EXEGESIS DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

ALEJIANDRO G. GOROSITO PEREZ”

“Tu voluntad me es indiferente.
Puedo verte, luego, puedo fotografiarte .
GAREIS

“Es bien diverso el derecho de autor sobre el retrato,
del que surge del retratado sobre su imagen".
SanTOs CIFUENTES

[. INTRODUCCION **

Hoy, en el aiio 2005, es absolutamente normal leer libros o articulos
juridicos sobre los derechos personalisimos, los derechos ambientales, el
derecho a la intimidad, a la dignidad, a la informacion, etc. Precisamente,

" Ponencia ganadora del Primer Premio en el Concurso de Ponencias de Alumnos de las
“XX Jornadas Nacionales de Derecho Civil” en Homenaje al Profesor Miguel Angel Ciuro
Caldani, realizadas en Buenos Aires del 22 al 24 de septiembre de 2005 en la Facultad de
Derecho de la UBA.

" Comenzamos con los agradecimientos. no por una cuestion de simple cortesia o
compromiso, sino porque hubiera sido imposible realizar este trabajo sin la ayuda de nu-
merosas personas. A algunas de ellas tengo la suerte de tratarlas a diario, pero otras eran
practicamente desconocidas para mi, y sin embargo, han tenido la delicadeza de prestarme
su tiempo y ayuda para poder realizar este trabajo. A ellas mi agradecimiento. Primeramente,
quiero agradecer al Dr. Alberto David Leiva, investigador de carrera del CONICET, profe-
sor titular de Historia del Derecho de la Universidad Nacional de Buenos Aires (UBA), de
la Universidad Catdlica’ Argentina (UCA) y de Historia Constitucional de la Universidad
Nacional del Sur (UNS). Sin su estimulo, ayuda y ensefianzas este trabajo jamas hubiera
salido a la luz. Su intervencion nos ha permitido ¢l acceso a la biblioteca de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Buenos Aires, sin duda la biblioteca juridica mas completa de
Argentina y una de las mas prestigiosas de todo Sudamérica, y a la biblioteca central “*San
Benito Abad™ de la Universidad Catdlica Argentina. Seguidamente quisiera agradecer al Dr.
Claudio Kiper, Juez de la Camara Nacional de Apelaciones en el Fuero Civil y profesor de
numerosas casas de estudio, quien nos permitio el acceso a la biblioteca de la Camara y a
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el “derecho a la propia imagen” forma parte de esta nueva era de derechos
subjetivos que el hombre moderno reclama para si.

Sin embargo, hace setenta o cien afios atras este fendmeno no era tan
normal.

Entonces, nos llama poderosamente la atencion que éste nuevo “de-
recho a la propia imagen” fuera expresamente regulado en una ley que
no tiene nada que ver con el tema'; hace mas de setenta afos atras. El
hecho es realmente curioso. De hecho, Argentina fue uno de los primeros
paises —si no el primero— de habla espafiola que legislo sobre este tema.
A tal punto, que es posible leer autores espaioles de los afios 60 o 70 que
hablan con admiracion de la Republica Argentina por tener expresamente
legislado este derecho. Recordemos que en Espaia el derecho a la imagen
fue expresamente legislado recién en el afio 1982, en la “Ley Organica de
Proteccion Civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen”, habiendo alcanzado jerarquia constitucional a través
del art. 18.1 de la Constitucion Espariola de 1978.

Precisamente, para la primera parte de este trabajo hemos realizado
una investigacion historico-juridica a fin de entender por qué causa fue
expresamente legislado el derecho a la propia imagen en una €poca en que
practicamente era desconocido. En la segunda parte, nos preguntaremos:
(como debe ser interpretado el texto legal? Para ello, utilizaremos el méto-
do de la exégesis, cotejando el texto legal con su fuente normativa directa.
Para ello hemos consultado también toda la doctrina y la jurisprudencia
relacionadas con el tema.

los protocolos originales de las sentencias de las antiguas Camaras Civil Primera y Segunda
de la Capital Federal. Al Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho por su cons-
tante ayuda. El Instituto constituye un verdadero centro de apoyo y estimulo a numerosos
investigadores. Su invalorable labor es digna de destacar, en un pais donde se prioriza cual-
quier cosa menos la investigacion académica. A la doctora Elda E. Ventura, jueza a cargo
del Juzgado Civil y Comercial Nro. 3 de Bahia Blanca, quien me facilité el acceso a la
biblioteca judicial departamental y constantemente me alentd a concluir este trabajo. Los
Dres. Ezequiel Abazolo y Ricardo Rabinovich-Berckman tuvieron la gentileza de corregir
la primera parte de este trabajo en la ciudad de Rosario dentro del marco de las XVIII
Jornadas de Historia del Derecho Argentino. Sus sugerencias han sido muy utiles para mi
exposicion. A Guillermina Gonzélez Cabrera, quien me ayud¢ invalorablemente con el ti-
peo y las correcciones de este trabajo.

" El Derzcho a la propia imagen se encuentra regulado en la Argentina en el art. 31 de
la 11.723 de Propiedad Intelectual. La misma fue sancionada el 26/9/1933 (Ver Libro de
Sesiones de la Camara de Senadores y Diputados en Bibliografia Adjunta). La casi unani-
midad de la doctrina civil rechaza su inclusion en esta ley por cuestiones metodologicas.
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1. Concepto. ;Qué es el derecho a la propia imagen?

La imagen es la figura, la fisonomia que la persona tiene y que la hace
un individuo Unico e irrepetible.

Asi, el derecho a la propia imagen posee un doble aspecto. Por un
lado, su aspecto positivo: el derecho que cada persona tiene de captar, re-
producir y publicar su propia imagen como, donde y cuando desee. Como
dice Xavier O’ Callaghan, este derecho en su faz positiva lo ejerce la perso-
na que posa para un pintor o un fotografo, lo ejercen los actores, las mode-
los profesionales, las personas publicas o cualquier persona en general *.

En su aspecto negativo, el derecho subjetivo a la propia imagen es
el derecho que la persona tiene de impedir la obtencion, adaptacion, re-
produccion y publicacion de su propia figura por terceros, sin su consen-
timiento.

En este sentido, el Tribunal Supremo Espaiiol ha dicho: es “la facul-
tad exclusiva del interesado de difundir y publicar su propia imagen y por
ende, el derecho a evitar su reproduccion”; “es un derecho que cada indi-
viduo tiene a que los demas no reproduzcan los caracteres esenciales de su
figura sin consentimiento del sujeto™”.

La concepcion doctrinaria mas antigua y radical considero que la ima-
gen es una manifestacion del cuerpo; luego, del mismo modo que el indi-
viduo tiene derecho a su propio cuerpo, debe tenerlo a la propia imagen,
la cual es su fiel reproduccion, algo asi como la sombra. Enrolado en esta
teoria, Keyssner sostuvo la ilicitud de la simple apropiacion y, por supues-
to, también la de la publicidad. El fotografiado, en defensa de su cuerpo,
puede arrebatar la maquina del fotografo y estrellarla para evitar la impre-
sion de la placa, como un modo de ejercer la legitima defensa. En esa linea
doctrinal se incluyen: Campogrande, Romanelli, Gareis, Luigi Ferrara y el
propio Carnelutti®.

Si bien hoy en dia se han abandonado posturas tan radicales como la de
Keyssner, se puede decir que la casi totalidad de la doctrina sostiene la tute-
la del derecho a la propia imagen y las consecuentes reparaciones de danos
y perjuicios en caso de que dichos derechos sean violados.

2 O’CALLAGHAN, Xavier, La libertad de expresion, sus limites: honor, intimidad, propia
imagen, Editorial Revista de Derecho Privado, 1991, Madrid, ps. 115 a 117,

* Ver sentencias del Tribunal Supremo Espanol del 9/2/1989, 11/4/1987, 29/5/1988 y
13/11/1989.

* CastAN ToeNas, “Los derechos de la personalidad™, Revista General de Legislacion
v Jurisprudencia, segunda época, LL, t. 24. Gitrama GoNzALEzZ, “Imagen”, en Nueva
Enciclopedia Juridica, vol. XI, p. 301.
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II. ANTECEDENTES

1. ;Como se inserto el derecho a la propia imagen
en el ordenamiento argentino?°

La tutela juridica del derecho a la propia imagen comenzo en nuestro
pais desde la sancion de la ley de propiedad intelectual. Especificamente,
elart. 31 de laley 11.723

Pero, ;por qué fue incluido el derecho a la propia imagen dentro de
laley 11.723?

Lo primero que debemos aclarar es que si bien la Ley de Propiedad
Intelectual fue muy estudiada y debatida antes de ser sancionada®, nada se
discutid ni se escribio sobre el art. 31 y su derecho personalisimo a la pro-
pia imagen. Nada aparece ni en los debates parlamentarios, ni periodisticos
de esos dias. Es mas, estamos en condiciones de afirmar que el término
“derecho a la propia imagen” en esa época, en esos afios, ni siquiera habia
sido acufiado en la jurisprudencia de la lengua espafiola. Sin embargo, el
art. 31 fue sancionado y promulgado igual. De ahi cabe hacernos una pre-
gunta:

La inclusion del derecho a la propia imagen en la ley 11.723, ;jtuvo
origen doctrinario? Muchas veces sucede que un determinado tema es pri-
mero estudiado por la doctrina, luego propuesto en numerosos proyectos,
para finalmente alcanzar jerarquia legal. Tal ha sido, por ejemplo, el cami-

* Los antecedentes historicos expuestos en el presente apartado han sido objeto de una
ponencia nuestra en las XVIII Jornadas de Historia del Derecho Argentina, organizadas
por el Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho y la Universidad Catolica de
Rosario.

© E1'1/8/1933 el senador Matias Sanchez Sorondo presentd ante su camara su proyecto
de Ley sobre Propiedad Intelectual y Literaria. En esa misma sesion se resolvio crear una
comision especial parlamentaria de caracter bicameral para estudiar especificamente ese
proyecto. (Ver Diario de Sesiones de ambas camaras en Bibliografia).

El trabajo de la Comision no fue una improvisacion ni una obra parcial o tendenciosa
sino un estudio sereno y meditado. Asi, fueron consultados por la Comision el Dr. Gustavo
Martinez Zubiria; ¢l director de la Biblioteca Nacional; Atilio Chiapori, director del Museo
Nacional de Bellas Artes: el Sr. Ezequiel Martinez Estrada, presidente de la Sociedad
Argentina de Escritores; el Sr. Antonio Versutti, presidente del Circulo Argentino de Autores
Teatrales; el Sr. Francisco Canaro, presidente de Sociedad de Autores Musicales. Y por fin
los representantes de los editores nacionales y extranjeros. Asimismo, también fueron oidas
voces del exterior, los Sres. Valerio De Sanctis y Alfredo Colombo, altas especialidades
reconocidas, enviaron desde Italia algunas observaciones al proyecto. A su vez, el proyecto
de Sanchez Sorondo fue enviado por avion a Italia, y alli estudiado para ser devuelto por
zeppelin a la Argentina. Lo mismo ha sucedido con un interesante estudio sobre el proyecto
publicado en la revista // diritto di autore por Marcel Henriot.
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no de la Teoria del Abuso del Derecho. Sin embargo, ése no ha sido el caso
del derecho a la imagen.

Hasta ahora no hemos encontrado ningin autor argentino que haya
escrito alguna obra, o al menos algin articulo juridico sobre este tema
antes del ano 1933.

Si existen algunos articulos al respecto en las doctrinas alemana, ita-
liana y francesa. Pero, repetimos, no hemos encontrado nada de esa €poca
en la doctrina argentina. Ni siquiera en la espafola, salvo algunas traduc-
ciones del francés o del aleman.

En la coleccion Jurisprudencia Argentina (JA) —que, como todos sa-
ben, comienza en el aio 1918— desde su primer namero hasta el afio 1933
(fecha de la sancion de la ley 11.723) no hay ningn articulo sobre el tema.
En la revista juridica Gaceta del Foro (GF) tampoco hemos encontrado
ningun articulo doctrinario sobre esta tematica’.

Asimismo, ninguno de los autores que en la actualidad tratan el dere-
cho a la propia imagen citan ninguna obra doctrinaria que se haya publi-
cado en Argentina antes de la sancion de la Ley. El Dr. Santos Cifuentes
—quizas el autor argentino que mas ha estudiado este derecho subjetivo—
y el jurista espafiol Vicente Herce de la Prada —quiza el autor espanol que
mas ha estudiado el derecho a la imagen— tampoco citan ninguna obra
argentina anterior a la sancion legal.

Con estos datos, estamos en condiciones de afirmar como hipotesis
que la inclusion del derecho a la imagen en la Ley de Propiedad Intelectual
no tiene origen en la doctrina de la época.

La pregunta es, entonces: /tuvo origen jurisprudencial? Es decir, el
derecho a la imagen, ;fue primero aplicado por los jueces, y luego esas
soluciones fueron plasmadas en el art. 31 de la ley 11.723?

La respuesta parece negativa. No hemos encontrado ninguna senten-
cia anterior al afo 1933 que dirima un conflicto sobre esta tematica.

En la coleccion Jurisprudencia Argentina (JA) no fue publicada
ninguna sentencia de estas caracteristicas®. En el compendio “Segundo
Diccionario de Jurisprudencia”, publicado por Gaceta del Foro, tampoco
figura ninguna sentencia que dirima algin conflicto relacionado con el de-
recho al retrato o a la propia imagen’. Tampoco se encuentra ningun caso

7 Hemos revisado los numeros desde 1916, fecha de su aparicion, hasta el ano 1920.
Ver en detalle Biliografia adjunta.

¥ Desde el ano 1918 hasta 1933. Ver Bibliografia.

? Este diccionario de jurisprudencia de cuatro tomos clasifica alrededor de 600 articulos
doctrinarios y numerosas sentencias suscitadas entre 1924 y 1931. Repetimos, en ¢l tampo-
co hemos encontrado nada.
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en los libros de actas originales de las sentencias de la Camaras Civiles
Primera y Segunda de la Capital Federal '°.

Teniendo en cuenta los datos expuestos, podriamos afirmar que la in-
clusion del derecho a la propia imagen en la Ley de Propiedad Intelectual
no ha tenido origen jurisprudencial.

Entonces, debemos preguntarnos si la inclusion del derecho a la ima-
gen en la ley 11.723 no tuvo origen doctrinario ni jurisprudencial, es decir,
si este derecho no formaba parte de la literatura juridica de la época, ni
tampoco existid un caso resonante, un leading case que haya puesto el
tema en el centro de la escena, entonces, ;de donde vendria la insercion del
derecho a la propia imagen en la Ley de Propiedad Intelectual?

La respuesta podria hallarse en el diario de Sesiones''.

Recordemos que la Ley de Propiedad Intelectual fue muy debatida
y discutida antes de ser sancionada, en el ambito juridico e incluso en la
opinion pablica. Los diarios de la época (La Prensa, La Nacion, La Nueva
Provincia, etc.) le dedicaron un amplio espacio al asunto '*.

Sin embargo, el articulo que regula el derecho a la propia imagen, el
art. 31, no fue debatido.

En la sesion de la Camara de Senadores del 18 de septiembre de 1933, se
aprobo sin debatir el art. 31, y lo mismo ocurri6 en la Camara de Diputados.

En las notas publicadas en los medios de prensa, por ejemplo la pre-
sentacion de la Sociedad Argentina de Escritores '?, tampoco se critica ni
se sugiere nada sobre el art. 31 ni sobre el derecho a la propia imagen. En
los extensos discursos dados en ambas camaras, ni siquiera se menciona
el tema.

Entonces, ;como es que este derecho es incluido expresamente en
la ley?

La respuesta tal vez la dé el padre de esta ley, el senador Matias
Sanchez Sorondo. En la sesion del 1 de agosto de 1933, el senador presenta

1" Hemos podido acceder a este “Archivo™ de la Camara Nacional Civil de Apelaciones,
gracias al Dr. Claudio Kiper. Los Libros de Actas originales se encuentran en un depoésito
ubicado en un horroroso sotano de la calle Talcahuano. De estos fallos hemos podido revi-
sar aqueilos que se encuentran en buen estado, sin haber llegado tampoco a alguna senten-
cia que dirima un conflicto referente a este derccho.

" Ver Bibliografia.

"2 Los debates de la ley pegaron fuerte en todos los diarios de la Argentina. El jueves
14 de septiembre, el diario La Prensa publico el texto completo del proyecto de ley, algo
muy inusual. sobre todo teniendo en cuenta la extension.

' En el ambiente literario el proyecto también fue muy discutido, suscitandose un
interesantisimo debate entre Arturo Capdevillay Ezequiel Martinez Estrada, el que culmino
con la renuncia de Capdevilla a la presidencia de la Sociedad Argentina de Escritores.
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en la Camara Alta su proyecto de ley, pero incluyendo en esta presentacion
sus “Notas” al proyecto de Ley de Propiedad Intelectual. En tales notas son
asentadas las fuentes que utilizd en cada articulo y en algunos casos una
pequeia explicacion.

En el caso del art. 31, su nota indica como fuente directa el art. 11 de
la ley italiana de derecho de autor del afio 1925. Dice textualmente la nota:
“El derecho sobre el propio retrato no pertenece en rigor a esta legislacion,
pero tratandose de una publicacion, se ha creido oportuno incluirla siguien-
do la teoria de la ley italiana”.

Cuando todavia no estaba vigente la ley italiana de Derecho de Autor,
el entonces diputado Sanchez Sorondo, presentd un proyecto de Ley de
Propiedad Intelectual que no incluia el derecho del retratado en sus articulos.
Ocho ainos mas tarde, cuando ya estaba vigente la ley italiana, el ahora
senador Sanchez Sorondo presenta un nuevo proyecto que si incluye el
derecho a la propia imagen, lo cual corrobora la fuente directa de éste
articulo .

Asi, estamos en condiciones de afirmar que la inclusion de este articu-
lo en la ley se debe, casi exclusivamente, a que el legislador decidio copiar
casi textualmente, en este punto, el decreto ley italiano de 1925 ">,

1. EXEGESIS

Los postulados fundamentales de la escuela exegética francesa nos
ensefan que para aplicar una ley debe tenerse en cuenta: 1) e/ texto de la
ley —como decia Demolombe: “los textos ante todo™'*—; 2) el espiritu
de la ley y para llegar a ¢l debe buscarse /a intencion del legislador. Para
conocerla, la doctrina recurre a los debates parlamentarios, las notas, las
normas nacionales y extranjeras tomadas como modelo, etcétera.

" Asimismo, si bien los proyectos legales de Eleodoro Lobos de 1897, de Leopoldo
Bard de 1923 y de Domingo Rodriguez Pinto de 1932 constituyen antecedentes claros de la
ley 11.723, el tipo de redaccion utilizada en ellos nos permite inferir que la fuente directa
usada por Sanchez Sorondo en el art. 31 fue la citada ley italiana.

" Como fuente directa del presente trabajo hemos podido consultar a la familia
Sanchez Sorondo. EI Dr. Marcelo Sanchez Sorondo. descendiente del padre de la Ley de
Propiedad Intelectual, nos explico que lamentablemente no se han guardado en su fami-
lia las anotaciones personales o borradores del proyecto de ley del Dr. Matias Sanchez
Sorondo. Sin embargo. estamos muy contentos de haber podido consultar tal fuente directa,
porque “...saber que no hay nada ya es algo cuando se esta realizando una investigacion™.

' Demolombe Tours du Code Napoleon, 1. 1, p. VI. Citado por Vianova, GArcia
OLANO y AFTALION en [ntroduccion al derecho, p. 841.
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Esto no significa que la exégesis sea el inico método de hermenéutica
que existe. Pero si el intérprete desea aplicarlo al presente texto legal —tal
como lo han realizado numerosos autores con nuestro Codigo Civil—,
creemos que €sta es la manera correcta de hacerlo.

El art. 31 de la ley 11.723 establece: “El retrato fotografico de una
persona no puede ser puesto en el comercio sin el consentimiento expreso
de la persona misma, y muerta ésta, de su conyuge e hijos o descendien-
tes directos de éstos, o en su defecto del padre o de la madre. Faltando el
conyuge, los hijos, el padre o la madre, o los descendientes directos de los
hijos, la publicacion es libre. La persona que haya dado su consentimiento
puede revocarlo resarciendo danos y perjuicios. Es libre la publicacion del
retrato cuando se relacione con fines cientificos, didacticos y en general
culturales, o con hechos o acontecimientos de interés publico o que se hu-
bieran desarrollado en piblico™.

Asi, siguiendo el método de la escuela exegética francesa, debemos
analizar las siguientes cuestiones:

1. “El retrato fotogrdfico de una persona...”. Coincidimos con la ma-
yoria de la doctrina en que la expresion debe ser aplicada a caricaturas,
pinturas, mufiecos, esculturas, cinematografia, television, Internet y en ge-
neral a toda representacion de la imagen humana. Algunos autores incluso
extienden la proteccion legal a la voz'”. Admitimos en este caso la analo-
gia, por considerar que son casos no previstos por el legislador a los que
presumiblemente les hubiera extendido la proteccion legal, a posteriori.

2. “El retrato fotografico de una persona no puede ser puesto en el co-
mercio...”. ;Qué significa estar puesto en el comercio? En sentido amplio,
implica utilizar un retrato ajeno para lucrar con €l, para realizar actos de
comercio enriqueciéndose con su uso. Y nadie duda de que para realizar
tales actos se precisa “el consentimiento expreso de la persona misma”. Asi
lo reconoce la jurisprudencia nacional y extranjera en forma mayoritaria.

En este sentido, el primer fallo que conocemos que haya abordado
este problema fue del Reichsgericht, del 29 de noviembre de 1898, en el
cual se fotografié el cuerpo de una joven sefiora en traje de bano en el mar.
para reproducirlo en medallones, estampas, cigarreras y otros objetos. El
tribunal vio en el hecho el acto de abusiva captacion de la imagen, agra-
vado por la manera comercial de esa divulgacion'®. El primer caso que

'7 Leiva FERNANDEZ, Luis, “El derecho personalisimo sobre la propia voz”, LL 1990-
A-845, seccion doctrina.

'8 VAzQuEZ FERREYRA, Responsabilidad civil por lesion a los derechos de la personali-
dad. Derecho de darios, segunda parte, p. 179.
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registra la jurisprudencia nacional fue: “Lopez de Gomora™'’, en el que un
bebé de 10 meses fue fotografiado a pedido de la madre por Foto Cannone.
Una de las poses aparecié como principal aviso comercial de jabon Prado
en la revista Hijo Mio. En el caso dijo el Dr. Barraquero, integrante del
tribunal, que la ley se propone impedir, en estos asuntos inherentes a la
personalidad, que la reproduccion quede librada a las indiscreciones del
publico; ordenandose el cese de la utilizacion del retrato y teniéndose por
inutilizados los elementos de la reproduccion. A partir de este fallo, en nu-
merosos casos la Camara Nacional de Apelaciones ha ratificado la ilicitud
de utilizar el retrato fotografico de una persona para fines comerciales o pu-
blicitarios sin el consentimiento de la persona retratada. Entre los numero-
sos casos cabe destacar: “Tilda Thamar”, considerado un leading case por
Cifuentes®, en el que el Dr. Abelleyra expreso: “Al menos desde que se
abolio la esclavitud nadie esta obligado a colaborar, sin su consentimien-
to, en la actividad de un tercero”?'; el caso de los “Jugadores de fatbol”
en la que los jugadores del club River Plate demandaron a un fabricante
de chocolatines que para aumentar sus ventas utilizaba los retratos de los
jugadores con sus nombres impresos en cartones que ponia adentro de la
envoltura de los chocolatines **; el caso Iribarren >, donde la fotografia de
un partido de basquetbol publicada en la revista £/ Grdfico fue reproducida
en la revista Ahora, pero con un fin publicitario, sin que hubiesa existido
consentimiento para ello; y el conocido caso de la actriz espaiiola Maruja
Sanchez de Segura**.

La jurisprudencia nacional y extranjera sobre este tema es muy basta
y por una cuestion de espacio no podemos analizarla caso por caso. Sin em-
bargo, remitimos a la excelente investigacion realizada por Carlos Villalba
y Delia Lipszyc sobre el tema?®. Solamente agregaremos que el primer
caso sobre esta tematica resuelto por la Corte Suprema fue “Carrozoza,
Eduardo v. Meyers, Gustavo™, en el que la Corte entendid por competencia
originaria por ser el actor Viceconsul de la Republica de Colombia®*. Y

”"C. Civ. 1* de la Cap. Federal, “Lopez de Gomora v. Lopez Arturo™, LL 16-532,
10/11/1939.

2 CirueNTEs, Santos, Derechos personalisimos, p. 540.

21 C. Nac. Civ., sala A, 24/2/1966, ED 26-785.

22 El fallo fue juzgado por el Dr. Piran Balcarse. Citado por Zavara RopriGuez, Carlos.
Publicidad comercial. Su régimen legal, Depalma, p. 529, ano 1947.

2 C. Civ. 1" de la Cap. Federal, 31/3/1943, JA 1943-11-309.
2 C. Civ. 1" de la Cap. Federal, 2/3/1942, LL 26-781.

» LL 1980-C-815.

% 1, 14-677.
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que en uno de los casos mas conocidos sobre el tema: “Ponzeti de Balbin
v. Ed. Atlantida” en ninguno de los considerandos la Corte cita ni al art.
31 de laley 11.723, ni nombra al derecho a la propia imagen de la persona
retratada *’.

Como vimos, existe un criterio casi unanime de que no puede utilizar-
se la imagen de una persona para fines comerciales sin su consentimiento.
La pregunta es: ;puede reproducirse o difundirse el retrato fotogrdfico de
una persona sin su consentimiento para fines no comerciales? El art. 31 de
laley 11.723 no dice nada sobre esta pregunta. Entonces el caso que se nos
plantea es similar al ejemplo dado por Reichel y Radbruch, segtin el cual
en una sala de espera esta colgado un cartel que dice: “debe dejarse fuera
a los perros”. Un dia aparece un hombre que lleva un oso y se pregunta si
puede hacer entrar a su acompaiante®®. Si para resolver el caso hacemos
una exégesis de la norma, debemos averiguar cual es su espiritu, cual fue
la intencion, el fin que tuvo el legislador en el momento de dictarla. Asi
podremos utilizar la analogia y hacer una interpretacion extensiva de la
norma, ya que claramente su fin era evitar el ingreso de animales que cau-
sen molestias a las personas.

En nuestro caso, si hacemos una exégesis de la Ley de Propiedad
Intelectual, llegamos a la inequivoca conclusion de que el fin que tuvieron
el Dr. Sanchez Sorondo y el resto de los legisladores que redactaron la nor-
ma (ver pto. anterior) no fue prohibir la sola captacion o reproduccion de
la imagen de una persona, sino solo limitar el uso comercial de los retratos
fotograficos. Recordemos que el derecho a la propia imagen no existia en
el ano 1933 tal como se lo concibe ahora, sino que el articulo sélo restringe
la actividad de los fotografos y es por eso que esta legislado en la Ley de
Propiedad Intelectual y no en el Codigo Civil que es donde se regulan los
derechos personalisimos. Asimismo, el art. 11 del decreto italiano de 1925
decia: “No puede ser publicado o puesto en el comercio”. El legislador
argentino copio casi textualmente esa ley, pero una de las pocas modifica-
ciones que hizo fue quitar la palabra “publicado™. El art. 31 dice: “el retrato
fotografico... no puede ser puesto en el comercio”. Por lo que si el propio
legislador se apartd del modelo, eliminando la palabra publicado, no puede
entenderse que ha querido decir que cualquier publicacién es prohibida.

Claro que hoy en dia no estamos en el afio 1933 y los valores de
nuestra sociedad han cambiado. En nuestra opinion, creemos que deberia
prohibirse cualquier captacion, reproduccion o difusion de la imagen de una

7 En el caso, la Corte condena a los demandados por violacion del derecho de la inti-
midad con base en el art. 1071 bis, CCiyv.

2 RapsrucH, Gustavo, /ntroduccion a la ciencia del derecho, Madrid, 1930, p. 156.
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persona sin su consentimiento. Pero no es eso lo que prohibe la ley. El art.
31 de laley 11.723 s6lo prohibe su uso comercial. Esa es la conclysion a la
que arribamos si realizamos un estricto analisis exegético de la norma. Es
por ello que recomendamos la urgente promulgacion del proyecto presen-
tado por el Dr. Santos Cifuentes en las Jornadas de Mercedes de 1983 .

Sin embargo, la mayoria de la doctrina —apartandose de las ensefian-
zas de la exégesis quizas para llegar a una solucion mas equitativa— se ha
inclinado por una interpretacion extensiva. Asi, Matilde Zavala de Gonzalez
considera que la expresion “poner en el comercio” debe ser entendida en
sentido amplio, incluyendo la exhibicion, difusion o publicacion, con inde-
pendencia del objetivo perseguido . En igual sentido se expiden Orgaz ™'
y Cifuentes. Es que la calificada doctrina citada prefiere hacerle decir a la
ley lo que la ley no dice, para asi llegar a una solucion justa. Quizas sea
hora de modificar la norma, o de regular el derecho a la propia imagen en
una ley especifica, tal como lo tiene regulado hoy Espaiia.

3.*...No puede ser puesto en el comercio sin el consentimiento expre-
so de la persona misma...”.

¢Qué significa consentimiento expreso? Siguiendo el art. 917 del
Codigo Civil, significa que la manifestacion debe ser verbal, escrita o por
signos inequivocos, quedando descartada la expresion tacita de la voluntad.
El decreto-ley italiano de 1925 habla de consentimiento expreso o tacito.
Sin embargo, nuestra ley habla solo de consentimiento expreso. Si nues-
tro legislador practicamente copid la norma italiana, jpor qué se apartd
del modelo? Porque la ley italiana hablaba de reproduccion o puesta en el
comercio. Pero la ley argentina no prohibe la captacion o reproduccion de
la imagen, sino que Unicamente prohibe “poner en el comercio™ y es sélo
para este acto que se requiere el consentimiento expreso de la persona. Este
es el fundamento de la estrictez de la norma argentina .

2 CiruenTEs, Santos, Derechos personalisimos..., cit., p. 541.

30 Zavara pE GonzaLez, Matilde. “Resarcimiento de danos™, LL 1I-D-163 y ss.
CirFUENTES, Santos, Derechos personalisimos..., cit., p. 523.

31 OrGaz, Las personas individuales, ps. 166y 169.

2 En igual sentido el Estatuto de New York (124 NYS 780). de 1903. exige que cl
consentimiento sea por escrito.



264 LECCIONES Y ENSAYOS

Decreto-ley Prohibe: Publicacion El retratado debe dar
Italiano comercial su consentimiento ex-
1925 Publicacion preso o tacito

no comercial

Ley Argentina Prohibe: Publicacion El retratado debe dar
(L. 11.723, art. 31) comercial consentimiento expreso

De este modo, seglin un analisis exegético de nuestra norma, la perso-
na debe brindar su consentimiento en forma expresa “para que su imagen
sea puesta en el comercio”. Asi, la sola aceptacion de una persona de posar
para que le tomen una fotografia no implica la autorizacién para que su
imagen sea usada con fines comerciales.

Sin embargo, pese a lo que literalmente dice la ley, la mayoria de la
doctrina argentina entiende que el consentimiento puede ser tacito. Asi,
Matilde Zavala de Gonzélez considera que basta que “el consentimiento
sea inequivoco, sin ninguna formalidad preestablecida”*. Cifuentes, por
su parte, critica la estrictez de la ley argentina**. Claro que estos autores
entienden que la ley regula no solo la comercializacion de la imagen sino
también la sola captacion, reproduccion o difusion de ella para cualquier
fin y por consiguiente admiten que la persona retratada pueda dar su con-
sentimiento de cualquier manera. En cambio, si, ateniéndonos exclusiva-
mente a los fines del legislador, consideramos que la ley 11.723 solo regula
la comercializacion de la imagen de una persona, entonces se entiende que
se exija un consentimiento expreso.

La jurisprudencia ha admitido una interpretacion amplia del consen-
timiento, siguiendo a los autores antes citados. Asi, la Sala F de la Camara
Nacional Civil ha dicho, por ejemplo, que el consentimiento “resultara del
analisis riguroso de cada una de las distintas circunstancias, de persona,
modo, lugar y destino...”*.

En lo que si coincidimos con la mayoria de la doctrina es en que la
reproduccion no puede realizarse con un fin diferente del que se consintio.
Ast, si la persona consiente la reproduccion de su retrato para la vidriera
del negocio esto no lo autoriza al fotégrafo para publicar la imagen en

3 Zavara pe GonzaLiz, Matilde, “Resarcimiento de dafios™, cit.. ps. 179, 180.
* Ciruentes, Santos, Derechos personalisimos..., cit., ps. 524 y 525.
¥ C. Nac. Civ., sala F, 26/8/1980, JA 1981-11-288.
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revistas, postales, etc. La jurisprudencia también es coincidente en este
punto. La sala C de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, por
ejemplo, condend al demandado en un caso donde la fotografia obtenida
con motivo del desenvolvimiento de un deporte fue publicada un tiempo
después en una nota referida a los problemas fisicos que ocasiona una de-
terminada enfermedad *°.

V. CONCLUSION

En el presente trabajo hemos seguido un analisis exegético. Para esto
hemos recurrido a numerosos archivos, sentencias, libros de sesiones, no-
tas, antecedentes legislativos, etc. Asi hemos intentado llegar al espiritu
de la ley para averiguar qué fue lo que quiso regular el legislador en el
momento en que la redacto.

El origen de la insercion del derecho a la propia imagen en el art. 31
de la ley 11.723 no se encuentra ni en la doctrina ni en la jurisprudencia
argentina de la época, ya que el tema ni siquiera era mencionado en la li-
teratura juridica anterior al afio 1933. Su inclusion se habria debido a que
el padre de la ley, el senador Sanchez Sorondo, decidié transcribir casi
literalmente un articulo referente al derecho del retratado de la ley italiana
de 1925%,

Para entender cual fue la intencion del legislador es necesario tener
presente el contexto de la ley 11.723, de la que forma parte.

Elart. 31 tiene un sentido limitativo, ya que la intencion del legislador
no fue regular el derecho personalisimo a la propia imagen, sino so6lo poner
un limite a los autores de las obras fotograficas, prohibiéndoles comercia-
lizar un retrato sin el consentimiento expreso de la persona fotografiada.
Asi fue entendido por gran parte de los primeros autores doctrinarios que
han tratado el tema y asi fue también entendido por los jueces de la época,
especialmente en la década de 1930 y de 1940 . Posteriormente, con el

% C. Nac. Civ., sala C, 2/2/1988, JA 1988-11-43, con voto del Dr. Cifuentes. En senti-
do coincidente: C. Nac. Civ., sala G, 5/4/1988. JA 1988-111-427; Juzg. 1 Inst. Civil. n. 27,
firme. 20/9/1978 ED 81-459.

7 Posteriormente la cuestion no fue discutida, ni siquiera tenida en cuenta en los debates
parlamentarios y publicos que tuvieron lugar en el momento de la sancion de la ley. De modo
que fue sancionada y promulgada sin modificaciones. y asi quedé convertida en ley.

% Entre los primeros autores que han estudiado este derecho debemos citar:
MEenpiLatarzu, Eduardo, “Amparo de la produccion fotografica™. LL 26-780. ano 1942:
TonerLy, Juan, “La obra fotografica”, LL 38-1208. ano 1945: Wasserman. Martin,
“Proteccion al nombre y retrato”, LL 36-982, ano 1944; Nota pe Rebaccion, “Proteccion
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advenimiento de los derechos de tercera generacion, la doctrina y la juris-
prudencia modernas han querido tutelar el derecho a la propia imagen en
un sentido amplio. Para esto han utilizado al art. 31 de la ley 11.723, recu-
rriendo a interpretaciones extensivas. Por consiguiente, los autores moder-
nos muchas veces se han apartado del texto legal para tutelar el derecho
a la imagen. En este camino han sido acompanados por la jurisprudencia.
Esto ha desembocado en soluciones consideradas equitativas o justas, pero
que no se cifien a una aplicacion estricta de la ley.

Por eso es que consideramos que quizas, en vez de hacerle decir a la
ley lo que no dice, seria mejor modificarla o bien sancionar una ley que
especificamente regule el derecho a la propia imagen en sentido amplio.
Por lo expuesto, proponemos la sancion de la propuesta realizada por el Dr.
Santos Cifuentes en las Jornadas de Mercedes de 1983:

“a) la reproduccion de la persona en su individualidad particular debe
ser realizada con el consentimiento de ésta...;

”b) la difusion consentida a uno para un fin, no puede sin nuevo con-
sentimiento aprovecharse para otro fin, ni por otros;

”c) es libre la reproduccion cuando prevalece un interés cientifico
preeminente y se han cumplido las precauciones para evitar daios innecc
sarios; cuando hay un elevado interés cultural y educacional prioritario y
también se han cumplido tales precauciones; cuando se trata de hechos o
acontecimientos en los que verdaderamente hay un interés putblico respal-
dado por la autoridad: cuando la reproduccion esta ligada a acontecimien-
tos desenvueltos en publico como las asambleas, procesiones y reuniones
similares y la persona aparece en forma accesoria al acontecimiento; cuan-
do se trata de personas que desempeiian una actividad publica, oficial o
privada, y son reproducidas con motivo de tal actividad...”.
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