto,
ya que el derecho privado chileno deriva del Cédigo Civil de Napoleon. En
ambito de derecho de imagen es casi idéntico, ya que no tienen una legisla-
cién especial sobre el tema, pero si se diferencian en que existe una notoria

16 En materia laboral y penal del ordenamiento juridico chileno se pueden encontrar normas
que hacen referencia al derecho de imagen, pero en ningtin caso constituye una regulacién.
En materia laboral son los arts. 145 Iy 152 bis F emanados del Cédigo del Trabajo chileno que
sefialan que los empleadores requeriran autorizacién expresa para utilizar y explotar la imagen
de los trabajadores de artes y especticulos y de los deportistas, para fines distintos del objeto
principal de la prestacién de servicios. En materia penal el Cédigo Penal chileno en su art. 161.
A que nos habla del derecho de imagen; pero no es una proteccién a la imagen personal
propiamente tal, ya que el bien protegido es la vida privada, donde se tipifica el delito de la
obtencion y difusiéon de imagenes de caracter privado, en recintos particulares o lugares que
no sean de libre acceso publico. Excluyendo ambos Cédigos dificilmente podemos encontrar
normas que hagan alusion al derecho de imagen.
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cantidad de jurisprudencia desarrollada. Hoy, en el derecho francés el dere-
cho de imagen es auténomo y no forma parte del derecho de intimidad, por
lo que se puede vulnerar la intimidad y no la imagen, y viceversa.

En la legislacion chilena el problema radica principalmente que el
derecho de imagen no aparece mencionado expresamente en la Constitucion
Politica de Chile de 1980, especialmente dentro del capitulo m donde hace
referencia a los derechos y deberes constitucionales'”.

Ante esta carencia legislativa, las partes han buscado proteccion en
la vulneracion del derecho de imagen a través del recurso de protecciéon'® y
han invocado las garantias fundamentales del derecho a la vida privada o al
honor, los cuales poseen una estrecha correlacion con el derecho de imagen,
pero son totalmente independientes uno de otros.

El art. 19 n.° 4 comienza: “La Constituciéon asegura a todas las perso-
nas” y el numeral namero cuatro: “El respeto y proteccioén a la vida privada
y a la honra de la persona y su familia”'®. Es la doctrina y jurisprudencia que
establece que el derecho de imagen se encuentra implicitamente reconoci-
do?® en la Constitucion, para luego solucionar la discusion si el derecho de

17 Capitulo que cuenta con cinco articulos, comenzando con el art. 19 donde enumera los
derechos y deberes constitucionales, que son veintiséis, y donde continua con el art. 20, que
hace referencia al recurso de proteccion, que es una accion jurisdiccional de la Constitucion
Politica de la Reptblica de Chile y que busca obtener que la Corte de Apelaciones respectiva
(tribunal de segunda instancia por regla general) tome las providencias necesarias para resta-
blecer el imperio del derecho y garantizar la debida proteccién del afectado frente a hechos
u omisiones ilegales o arbitrarias que vulneren algunos derechos constitucionales.

18 Accién jurisdiccional de la Constitucién Politica de la Republica de Chile y que busca
obtener que la Corte de Apelaciones respectiva (tribunal de segunda instancia por regla ge-
neral) tome las providencias necesarias para restablecer el imperio del derecho y garantizar la
debida proteccion del afectado frente a hechos u omisiones ilegales o arbitrarias que vulneren
algunos derechos constitucionales.

19 La expresidenta de la Republica de Chile Michelle Bachelet, a cinco dias de terminar
su mandato (11 de marzo de 2018) firmo el proyecto de ley de reforma constitucional que
establece los contenidos de una nueva Carta Fundamental para Chile, en el cual el nuevo
proyecto no incluye al derecho de imagen, manteniendo la Constitucion en este dmbito. El
nuevo ministro del Interior el 15 de marzo de 2018 anuncio que el nuevo gobierno no pre-
tende avanzar en el proyecto.

20 Cabe destacar el fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago de Chile causa rol n.® 32-1982
y 34-1982, en el que es el primer caso resuelto por los tribunales chilenos sobre el derecho
a la propia imagen, al poco tiempo de la entrada en vigor de la Constitucién de 1980. Se de-
duce recurso de proteccién interpuesto por determinados futbolistas de la seleccion nacional
de futbol en contra de la empresa Salo Ltda., ya que no autorizaron la reproduccién de sus
imagenes en un 4lbum titulado Espaiia 82, Mundial de Futbol. En su considerando 40 de la
sentencia se establece: “Obtener y utilizar la propia imagen es un derecho sobre la persona o
de la personalidad; algo esencial, natural e innato a todo individuo por el solo hecho de serlo
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imagen es un derecho auténomo al derecho de la vida privada o es acce-
sorio?!. La tendencia jurisprudencial chilena antes del afio 1997 rechazaba
recursos de proteccion por vulneracion del derecho de imagen simplemente
porque este derecho no se encontraba plasmado expresamente en la Carta
Fundamental, si bien el derecho fue reconocido ya en sentencias de afios
anteriores, pero al no estar plasmado el derecho se veian en la situacion de
no acoger los recursos por falta de texto expreso. Luego del afio 1997 la
jurisprudencia tuvo un vuelco, ya que comenzd a acoger recursos de pro-
teccion por vulneracion del derecho de imagen por dos numerados distintos
del art. 19:

1. Como una extension a la vida privada (numerando cuarto del art.

19).
2. Como un derecho de propiedad de cada persona (numerando 24
del art. 19)%2.

Por lo que en la legislacion chilena se puede recurrir por dos vias, ya
sea por estar implicitamente introducido en el derecho de la vida privada o
cuando se vulnera el derecho de propiedad que cada titular detenta de su
propia imagen por su uso no consentido dentro del ambito de la publicidad.
En los casos en que se han rechazado recursos fundados en el derecho de
imagen no es porque se desconozca el derecho, sino que es por otros moti-
vos, como, por ejemplo, falta de legitimacion del recurso o porque el plazo
para interponer el recurso ha caducado, etcétera.

y que, como tal, no necesita de un reconocimiento explicito de la ley”. En la misma linea juris-
prudencial se encuentran las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol n.° 31-1997,
Rol N°6348-2002, rol n.° 127-2008.

21 Somos partidarios de la doctrina ya unificada sobre que el derecho de imagen es un
derecho auténomo al derecho de honor y a la vida privada. Con respecto a este tltimo por
ningin motivo es accesorio, ya que se puede atentar contra la vida privada y no contra la
imagen o viceversa.

22 Se acogen recursos de proteccién fundados en vulneraciéon del numeral n.° 24 de la
Constitucion Politica de Chile “El Derecho de propiedad en sus diversas especies sobre toda
clase de bienes corporales o incorporales”; el afio 2003 se interponen dos recursos de pro-
teccion por parte de dos deportistas destacados chilenos, Fernando Gonzélez (tenista) e Ivan
Zamorano (futbolista) en contra de VTR, que es una operadora televisiva, por la utilizacién
no consentida de su imagen en publicidad, ya que ven menoscabado su patrimonio al ser
personas famosas. Por lo que deducen recurso de proteccién por vulneracién del derecho de
propiedad en su imagen personal.

Aunque una parte de la doctrina nacional chilena establece que no es que se vulnere el
derecho de propiedad, sino que se vulnera el numeral n.° 21 de la Constitucion chilena, que
hace referencia al “Derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria
a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas legales que la
regulen”.
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Somos de la opinion que la legislacion constitucional chilena debe evo-
lucionar al igual que sus pares donde el derecho de imagen aparece consagra-
do legalmente y elevados a rango de derecho fundamental. Al no encontrar
su consagracion en la Carta Fundamental lleva a los abogados a incluirlo
dentro del derecho a la vida privada, para fundamentar sus demandas, siendo
derechos totalmente diferentes y cada uno con sus matices claros. Si bien el
problema ya se encuentra soslayado por los tribunales chilenos a través de
sus pronunciamientos que no cabe duda de que es un derecho auténomo y
que, si bien no encuentra su reglamentacion expresa se desprende que existe.

2.3 Vertientes positivas/negativas
del derecho de imagen

El derecho de imagen presenta dos vertientes, la primera de un punto de vista
positivo, y la segunda de un punto de vista negativo. Se puede dilucidar ambas
vertientes en la LO 1/1982, el primero hace referencia a que se pueda acce-
der a la imagen personal de cada persona mediante el consentimiento que la
propia ley establece, que debe ser expreso y podra ser revocado en cualquier
momento; ese consentimiento no implica la absoluta renuncia de los mismos
sino tan solo el parcial desprendimiento de alguna de las facultades que los
integran o también puede ser entendido como consentir en la reproduccién
de la imagen, derecho que emana de cada persona sobre su propia imagen
lo que no debe confundirse con su imagen fisica. Luego encontramos en la
misma ley la vertiente negativa, que es la se desprende del art. 1.1. de la ley
LO 1/1982 cuando establece:

“El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen, garantizado en el articulo dieciocho de la Constitu-
cién, sera protegido civilmente frente a todo género de intromisiones
ilegitimas, de acuerdo con lo establecido en la presente Ley Orgénica”.

En lo que se traduce en erradicar toda conducta que suponga intromisiones
ilegitimas en el sujeto, las cuales se encuentran especificadas en el art. 7.

2.3.1 Vertiente positiva

Seria el derecho a obtener, reproducir y publicar la propia imagen, y a facultar
a terceros que lo hagan, ya sea por el consentimiento expreso del titular o
por autorizacion expresa de la ley?, como lo establece el art. 2.2 de la LO

2 No se ve problema en que el consentimiento lo otorgue un tercero debidamente facul-
tado para ello, ya que estando en el ambito del derecho privado en que se puede hacer todo
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1/1982. Hay que hacer una distincion del punto de vista practico, ya que
recordemos que para la rama del derecho civil el derecho de imagen es un
atributo de la personalidad, por lo que el titular no puede desprenderse de él.

Desde la rama del derecho mercantil espafiol, tenemos que mencionar
que el consentimiento por parte del titular sobre la reproduccion de su ima-
gen no solo impone un intercambio que consiste en la promocién de bienes
o servicios con caracter comercial, sino, que, también, el aprovechamiento
econémico de la imagen con companas sin fines de lucro sean estos de ca-
racter filantrépicos o de beneficencia %, a cambio de una retribucién, ya sea
en dinero o en bienes lo que esto ultimo se denomina “canje” en el mundo
de los especticulos o gratuitamente. Para esta rama del derecho, el titular
detenta de un verdadero derecho de propiedad sobre la reproduccién de su
imagen, por lo que esta inmerso en el océano juridico del derecho; no es que
se desprenda de su imagen en su totalidad, ya que eso no se podria sino que
cede su derecho de explotar la reproduccion su imagen®.

Ya esta resuelto por la doctrina especializada, que todas las personas
pueden lucrar con su imagen, independiente de cuanto sea el monto econé-
mico que puedan percibir por su utilizacion.

En esta vertiente positiva-mercantilista de la imagen se incluye, asi-
mismo, la voz y el nombre de la persona. El aspecto positivo no es mas que

el right of publicity.

2.3.2 Vertiente negativa

Se desprende acerca de la prohibicion de intromisiones ilegitimas de la
imagen de las personas, ya que es la LOC 1/1982 que comienza en su art.
1.1 El derecho fundamental al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen, garantizado en el articulo dieciocho de la Constitucion,
sera protegido civilmente frente a todo género de intromisiones ilegitimas,
de acuerdo con lo establecido en la presente ley orgéanica, dicho articulo
presenta varias caracteristicas importantes; primero, hace referencia expresa

aquello que la ley no prohiba y, no existiendo tal prohibicién, no vemos el inconveniente en
que un tercero consienta por el titular.

2 ANcurta (2006), p. 378.

2> TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE EspaRA (2001b), aqui que se establece: “el derecho a la
propia imagen, en su dimensién constitucional, se configura como un derecho de la personali-
dad, que atribuye a su titular la facultad de disponer de la representaciéon de su aspecto fisico
que permita su identificacion, lo que conlleva tanto el derecho a determinar la informacién
grafica general, generada por los rasgos fisicos que la hagan reconocible, que puede ser captada
o tener difusion publica, como el derecho a impedir la obtencién, reproduccion o publicacion
de su propia imagen por un tercero no autorizado”.
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que el derecho a la propia imagen es un derecho fundamental; segundo, que
se encuentra protegido civilmente, especificamente a través del art. 1902
del Cédigo Civil espafiol, especialmente a través de las normas de la respon-
sabilidad extracontractual, puesto que existira una intromision ilegitima lo
que se traduce que no existe consentimiento para la difusion de la imagen y
en la gran mayoria de los casos ni siquiera existe consentimiento por parte
del titular de la imagen de que esta siendo captado; tercero, intromisiones
ilegitimas, lo que nos permite hacer dos precisiones:

A. Que las captaciones y posterior difusion de la imagen deben ser al

margen de la ley, contrarias a ellas y
B. Que, existen intromisiones legitimas, que por lo tanto no quedaria
bajo la proteccion de esta ley,
como son aquellos casos que la imagen es divulgada por el interés publico,
por la libertad de expresion o simplemente aquellos casos en que la captacion
y posterior difusion es consentida por el titular.

La mayoria de la jurisprudencia sobre el derecho de imagen se centra
en el aspecto negativo, por intromisiones ilegitimas sin el consentimiento
del titular. Como, por ejemplo, la STS 746/2016 de 21 de diciembre, donde
la demandante solicita indemnizacién por la intromision en su derecho de
imagen por su uso no consentido en un video montaje en un programa de
television como también en la pagina web de este programa. Solicita la ac-
tora que se condene al dafio moral fundado en el art. 9.3 de la LOC 1/1982,
puesto que mostraban a la actora tomando sol en topless en una playa de
Espafia, en lo que no cabia duda de que era ella en virtud del criterio de la
reconocibilidad y, acto seguido, se inserta un video de obispos “aplaudiendo”
dando a entender que les gustaba lo que estaban viendo. Misma postura que
adopta la STS 529/2014 de 14 de octubre, donde se toman fotos a una per-
sona durante una capea privada y que se desarrolla en una finca particular,
donde las imagenes son difundidas en un programa de television. Ante la
falta del consentimiento, que acttia como un legitimador de la intromisién
del derecho de imagen del afectado, se establece que existe una intromision
ilegitima en la imagen del actor.

También se puede apreciar un importante ejemplo en relacién con las
fotografias extraidas de redes sociales y que tiene relacién con la vertiente
negativa del derecho de imagen, especialmente su legalidad, ya que nos per-
mite dilucidar si existe intromision ilegitima al utilizar imagenes que pro-
vienen de un perfil donde existe la posibilidad de tener un perfil “ptiblico”
o “privado”.

Son las vertientes del derecho de imagen las que nos permiten ya sea
disponer del aspecto fisico de la imagen (mediante el consentimiento) o,
bien, prohibir la reproduccion, captaciéon u obtencion de las imagenes.
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Es del estilo, que los medios de informacién extraen informacion de
las redes sociales de los investigados para fundamentar sus investigaciones,
las que pueden extraer fecha de nacimiento, estado civil, estudios y también
imégenes, etc., las que resultan bastante ilustrativas al momento de informar.

Este tema fue tratado en una STS 91/2017 de 15 de febrero, en la que
se condena al periddico La Opinion de Zamora a indemnizar con quince mil
euros a un hombre del que se publico en la portada de su edicién de papel
una foto obtenida de su perfil de Facebook para ilustrar un suceso en el que
el hombre habia resultado herido por su hermano con un arma de fuego
y que luego este altimo se suicidé. El medio informatico no capto la foto
en el momento exacto en que se produjeron los hechos, sino que obtuvo
una fotografia de los involucrados del perfil de uno de ellos, perteneciente
a una red social. Uno de los argumentos de la parte demandada (periodico
La Opinién de Zamora) fue que el perfil del demandante era “publico”, por
ende, no existia intromision ilegitima, ya que se desprende de que, si una
persona tiene un perfil ptblico en que de cierta forma consciente de que
cualquier usuario pueda acceder a dicho perfil y, como el perfil era de libre
acceso se presumia un consentimiento tacito por parte del actor. Esta sen-
tencia constituye un precedente, ya que los perfiles “pablicos” de las redes
sociales constituyen una buena fuente de informacion para los medios de
comunicacion?®,

El Tribunal Supremo en dicha sentencia expone en fojas quinto lo
siguiente:

“Que en la cuenta abierta en una red social en Internet, el titular del
perfil haya ‘subido’ una fotografia suya que sea accesible al ptblico en
general, no autoriza a un tercero a reproducirla en un medio de co-
municacion sin el consentimiento del titular, porque tal actuacion no
puede considerarse una consecuencia natural del caracter accesible de
los datos e imagenes en un perfil pablico de una red social en Internet.
La finalidad de una cuenta abierta en una red social en Internet es la
comunicacion de su titular con terceros y la posibilidad de que esos
terceros puedan tener acceso al contenido de esa cuenta e interactuar

26 TRIBUNAL SUPREMO DE EspANA (2017a), fj. 6: “Por tanto, la publicacién en el periédico
de una fotografia del demandante, acompafando a la informacién sobre el hecho noticioso
y a otras fotografias que ilustraban tal informacién, por mas que el demandante tuviera una
momentanea relevancia ptiblica involuntaria en tanto que victima del suceso violento sobre
el que versaba el reportaje periodistico, obtenida de su cuenta de Facebook , sin recabar el
consentimiento expreso del afectado para realizar tal publicacién, no puede considerarse
autorizada y constituye por tanto una intromision en tal derecho fundamental que no esta
justificada del modo previsto en el art. 8.1 de la Ley Orgéanica 1/1982" .
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con su titular, pero no que pueda publicarse la imagen del titular de la
cuenta en un medio de comunicacion”.

Que una persona consienta en tener en web un perfil de acceso pu-
blico no conlleva a que terceros utilicen las imagenes para un fin distinto de
que el propio usuario pretende y menos su reproduccion, ya que como se
explicara mas adelante el consentimiento?” debe ser expreso (como se es-
tablece del art. 2.2 de la LO 1/1982), entendido que debe ser para un acto
concreto y determinado y no uno ajeno de la voluntad del usuario. Existe
una diferencia significativa en tener un acceso a un perfil “publico” que per-
mite que cualquier persona pueda acceder a la web, ya que al propio usuario
se le da la opcion de privacidad, pero esto no significa que se autorice la
reproduccién de la imagen por un tercero, ya que debe mediar el consenti-
miento del usuario y este ademas debe ser expreso.

2.4 Limites al derecho de imagen

La tutela juridica del derecho de imagen no es absoluta, lo que contradice con
el espiritu de la LO 1/1982, puesto que en aquellos casos donde existe una
visién constitucionalista existan intereses generales superiores que justifiquen
una intromision. En determinadas situaciones existen intereses superiores
que conducen a justificar una intromision en la imagen, como es la libertad
de expresion y la libertad de informacion, donde la problematica se valora y
se concluye que para que exista una determinada informacion o expresién
se debe vulnerar el derecho de imagen. Los casos se analizan detalladamente
y en concreto v, es la solucion a la problematica cuando dos derechos fun-
damentales estidn en juego, como seria el derecho de imagen con la libertad
de informacion y esta es la postura que acepta intromisién en la imagen que
adopta la LO 1/1982.

La regla general en materia de imagen consiste en prohibir la obten-
cion, reproduccion o publicacion de la imagen personal por parte de un
tercero sin que haya mediado el consentimiento previo del sujeto, sea cual
sea la finalidad: informativa, comercial, cientifica, cultural, etcétera.

Cuando se habla de limites tenemos que entender que constituye el
fin o el término de una cosa y, en este caso, la cosa inmaterial es el derecho
de imagen.

Cierta parte de la doctrina denomina a los limites del derecho de ima-
gen como verdadera causal de justificaciéon de su intromision.

7 El consentimiento en derecho de imagen obra como excluyente de la ilicitud de la cap-
tacion, reproduccion o publicacion de la imagen de una persona.
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Desde un punto practico haremos una distincion de los limites al de-
recho de imagen:

1. El consentimiento,

2. Limites generales (art. 8.1 de la LOC 1/1982) y

3. Limites particulares (art. 8.2 de la LOC 1/1982).

2.4.1 El consentimiento

No es pacifica la idea de que el consentimiento constituya un limite al de-
recho de imagen, pues como establece Olga de Lamo Merlini, los limites
son circunstancias que provienen de un tercero y de otro modo supone una
restriccion del sefiorio propio de su duefio?®.

En este trabajo queremos mantener el orden que nos presenta la LOC

1/1982 en lo relativo a los limites y el consentimiento aparece dentro la
LOC 1/1982 en su art. 2.2:

“No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito
protegido cuando estuviere expresamente autorizada por ley? o cuan-
do el titular del derecho hubiese otorgado al efecto su consentimiento
expreso”.

El consentimiento aparece como una manifestaciéon de voluntad por
parte del titular en la cual acepta la reproduccion de su imagen, por lo que
estaria eliminando la conducta ilegitima o como una causal de exoneracion
de una eventual conducta reprochable. La misma ley entiende que el con-
sentimiento debe ser expreso, en el sentido de que no quepa la posibilidad
de una conducta tacita de voluntad que lleve a concluir o creer que se esta-
ria consintiendo. Al ser expreso se debe entender que debe ser inequivoco,
por lo que no quepa duda de la intencion del titular, por lo que no existe
problema alguno que sea oral o escrito, solo se exige que sea legitimador
de captacion, reproduccion y publicacion de la imagen. Si bien no lo dice
expresamente la ley, el consentimiento no debe ser general, sino que debe
ser para un acto concreto, como se desprende de los arts. 2.2 y 8.1 de la
LOC 1/1982, lo que deriva del caricter irrenunciable que tiene este dere-
cho, como prevé el art. 1.3 de dicha LO y es propio de su caracter de de-
recho fundamental. Son reiteradas las sentencias de Tribunal Supremo, que

28 Lamo (2010).

? Las limitaciones provenientes de la ley se abordaran dentro de los limites generales,
ya que a nuestro parecer se encuentran consagradas textualmente en el art. 8.1 de la LOC
1/1982 cuando hace referencia “No se reputara, con caracter general, intromisiones ilegiti-
mas las actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo con la
ley”.

337



Actualidad Juridica n.° 45 - Enero 2022 Universidad del Desarrollo

establecen que el consentimiento dado para publicar una imagen con una fi-
nalidad determinada no legitima su publicacion con otra finalidad distinta.

El consentimiento de un punto de vista permisivo constituye la puerta
para permitir la vertiente positiva del derecho de imagen, ya que otorga al
titular la facultad de decidir si consiente la captacion, reproduccién y di-
vulgacion de su aspecto fisico o la impide. Ahora bien, desde un punto de
vista negativo, el consentimiento en impedir la reproduccion constituye un
derecho fundamental, puesto que nadie puede ser expuesto de su imagen
sin que medie su consentimiento, a menos que medie alguna limitacion.

A modo de ejemplo, de la gran cantidad de jurisprudencia que versa sobre
el consentimiento en el ambito del derecho de imagen; una actriz de renombre
se encontraba tomando sol en una playa de Ibiza en topless, la que fue captura-
da por una camara de una revista denominada Interviti y posterior reproduccion
de las fotografias en la revista, fotos que fueron capturadas en un lugar puablico,
en dmbito de la vida privada y sin el consentimiento de la actora. El hecho de-
terminante para el Tribunal Constitucional para acoger el recurso de amparo
por parte de la actora fue que no mediaba su consentimiento en las fotos®'.

Por lo tanto, el consentimiento puede obrar de un punto de vista po-
sitivo, que al consentir el titular la reproduccion de su imagen constituya un
limite al derecho de imagen o, bien, de un punto de vista negativo, que im-
pida la reproduccion y que, no obstante que esta se haya realizado, el titular
dispone de los medios constitucionales, legales y penales para su proteccion.

Otra caracteristica del consentimiento en el derecho de imagen es su
revocabilidad, que el art. 2.3% establece que el consentimiento sera revoca-
ble en cualquier momento y que traera aparejado una eventual indemniza-
cion de dafos.

Revocacion es una causal de ineficacia de los actos juridicos, significa
dejar sin efecto un acto emanado de la voluntad de su titular, por lo que el
consentimiento prestado para la reproduccion de la imagen puede quedar
sin efecto alguno. Este precepto podria colisionar con el art. 1256 del Codigo
Civil, el cual establece: “La validez y el cumplimiento de los contratos no
pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”, por lo que los con-
tratos siguen el adagio de que “los actos se deshacen de la misma manera
como se hacen”, por lo que lleva a concluir que si una persona consiente en

30 TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE EsPARA (2003b); TRIBUNAL SUPREMO DE Espaa (2004c¢);
TRIBUNAL SUPREMO DE EspaNa (2008); TRIBUNAL SUuPREMO DE EspaNa (2010a).

31 TRIBUNAL SUPREMO DE EspaNA (2014a).

32 Art. 2.3 “El consentimiento a que se refiere el parrafo anterior sera revocable en cualquier
momento, pero habrdn de indemnizarse en su caso, los dafios y perjuicios causados, incluyendo
en ellos las expectativas justificadas”.
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la reproduccién de su imagen, ya sea por licencia, contrato, cesion, etc., debe
mediar el consentimiento tanto del titular de la imagen como de la contra-
parte, que podria ser un agente comercial, publicitario, informativo, etcétera.

Pero ;por qué en el derecho de imagen la sola voluntad del titular
puede dejar sin efecto una relacién contractual? La respuesta se encuentra
en una STS de 1 de diciembre de 2010%, a raiz de una fotografia tomada a
un personaje publico espafiol en una fiesta privada de un restaurante con su
novia y sin que haya mediado consentimiento, donde establece esta senten-
cia que el derecho de la personalidad (derecho de imagen) prevalece sobre
otros que la cesién contractual haya creado.

La sentencia mas ilustrativa de la jurisprudencia espafiola con respec-
to a la revocacion del consentimiento en materia de derecho de imagen es la
STC de 25 de abril de 19943 ya que la revocacién es solo mencionada en
el art. 2.3 de la LO 1/1982 y no se establece el medio de hacerla valer, hasta
qué punto se extiende y hasta donde se producen sus efectos. El caso es el
siguiente, la actora por documento privado suscrito en Roma en el afio 1985
otorga a un fotografo “el pleno derecho de distribuir en todo el mundo, con
fines periodisticos las fotografias”. El afio siguiente el fotografo contractual-
mente cede a Editorial Origen S.A.”, editora de la revista Playboy Espaiia los
derechos de reproduccion del reportaje fotografico para su publicacién en la
revista antes citada, percibiendo por ello la cantidad de un millén de pesetas.
Cuando la actora se percata de dicha cesion interpone dos requerimientos:
el primero a la Editorial y el segundo al fotégrafo, con la finalidad de revocar
el consentimiento. El problema radica en que la propia ley establece que el
consentimiento se puede revocar “en cualquier momento” por lo que ge-
nera problemas, ya que la actora cedio voluntariamente las iméagenes a un
fotografo que después las cedié nuevamente a un tercero a cambio de una
retribucion economica. En cuanto al alcance de la revocacion esta sentencia
establece que la expresion “en cualquier momento” viene a hacer referencia
al tempo que puede ejercitarse la facultad y no a sus efectos, negandole
eficacia retroactiva, como es lo que sucede en el caso comentado, que los
efectos ya se estaban vigentes. Junto con esto, esta sentencia establece los
requisitos que debe reunir la revocacién y establece:

1. Habra que acreditar alguna circunstancia, como la de proceder del

propio titular del derecho;

2. Expresar de modo concreto e indubitado la voluntad de revocar,

indubitado e integro conocimiento por parte de las personas a las
que se dirige y

33 TrRIBUNAL SUPREMO DE Espana (2010b).
34 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE EspaNA (1994).
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3. Tener lugar en momento en que el derecho cedido todavia pueda
ejercitarse, no atribuirle caracter retroactivo.

2.4.2 Limites generales (art. 8.1 de la LOC 1/1982)

Se encuentra consagrado expresamente en la LO 1/1982 en su art. 8.1 donde
establece: “No se reputard, con caricter general, intromisiones ilegitimas las
actuaciones autorizadas o acordadas por la Autoridad competente de acuerdo
con la ley, ni cuando predomine un interés historico, cientifico o cultural re-
levante”, lo que nos lleva a concluir, en virtud de la redaccion de este articulo,
que serian dos los limites generales:

1 Existencia de una autorizacién previa
por parte de la autoridad

Este limite requiere dos requisitos copulativos,
i) actuaciones autorizadas o acordadas por la autoridad competente
(que a nuestro parecer seran los 6rganos de la administracion) y

ii) de acuerdo con la ley; todo amparado dentro de la legalidad de las

actuaciones.

La LO 1/1982 no solo reglamenta el derecho de imagen, sino que, tam-
bién, reglamenta conjuntamente el derecho de intimidad y el derecho a la
honra. Por lo que seguimos la postura de José Ramoén de Verda y Beamonte,
que el art. 8.1 parte primera estaria haciendo referencia al derecho de intimi-
dad y que tampoco se pueda interpretar de modo literal la norma, ya que solo
bastaria con cumplir los requisitos de que al acto emane de la autoridad y
esté previsto por la ley para que la intromision fuera legitima, por lo que con-
llevaria a que el derecho de imagen quedara menoscabado a limites ridiculos.

Olga de Lamo Merlini establece, sobre la base de una STC del 28 de
enero de 20033, que, a su vez, el Tribunal Constitucional toma de doctrina
ya consolidada del Tribunal de Derechos Humanos que, para que los actos
de la autoridad administrativa atenten contra el derecho de imagen, deben
reunir, ademas, tres criterios: proporcionalidad, necesidad y adecuacion®®.

En esta sentencia el gabinete de prensa de la jefatura superior de po-
licia de Valladolid difunde una fotografia en dos periédicos de una persona
detenida eventualmente vinculada a una rifia con resultado de muerte, en la
que posteriormente el detenido fue absuelto en el juicio penal seguido en
su contra, en el que fueron condenados su hermano y un amigo de este. El
afectado interpone recurso de amparo contra el Ministerio del Interior en el

35 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE EspaNa (2003a).
36 Lamo (2010).
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cual el Tribunal Constitucional establece, sobre la base de los tres criterios
(proporcionalidad, necesidad y adecuacion) que habia constituido una in-
tromision ilegitima en el derecho a la propia imagen del detenido.

Asimismo, el derecho de imagen est4 relacionado con aquellas pro-
blematicas donde existe conflicto entre dos derechos fundamentales, como
seria el caso de la libertad de informacion con el derecho de imagen, donde
son usuales los casos de seguridad ciudadana y la prevencion represion de
la delincuencia, donde el derecho de informacién debe prevalecer sobre el
derecho de imagen de cada persona, como a modo de ejemplo la STS de 26
de enero de 2018%, donde el director general de la policia del Departament
D’ Interior de la Generalitat de Catalunya dicta resolucion que autorizé en
pagina web de los Mossos d’ Escuadra las fotografias de personas no identifi-
cadas en acto que dieron lugar a disturbios. El objetivo de la publicacién era
obtener colaboracion ciudadana; por lo que el actor de los disturbios apare-
ceria identificado por lo que deduce accién de proteccion jurisdiccional civil
del derecho al honor a la intimidad y a la propia imagen.

En el caso del derecho a la propia imagen, no est4 prevista la necesi-
dad de autorizacion judicial previa para las actuaciones que supongan una
afectacion o limitacion de tal derecho, sin perjuicio de que el afectado pueda
solicitar la tutela judicial del mismo frente a las vulneraciones ilegitima, es
més la STC de 6 de febrero, ha declarado que el reconocimiento fotografi-
co es un medio legitimo de investigacién en manos de la policia para el co-
rrecto cometer de sus funciones, y esto, amparado por Ley Orgéanica 4/1997
de 4 de agosto, que regula la utilizaciéon de videocdmaras por las fuerzas y
cuerpos de seguridad en lugares publicos.

2. Interés histoérico, cientifico
o cultural relevante:

Si bien laley en ningtin caso utiliza la expresion “interés general”, creemos que
la referencia que alude el art. 8.1 “...ni cuando predomine un interés historico,
cientifico o cultural relevante, no es mas que el interés general”. Ademais, trae-
mos a colacién las precisiones antes expuestas de que el art. 8 estaria referido
fundamentalmente al derecho de intimidad mas que el derecho de imagen
propiamente, donde el art 8.2 si hace referencia a limitaciones a la imagen.

En similar como se expuso, para que haya una intromision ilegitima
no solo bastara que predominen estos intereses (historicos, cientificos o
culturales) sino que conjuntamente deben concurrir los tres criterios antes

37 TRIBUNAL SUPREMO DE EspaNa (2018).
38 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE ESPANA (1995a).

341



Actualidad Juridica n.° 45 - Enero 2022 Universidad del Desarrollo

mencionados; necesaria, para alcanzar dichos intereses, proporcional, para
lograrlos y adecuacion, que se utilicen los medios para procurar una minima
afectacion como expone el profesor José Ramon de Verda y Beamonte®.
Una STS 28 de enero 2004 (RJ 2004,568), donde se considera legitima
la publicacién de un libro sobre la historia de un pueblo, donde se alude la
participacion del padre de la actora en el asesinato de un sacerdote durante la
guerra civil. Se establece la legalidad de la publicacion no obstante del dafio
que pudiera ocasionar la referencia del padre de la actora en el crimen, ya que
tal obra tenia interés histérico donde no podia haber silencio en tal suceso.

2.4.3 Limites particulares (art. 8.2 de la LOC 1/1982)

Estos limites particulares se encuentran consagrados legalmente en el art. 8.2
de la LOC 1/1982, donde dicho articulo establece:

“El derecho a la propia imagen no impedira: a) Su captacion, reproduc-
cién o publicaciéon por cualquier medio cuando se trate de personas que
ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion
publica y la imagen se capte durante un acto publico o en lugares abier-
tos al pablico, b) La utilizacion de la caricatura de dichas personas, de
acuerdo con el uso social, ¢) La informacién gréfica sobre un suceso o
acaecimiento publico cuando la imagen de una persona determinada
aparezca como meramente accesoria.

Las excepciones contempladas en los parrafos a) y b) no seran de apli-
cacion respecto de las autoridades o personas que desempefien funciones
que por su naturaleza necesiten el anonimato de la persona que las ejerza”.

Se desprende de este articulo que la ley permite la vulneracion legitima de
la imagen de personas que por las caracteristicas que invisten y del lugar donde
ocurren los sucesos se puede desprender del consentimiento de ellos. La razon de
esta intromision del derecho de imagen segin José Ramon de Verda y Beamonte
es porque predomina el interés general sobre el interés particular del sujeto®.

Los casos son los siguientes:

1. Personas que ejerzan un cargo publico o una profesion de notoriedad
o proyeccion publica y la imagen se capte durante un acto publico
o en lugares abiertos al publico:

Antes de analizar en detalle esta causal de justificacion debemos realizar un
par de precisiones sobre este precepto, ya que queremos comprender la idea

39 VERDA y BEAMONTE (2007), pp. 257-259.
40 Op. cit., p. 258.
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del legislador sobre la distincion acerca de personas que ejerzan un cargo
publico de aquellas que ejerzan una profesion publica y, ademas, de que se
entiende por actos publicos y lugares abiertos al publico.

Tanto las personas publicas como las personas que carecen de noto-
riedad publica son titulares del derecho a la propia imagen. Esto encuentra
fundamento, ya que el derecho a la propia imagen es un derecho fundamen-
tal, lo que se traduce en la caracteristica de la “universalidad”, que abarca a
todas las personas, sin discriminacion alguna, donde la tnica diferencia entre
personajes publicos de los que no, sera el monto de la indemnizacién en caso
de intromision. Las personas que ejerzan un cargo publico son aquellas que
trabajan para la administracion, donde muchas de ellas no tienen por qué ser
conocidas por la mayoria de las personas, pero al estar trabajando para la ad-
ministracion ptblica su imagen pasa a ser importante para el interés publico,
ya que sobre ellos siempre pesara una responsabilidad extra por el hecho de
trabajar para la comunidad, donde la libertad de informacién y expresion,
art. 20.1 de la CE, de los ciudadanos estard en muchos casos justificado.

En cuanto a la nocién de personaje publico las STS de 1 julio 2004
(RJ 2004, 4844) y 17 de diciembre 1997 (RJ 1997, 9100) realizan una pre-
cision bastante aclaradora, puesto que la primera establece:

“La referencia legal a personas que ejercen un cargo publico o una pro-
fesion de notoriedad o proyeccion publica debe entenderse en sentido
amplio”

y la segunda complementa:

“La proyeccion publica se reconoce por razones diversas: por su actividad
politica, por su profesion, por su relacion con un importante del suceso,
por su trascendencia econémica, por su relacién social, etc.”*!.

La mayoria de las defensas de los demandados, por no decir todas,
cuando existe una intromisién en el derecho de imagen es que predomina
la garantia constitucional del derecho de informacion y/o expresion y como
es interés general debera prevalecer por sobre el particular de cada persona,
como lo que sucedio en la STS de 8 julio de 2004 (RJ, 2004/5112), en la
que estima un recurso de casacion interpuesto por un fotégrafo y el director
del diario El Pais, donde se publica una fotografia de un conocido abogado,
empresario y financiero catalan, mientras comia un bocadillo detréas de las
rejas de una celda de la Carcel Modelo de Barcelona, establecimiento peni-
tenciario en el que cumplia prisién preventiva acusado de sendos delitos de

Y VERDA y BEAMONTE (2007), p. 260.
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estafa, apropiacion indebida y falsedad. El principal argumento de la parte
demandada era que el actor era un personaje de relevancia pablica y que sus
actos eran de interés general, por lo que debia primar la libertad de informa-
cién hacia la comunidad por sobre el derecho de imagen del actor.

En cuanto a la siguiente interrogante el art. 8.2 continua asi: “...y la
imagen se capte durante un acto publico o en lugares abiertos al publico”.
Por lo que nos da a entender que la expresion “y” es un requisito copulativo
a las personas publicas, por lo que resultaria una intromisién ilegitima a la
imagen de una persona publica durante un acto privado o dentro de un lugar
cerrado al ptblico*?, ya que no por ser personas publicas no tienen intimidad
y, ademis, que todo acto privado de estas personas carece del interés publi-
co, por ende, cualquier intromision sin su consentimiento y dentro de un
dmbito privado es ilegitima®.

En este mismo sentido lo expone la STS 11 de noviembre de 2015
(RJ 2015,5499), en la que se divulgan imagenes clandestinamente de una
persona de notoriedad social en su vida privada en los programas de tele-
vision: Salsa Rosa, TNT y Aqui hay Tomate, en lo que el Tribunal Supremo
concluye:

«

“[...] en cuanto al derecho a la propia imagen, que el mismo habia sido
vulnerado pese a que el demandante fuese una persona de notoriedad
social, ya que esta no justificaba la captacion clandestina de imagenes de
su persona para su posterior emision en programas televisivos ‘cuya tinica
finalidad consistia en divulgar escenas referidas al &mbito personal y priva-
do» ademas expone «son los terceros quienes vienen constitucionalmente
obligados a respetar el derecho fundamental cuando se trata, como ocurre
en el presente caso, de la captacion de imagenes que se refieren al ambito
personal y privado’. Ademais, el contenido de la informacién revelada a
través de dichas imagenes quedaba ‘fuera de los asuntos de relevancia
publica en los términos establecidos por la doctrina constitucional’.
También apreci6 la existencia de intromision ilegitima en la intimidad
personal razonando que la obtencién y difusion de imagenes también es
susceptible de afectar a la intimidad en casos como el presente en que
la imagen difundida no solo permite identificar a una persona determi-
nada por sus rasgos fisicos sino que, ademas, revela aspectos de su vida
privada y familiar que se quisieron reservar del publico conocimiento,

42 Entiéndase ya sea cargos o personas de notoriedad publica, es decir, que sean conocidos
por la gran mayoria.

4 La jurisprudencia italiana, que es la que mds sentencias presenta con personajes ptiblicos,
tiene unificado el criterio que es ilicito la utilizacién de la imagen de una persona puablica para
dar publicidad sin que medie su consentimiento.
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sin que constituyeran 6bices para alcanzar esta conclusion ni el hecho de
que las imégenes se obtuvieran en lugares de acceso publico ni el hecho
de que la relacion afectiva entre el Sr. xxx y Dofa. xxx fuera conocida,
como tampoco que el interesado hubiera podido favorecer la publicidad
de ciertos aspectos de su vida privada, insistiéndose de nuevo en que la
informacién ofrecida a través de dichas imagenes carecia de relevancia
publica en los términos establecidos por la doctrina constitucional”.

La funcién publica que desarrolla una persona solamente legitima la
utilizacion de la imagen con finalidades meramente informativas, pero jamas
cuando se realice con propositos comerciales. Para ello es necesario siempre
el consentimiento, incluso si es una persona de notoriedad publica.

2. La caricatura de dichas personas,
de acuerdo con el uso social:

Creemos que la caricatura se incluye dentro de las limitaciones al derecho
de imagen por ser lo més parecido a una imagen, aunque no necesariamente
una caricatura sea un “dibujo”*.

Las caricaturas deben ser de personas de notoriedad publica (a contra-
rio sensu no alcanza a las personas que no son conocidas), ya que si la repro-
duccion de sus iméagenes esta amparada por el legislador con mayor razén
la caricatura de ellos, atendiendo el adagio: de quien puede lo mas puede lo
menos. La razon porque se permite la reproduccion legitima de la imagen
a través de la caricatura es por la libertad de expresion, siempre y cuando
dicha caricaturizacion no atente contra la honra, ya que podria suceder ca-
sos que una caricatura ridiculice al sujeto por lo que estariamos dentro del
ambito del derecho de honor y no el de imagen.

La STS 7 de marzo de 2006 (RJ, 2006,1579)*, no considera al foto-
montaje como caricatura, ya que no aparecen deformados los rasgos de las
personas fotografiadas.

Llama profundamente la atencion la expresion “de acuerdo con el uso
social”, creemos que esta expresion hace referencia al interés general, por lo
que una caricatura sobre una persona de proyeccion publica que no interese
a la sociedad no queda amparada por esta limitacion. En la misma sentencia
antes mencionada, el Tribunal Supremo expone que “la proyeccion de la

4 El Diccionario de la lengua espaiiola entiende por caricatura: “dibujo satirico en que se
deforman las facciones y el aspecto de alguien” como también “obra de arte que ridiculiza o toma
en broma el modelo que tiene por objeto”.

4 Se mostraba a la actora en un concurso en que se pretendia valorar el tamafio de los
pechos donde la afectada aparecia con el cuerpo de una mujer diversa.
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imagen de una persona conocida para ‘excitar’ la curiosidad malsana de los
lectores de la revista” carece de cualquier tipo de interés general.

Finalmente, como se ha dicho, el fundamento de la utilizacion de la
caricatura descansa sobre la libertad de expresion, por lo que creemos que
cuando la utilizacién de la caricatura reposa sobre intereses econémicos no
puede quedar amparado por esta norma. Ahora, que pasa con los periddicos
y revistas, que es del estilo que en sus ediciones caricaturizan a personajes
publicos para sus publicaciones y netamente tienen una econémica, en estas
situaciones José Ramon Verda y Beamonde expone:

“A través de la caricatura, se ejercitan en ellos la libertad de expresion,
que contribuye a la formacién de una opinién publica libre, por lo que
, desde el punto de vista del interés general, no se puede decir que se
trate de una actividad puramente comercial”*.

3. La utilizacion de imagenes accesorias
de un reportaje de interés publico:

Un ejemplo delimitado es el que nos confiere la STS de 30 de marzo de
2017 (RJ,2017,1324), en el que una madre en representacion de su hija, de
aquel entonces de dieciséis afios, estudiante de bachillerato de una escuela de
Cantabria, en la que se difunde, en un periédico sin el consentimiento de la
menor, la imagen accesoria de la menor en un articulo de caracter puramente
informativo sobre la publicacién anual del informe del programa internacional
para evaluacion de estudiantes que publica la OCDE, sin identificacion ni
en la foto ni en el reportaje y ni siquiera referido a ella o a su centro escolar.
La madre demanda de juicio ordinario, contra la entidad mercantil Editorial
Cantabria, S.A.y contra don Lucas (representante del diario), que se declare
que los demandados han cometido intromision ilegitima en la imagen de la
hija de la actora y se les condene a indemnizar conjunta y solidariamente
a la perjudicada a través de la actora en su condicion de progenitora, en la
cantidad de 16000, proceder a la retirada de la fotografia litigiosa del medio
eldiariomontafes.es y al pago de las costas del presente procedimiento. El
recurso es desestimado por el Tribal Supremo, ya que

“No ha sido vulnerado puesto que existe causa de exclusion legal del
articulo 8.2, que comprende la accesoriedad [...] existiendo accesorie-
dad cuando la imagen no es elemento principal, porque no es necesaria
la presencia, ni tiene especial relacion con el objeto de la captacién o
proyeccion [...] La imagen de varias alumnas enriquece sin duda el

46 VERDA y BEAMONTE (2007).
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contenido de la informacion que el periodico dirige a la opinién pablica
sobre la situacion en la ensefianza en Cantabria y lo que no es posible
es que se censure la imagen cuando es reproducida de manera neutral
o inocua en el periddico, sin desmerecer o vulnerar el interés superior
de la menor, como la sentencia deja constancia”.

Las caracteristicas que debe reunir la imagen difundida para que no
constituya una intromisién son: primero, que la imagen sea incluida en un
reportaje con interés publico y segundo, que la imagen sea accesoria. Lo que
nos permite establecer que la representacion debe ser realizada en un senti-
do que no convierta a una persona determinada en el objeto principal de la
informacién y que la intromision se justifique en el ejercicio de la libertad
de informacion. José Ramon Verda y Beamonde concluye:

“La accesoriedad de la imagen significa que esta debe estar siempre en
relaciéon de subordinacién, con el suceso o acontecimiento publico que
ilustra, el cual debe ser “el objeto principal de la noticia o reportaje”.

Finalmente existen criterios en la doctrina que acompafan a la acce-
soriedad que debe presentar la imagen en el reportaje de interés publico, los
cuales son: el tamanio de la imagen, el plano de donde se capta y su caracter
fugaz y repetitivo. Dichos criterios son objeto de un analisis separado de esta
investigacion.

III. CONCLUSIONES

1. La legislacion espafola reconoce taxativamente el derecho de
imagen en el art. 18.1 de la Constitucion, junto con el derecho
a la intimidad y a la honra. En la legislacion chilena no tiene una
consagracion legal ni mucho menos constitucional. Pero esto no
impide que sea reconocido en el ambito jurisprudencial y doctrinal.
2. Para introducir el derecho de imagen en la legislacion chilena se
recurre a la garantia constitucional del derecho a la vida privada,
si bien son garantias diferentes entre si el legislador chileno opto
como una solucién rapida y necesaria por la gran cantidad de causas
que existian y existen con respecto del derecho de imagen. Existe
una accion destinada a proteger las garantias constitucionales en
Chile, que se llama recurso de proteccion y, para proceder con este,
es necesario que la garantia debatida se encuentre taxativamente

47VERDA y BEAMONTE (2007), p. 273.
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mencionada dentro de los numerales del art. 19 de la Constitucién
chilena, pero como el derecho de imagen no se encuentra el letrado
chileno introduce de manera implicita el derecho de imagen dentro
del derecho a la vida privada, por lo que este mecanismo de protec-
cién de la imagen indirecto en Chile es el que procede hasta hoy.

3. El legislador reglamenta el derecho de imagen en la LO 1/82 del
5 de mayo donde encontramos una vertiente negativa como posi-
tiva. La negativa consiste en erradicar toda conducta que suponga
intromisiones ilegitimas en el sujeto, las cuales se encuentran es-
pecificadas en el art. 7 de la LO 1/82. Es el art 2.2 de la LO que
nos permite comercializar la imagen, lo que se traduce en jerga
mercantil personality merchandising, que es la vertiente positiva.

4. Es el derecho estadounidense que nos permite elaborar una teoria
acerca del personality merchandising a través del right of publicity y el
right of privacy; la diferencia fundamental entre el right of publicity
estadounidense y el espafol radica en la cantidad de jurisprudencia
que existe en el pais americano y el tratamiento legal (aceptado
en casi todos los estados), por lo que en el caso que se origine un
conflicto en esta materia siempre habra jurisprudencia que nos
permita saber como proceder. La industria comercial de los perso-
najes de “renombre” en Espafia cada dia aumenta por lo que cada
vez es mas tipico encontrar sentencias sobre la comercializacion
de la imagen de personas famosas.

5. Elpoco conocimiento de este derecho y su constante vulneracién nos
obliga a instruir sobre su importancia y sus mecanismos de defensas.
Una reglamentacion detallada nos permitiria proteger este derecho.
La libertad de expresion y/o informacion serd —en la mayoria de los
casos— la justificante de su vulneracién en un pais que no cuenta
con una jurisprudencia acabada de lo que debiese ser.

6. El recurso de proteccién fundamentado en los numerales 4 y 24
del art. 19 de la Constitucion de la Politica puede ser la forma mas
rapida de evitar una divulgacién no consentida del derecho de
imagen. Si la intencion del actor es obtener un resarcimiento, la
via de la responsabilidad extracontractual es la recomendada.
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