
EXÉGESIS DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN 

J. I NTRODUCCIÓN •• 

ALEJAN DRO G. G o ROSITO PÉREz' 

''Tu voluntad me es indiferente. 
Puedo verte, luego, puedo fo tografiarte··. 

G .IREIS 

'' Es bien diverso el derecho de autor sobre el retrato. 
del que surge del retratado sobre su imagen ". 

SANTOS CiFUENTES 

Hoy, en el año 2005 , es absolutamente normal leer libros o artículos 
jurídicos sobre los derechos personalísimos, los derechos ambientales, el 
derecho a la intimidad, a la dignidad, a la información, etc. Precisamente, 

' Ponenc ia ganadora del Primer Premio en el Concurso de Ponenc ias de Al umnos de las 
"XX Jornadas Naciona les de Derecho C ivil" en Homenaj e a l Profesor Miguel Á nge l Ciuro 
Ca ldani , rea li zadas en Buenos A ires del 22 a l 24 de septi embre de 2005 en la Facu ltad de 
Derecho de la UBA. 

•• Comenzamos con los agradec imientos, no por una cues tión de simple cortes ía o 
compromiso, s ino porque hubi era sido imposible realizar este trabajo s in la ayuda de nu
merosas personas. A algunas de e llas tengo la suerte de tratarlas a diario, pero otras eran 
prácticamente desconocidas para mí, y sin embargo, han ten ido la de licadeza de prestarm e 
su tiempo y ayuda para poder rea lizar este trabajo. A e ll as mi agradecimiento. Primeramente, 
quiero agradecer al Dr. A lberto David Leiva, in vestigador de carrera delCO ICET, profe
sor titular de Historia deL Derecho de la Uni versidad ac ional de Buenos Aires (U BA), de 
la Uni versidad Católi ca' Argentina (UCA) y de Hi storia Constitucional de la Uni versidad 

aciona l del Sur (UNS). Sin su estímulo, ayuda y enseñanzas este trabaj o jamás hubi era 
salido a la luz. Su intervención nos ha permitido .:1 acceso a la biblioteca de la Facu ltad de 
Derecho de la Un iversidad de Buenos Aires, si n duda la biblioteca jurídica más completa de 
Argentina y una de las más prestigiosas de todo Sudaméri ca, y a la biblioteca central "San 
Benito Abad" de la Uni versidad Católica Argentina. Seguidamente qui s iera agradecer a l Dr. 
Claud ia Kiper, Juez de la Cámara Nacional de Ape lac iones en e l Fuero C ivil y profesor de 
numerosas casas de estudio, quien nos permitió e l acceso a la biblioteca de la Cámara y a 
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el "derecho a la propia imagen" forma parte de esta nueva era de derechos 
subjetivos que e l hombre moderno reclama para sí. 

Sin embargo, hace setenta o cien años atrás este fen ómeno no era tan 
normal. 

Entonces, nos llama poderosamente la atención que éste nuevo "de
recho a la propia imagen" fuera expresamente regulado en una ley que 
no tiene nada que ver con el tema 1; hace más de setenta años atrás. E l 
hecho es realmente curioso. De hecho, Argentina fue uno de los primeros 
países -si no el primero-- de habla española que leg is ló sobre este tema. 
A tal punto, que es pos ible leer autores españoles de los años 60 o 70 que 
hablan con admiración de la República Argentina por tener expresamente 
legis lado este derecho. Recordemos que en España el derecho a la imagen 
fue expresamente legis lado recién en e l año 1982, en la " Ley Orgánica de 
Protecc ión Civil de l derecho a l honor, a la intimidad persona l y familiar y 
a la propia imagen", habiendo alcanzado jerarquía constitucional a través 
del art. 18.1 de la Constitución Española de 1978. 

Precisamente, para la primera parte de este trabajo hemos rea lizado 
una investigación histórico-jurídica a fin de entender por qué causa fue 
expresamente legis lado el derecho a la propia imagen en una época en que 
prácticamente era desconocido. En la segunda parte, nos preguntaremos: 
¿cómo debe ser interpretado e l texto legal? Para ello, utili zaremos e l méto
do de la exéges is, cotejando el texto legal con su fuente normativa directa . 
Para e llo hemos consultado también toda la doctrina y la jurisprudencia 
re lac ionadas con e l tema. 

los protoco los originales de las sentencias de las anti guas Cámaras Civi l Primera y Segunda 
de la Capital Federal. Al Instituto de In ves tigaciones de Historia del Derecho por su cons
tante ayuda. El Instituto constituye un verdadero centro de apoyo y estímulo a numerosos 
investi gadores. Su invalorable labor es di gna de destacar, en un país donde se prioriza cual
quier cosa menos la investi gación académica. A la doctora Elda E. Ventura, jueza a cargo 
del Juzgado Civil y Comercial Nro. 3 de Bahía Blanca, quien me facilitó el acceso a la 
bib lioteca judicial depa11amental y constantemente me alentó a concluir este trabajo. Los 
Ores. Ezequiel Abázo iJ y Ri cardo Rabi novich-Berckman tuvieron la gent ileza de corregir 
la primera parte de este trabajo en la ciudad de Ro ario dentro del marco de las XV III 
Jornadas de Hi stori a del Derecho Argentino. Sus sugerencias han sido muy útiles para mi 
ex posición. A Guillermina González Cabrera, quien me ayudó invalorab lemente con el ti
pea y las correcciones de este trabajo. 

1 El Der¡:cho a la prop ia imagen se encuentra regulado en la Argentina en el arl. 3 1 de 
la 11 .723 de Propiedad Intelectual. La misma fue sancionada el 26/9/ 1933 (Ver Libro de 
Sesiones de la Cámara de Senadores y Diputados en Bibliografia Adj unta). La casi unani
midad de la doctr ina civ il rechaza su inc lusión en esta ley por cuestiones metodol ógicas. 
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l. Concepto. ¿Qué es el derecho a la propia imagen? 

La imagen es la figura, la fi sonomía que la persona tiene y que la hace 
un individuo único e irrepetible. 

Así, e l derecho a la propia imagen posee un doble aspecto . Po r un 
lado, su aspecto pos itivo: el derecho que cada persona tiene de captar, re
producir y publicar su propia imagen cómo, dónde y cuándo desee. Como 
dice Xavier O ' Callaghan, este derecho en su faz positiva lo ejerce la perso
na que posa para un pintor o un fotógrafo, lo ejercen los actores, las mode
los profes ionales, las personas públicas o cualquier persona en general 2

. 

En su aspecto negativo, e l derecho subjetivo a la propia imagen es 
el derecho que la persona ti ene de impedir la obtención, adaptación, re
producción y publicac ión de su propia figura por terceros, s in su cansen-, 
ti miento. 

En este sentido, e l Tribunal Supremo Españo l ha dicho: es " la facul
tad exc lus iva del interesado de difundir y publi car su propia im agen y por 
ende, el derecho a ev itar su reproducción"; "es un derecho que cada indi
viduo tiene a que los demás no reproduzcan los caracteres esencia les de su 
fig ura sin consentimiento de l sujeto" 3

. 

La concepción doctrinaria más antigua y radical cons ideró que la ima
gen es una manifestac ión del cuerpo; luego, de l mismo modo que e l indi
viduo tiene derecho a su propio cuerpo, debe tenerlo a la propia im agen, 
la cual es su fi e l reproducción, algo as í como la sombra. Enro lado en esta 
teoría, Keyssner sostuvo la ilicitud de la s imple apropiac ión y, po r supue -
to, también la de la publicidad . El fotografiado, en defensa de su cuerpo, 
puede arrebatar la máquina del fotógrafo y estre llarla para ev itar la impre
s ión de la placa, como un modo de ejercer la legítima defensa. En esa línea 
doctrinal se inc luyen: Ca mpogrande, Romane ll i, Gare is, Lui g i Ferrara y e l 
propio Carne lutti 4• 

Si bien hoy en d ía se han abandonado postura tan radicales como la de 
Keyssner, se puede dec ir que la casi totalidad de la doctrina sostiene la tute
la del derecho a la propia imagen y las consecuentes reparac iones de daños 
y pe1juic ios en caso de que dichos derechos sean violados . 

2 O' CALLAGHAN, Xavier, La libertad de expresión, sus límites: hon01~ intimidad, propia 
imagen, Editorial Revista de Derecho Privado, 199 1, Madrid, ps. 11 5 a 11 7. 

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

4 CASTÁ ToaE· AS, " Los derechos de la personalidad", Revista General de Legislación 
y Jurisprudencia, segunda época, LL, t. 24. GITRAMA GoNzALEZ, " Imagen'', en Nueva 
Enciclopedia Jurídica, vol. X 1, p. 30 l. 
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11 . A NTECEDENTES 

l. ¿Cómo se insertó el derecho a la propia imagen 
en el ordenamiento argentino? 5 

La tutela jurídica del derecho a la propia imagen comenzó en nuestro 
país de de la sanción de la ley de propiedad intelectual. Específicamente, 
e l art. 3 1 de la ley 11.723 

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

Lo primero que debemos aclarar es que s i bien la Ley de Prop iedad 
Intelectual fue muy estudiada y debatida antes de ser sanc ionada 6, nada se 
discutió ni se escribió sobre el art. 31 y su derecho personalís imo a la pro
pia imagen . Nada aparece ni en los debates parlamentarios, ni periodísticos 
de esos días . Es más, estamos en condiciones de afirmar que el término 
"derecho a la propia imagen" en esa época, en esos años, ni siquiera había 
sido acuñado en la jurisprudencia de la lengua española. Sin embargo, el 
art. 31 fue sancionado y promulgado igual. De ahí cabe hacernos una pre
gunta: 

La inclusión del derecho a la propia imagen en la ley 11 .723, ¿tuvo 
origen doctrinario? Muchas veces sucede que un determinado tema es pri
mero estudiado por la doctrina, luego propuesto en numerosos proyectos, 
para finalmente alcanzar jerarquía legal. Tal ha s ido, por ejemplo, e l cami-

5 Los antecedentes hi stóricos expuestos en el presente apartado han sido objeto de una 
ponencia nuestra en las XVIII Jornadas de Historia del Derecho Argentina, organi zadas 
por el Instituto de ln ve ligaciones de Historia del Derecho y la Universidad atólica de 
Rosario. 

'' El 1/8/ 1933 el senador M a tías Sánchez Sorondo presentó ante su cámara su proyecto 
de Ley sobre Propiedad Intelectual y Literaria. En esa misma ses ión se resolvió crear una 
comisión especial parlamentaria de carácter bicameral para estud iar específicamente ese 
proyecto. (Ver Diario de Sesiones de ambas cámaras en Bibliografla). 

El trabajo de la Comisión no fue una improvisación ni una obra parcia l o tendenciosa 
sino un estudio sereno y meditado. Así, fueron consultados por la Comisión el Dr. Gustavo 
Martín cz Zub iría; el director de la Biblioteca Nac ional; Atilio Chiapori, director de l Musco 

ac iana! de Bellas Artes: el Sr. Ezequi el Martínez Estrada, presidente de la Sociedad 
Argen tin a de Escritores; el Sr. An toni o Ycrsutti , presidente del Círculo Argentino de Autores 
Teatrales; el Sr. Francisco Canaro, pres idente de Sociedad de Autores Musicales. Y por fin 
los representantes de los editores nac ionales y extranjeros. Asimismo, también fueron oídas 
voces del ex terior, los Sres. Yalerio De Sanctis y Alfredo Colombo, altas especia lidades 
reconocidas, enviaron desde Itali a algun as observaciones al proyecto. A su vez, el proyecto 
de Sánchez Sorondo fue enviado por av ión a Italia, y allí estudiado para ser devuelto por 
zeppclín a la Argentina. Lo mismo ha sucedido con un interesante estud io sobre el proyecto 
publicado en la revista !! diritlo di autore por Maree! Henriot. 
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no de la Teoría de l Abuso del Derecho. Sin embargo, ése no ha s ido e l caso 
del derecho a la imagen. 

Hasta ahora no hemos encontrado ningún autor argentino que haya 
escrito alguna obra, o al menos a lgún artículo jurídico sobre este tema 
antes de l año 1933. 

Sí existen a lgunos artículos a l respecto en las doctrinas alemana, ita
liana y francesa. Pero, repetim os, no hemos encontrado nada de esa época 
en la doctrina argentina. i s iquiera en la españo la, sa lvo a lgunas traduc
ciones de l francés o de l alemán. 

En la co lección Juri sprudencia Argentina (JA) -que, como todos sa
ben, comienza en el año 1918- de de su primer número hasta e l año 1933 
(fecha de la sanción de la ley 11 .723) no hay ningún artículo sobre el tema. 
En la rev ista jurídica Gaceta de l Foro (GF) tampoco hemos encontrado 
ningún artículo doctrinario sobre esta temática 7. 

As imismo, ninguno de los autores que en la actua lidad tratan e l dere
cho a la propia imagen c itan ninguna obra doctrinaria que e haya publi
cado en Argentina antes de la sanc ión de la Ley. El Dr. Santos C ifuentes 
-quizás e l autor argenti no que más ha estudiado este derecho subjetivo-
y e l jurista español Vicente Herce de la Prada -quizá e l autor españo l que 
más ha estudiado e l derecho a la imagen- tampoco c itan ninguna obra 
argentina anterior a la sanción lega l. 

Con estos datos, estamos en condic iones de afirm ar c0mo hipótesis 
que la inc lusión de l derecho a la imagen en la Ley de Propiedad In te lectua l 
no tiene origen en la doctrina de la época . 

La pregunta es, entonces: ¿tuvo origen j urisprudencia!? Es decir, e l 
derecho a la im agen, ¿fue primero aplicado por los jueces, y luego esas 
soluciones fueron plasmadas en e l ar1. 3 1 de la ley 11. 723? 

La respuesta parece negati va . No hemos encontrado ninguna enten
cia anterior a l año 1933 que dirima un conflicto sobre esta temát ica. 

En la co lección Juri sprudenc ia Argentina (JA) no fue publicada 
ninguna sentenc ia de estas característ icas 8. En e l compend io "Segundo 
Diccionario de Juri sprudenc ia", publicado por Gaceta de l Foro, tampoco 
fi gura ninguna sentencia que dirima a lgún conflicto relac ionado con e l de
recho a l retrato o a la propia im agen 9 . Tampoco se encuentra ningú n caso 

7 Hemos rev isado los números desde 19 16, fecha de su apari c ión. hasta e l año 1920. 
Ver en detalle Biliogra f1a adj unta. 

• Desde el año 19 18 hasta 1933 . Ver Bibliograf1a. 

" Este diccionario de j urisprudencia de cuatro tomos clasifi ca alrededor de 600 artícu los 
doctrina rios y numerosas sentencias suscitadas entre 1924 y 193 l . Repetimos. en él tampo
co hcmo encontrado nada. 
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en los libros de actas orig inales de las sentenc ias de la Cámaras C iv iles 
Primera y Segunda de la Capital Federa l 10

• 

Teniendo en cuenta los datos expuestos, podríamos afirmar que la in
clusión del derecho a la propia im agen en la Ley de Propiedad 1 nte lectual 
no ha tenido origen jurisprudencia!. 

Entonces, debemos preguntarnos s i la inclusión del derecho a la im a
gen en la ley 11 .723 no tuvo o rigen doctrinario ni jurisprudencia !, es decir, 
si este derecho no formaba parte de la literatura jurídica de la época, ni 
tampoco existió un caso resonante, un leading case que haya puesto e l 
tema en e l centro de la escena, entonces, ¿de dónde vendría la in serc ión de l 
derecho a la propia imagen en la Ley de Prop iedad Inte lectual ? 

La respuesta podría hallarse en el diario de Ses iones 11
• 

Recordemos que la Ley de Propiedad Intelectual fu e muy debatida 
y discutida antes de ser sancionada, en e l ámbito jurídico e incluso en la 
opinión pública. Los diarios de la época (La Prensa, La Nación, La Nueva 
Provincia, etc.) le dedicaron un amplio espacio al asu nto 12

• 

Si n embargo, e l artículo que regula el derecho a la propia imagen, e l 
art. 3 1, no fue debatido. 

En la ses ión de la Cámara de Senadores del 18 de septiembre de 1933, se 
aprobó sin debatir el art. 31 , y lo mismo ocurrió en la Cámara de Diputados. 

En las notas publicadas en los medios de prensa, por ejemplo la pre
sentac ión de la Soc iedad Argenti na de Escritores 13

, tampoco se critica ni 
se sugiere nada sobre e l art . 3 1 ni sobre el derecho a la propia imagen. En 
los extensos di scursos dados en ambas cámaras, ni s iquiera se menciona 
el tema. 

Entonces, ¿cómo es que este derecho es incluido expresamente en 
la ley? 

La respuesta tal vez la dé el padre de esta ley, e l senador Matías 
Sánchez Sorondo. En la ses ión del 1 de agosto de 1933, e l senador presenta 

1" Hemos podido acceder a este "Archivo" de la Cámara acional Civil de Apelaciones. 
grac ias al Dr. Claudio Kipcr. Los Libros de Actas origina les e encuentran en un depósito 
ubicado en un horroroso sótano de la ca lle Talcahuano. De estos fallos hemos podido rev i
sar aqueilos que se encuentran en buen estado. sin haber llegado tampoco a alguna senten
cia que dirima un con fli cto referen te a este derecho. 

11 Ver Bibliografía. 
12 Los debates de la ley pegaron fue rte en todos los diarios de la Argentin a. El jueves 

14 de septiembre, el diario La Prensa publ icó el texto completo de l proyecto d.: ley, algo 
muy inusual. sobre todo ten iendo en cuenta la ex tensión. 

13 En el amb iente literari o el proyecto también fue muy di scutido, su citándose un 
interesantísimo debate entre Art uro Capdcv illa y Ezequiel Martínez Estrada, el que culminó 
con la renunci a de Capdcv ill a a la pres idenc ia de la Sociedad Argentina de Escritores. 
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en la Cámara Alta su proyecto de ley, pero incluyendo en esta presentac ión 
sus "Notas" al proyecto de Ley de Propiedad Intelectua l. En ta les notas son 
asentadas las fuentes que utili zó en cada artículo y en algunos caso una 
pequeña explicación. 

En e l caso de l art. 31 , su nota indica como fuente directa el art. 11 de 
la ley italiana de derecho de autor de l año 1925 . Dice textua lm ente la nota: 
" El derecho sobre e l propio retrato no pertenece en rigor a esta legis lación, 
pero tratándose de una publicación, se ha creído oportuno inc luirla s iguien
do la teoría de la ley ita 1 iana". 

Cua ndo todavía no estaba vigente la ley ita liana de Derecho de Autor, 
e l entonces diputado Sánchez Sorondo, presentó un proyecto de Ley de 
Propiedad Inte lectual que no incluía e l derecho del retratado en sus attículos. 
Ocho años más tarde, cuando ya estaba v igente la ley ita li ana, el ahora 
senador Sánchez Sorondo presenta un nuevo proyecto que s í inc luye el 
derecho a la propia imagen, lo cual corrobora la fuente directa de é te 
artíc ulo 14

• 

Así, estamos en condiciones de afirmar que la incl usión de este artícu
lo en la ley se debe, casi exc lus ivamente, a que e l leg is lador decidió cop iar 
cas i textualmente, en este punto, el decreto ley italiano de 1925 15• 

111. EXÉG ESIS 

Los postulados fundamentales de la escuela exegética francesa nos 
enseñan que para ap licar una ley debe tenerse en cuenta: 1) el texto de la 
ley - como decía Demolombe: " los textos ante todo" 16

-; 2) e l espíritu 
de la ley y para llega r a é l debe buscarse la intención del legislado1é Para 
conocerla, la doctrina recurre a los debates parlamentarios, las notas, las 
normas nac iona les y extranjeras tom ada como modelo, etcétera. 

14 Asimismo, si bien los proyectos legales de Eleodoro Lobos de 1897. de Leopoldo 
Bard de 1923 y de Domingo Rodríguez Pinto de 1932 constituyen antecedentes claros de la 
ley 11 .723, el tipo de redacción utili zada en ellos nos permite inferir que la fuente directa 
usada por Sánchez Sorondo en el art. 3 1 fue la citada ley italiana. 

ts Como fuente directa del presente trabajo hemos podido consultar a la familia 
Sánchez Sorondo. El Dr. Mar·eelo Sánchez Sorondo, descendiente del padre de la Ley de 
Propiedad Intelectual , nos explicó que lamen tab lemente no se han guardado en su fami
lia las anotaciones personales o borradores del proyecto de ley del Dr. ~alías Sánchez 
Sorondo. Sin embargo. estamos muy contentos de haber podido consu ltar tal fuente directa, 
porque " ... sa ber que no hay nada ya es algo cuando se está rea lizando una in ves ti gac ión". 

16 Demolombe Tours du Code Napoleón , t. l. p. VI. Citado por YILANOVA. G ARC I,\ 

ÜLANO y Al-TALIÓN en Introducción al derecho. p. 84 1. 
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Esto no s ignifica que la exégesis sea e l único método de hermenéutica 
que ex iste. Pero si e l intérprete desea aplicarlo al presente texto legal - tal 
como lo han rea lizado numerosos autores con nuestro Códi go C ivil-, 
creemos que ésta es la manera correcta de hacerlo . 

El art. 3 1 de la ley 11 .723 establece: " El retrato fotográfico de una 
persona no puede ser puesto en e l comercio s in e l consentimiento expreso 
de la persona misma, y muerta ésta, de su cónyuge e hijos o descendien
tes directos de éstos, o en su defecto del padre o de la madre. Fa ltando e l 
cónyuge, los hijos, e l padre o la madre, o los descendientes directos de los 
hijos, la publicación es libre. La persona que haya dado su consentimiento 
puede revocarlo resarciendo daños y perj uici os. Es libre la publicac ión de l 
retrato cuando se re lacione con fines c ientíficos, didácticos y en genera l 
culturales, o con hechos o acontecimientos de interés público o que se hu
bieran desarro llado en público" . 

Así, siguiendo e l método de la escue la exegét ica francesa, debemos 
ana li zar las s iguientes cuestiones: 

1. " El retrato fo tográfico de una persona ... " . Coi nc idim os con la ma
yoría de la doctrina en que la expres ión debe ser aplicada a ca ricaturas, 
pin turas, muñecos, esculturas, c inematografía, televisión , Internet y en ge
neral a toda representac ión de la imagen humana. A lgunos autores inclu so 
extienden la protecc ión lega l a la voz 17

• Admitimos en este caso la ana lo
gía, por considerar que son casos no previstos por el legis lador a los que 
presumiblemente les hubiera extendido la protección legal, a posteriori. 

2. " El retrato fotográfico de una persona no puede ser puesto en el co
mercio . .. " . ¿Qué significa estar puesto en e l comercio? En sentido amplio, 
implica utili zar un retrato ajeno para lucrar con é l, para realizar actos de 
comercio enriquec iéndose con su uso . Y nadie duda de que para realizar 
tales actos se precisa "el consentimiento expreso de la persona mi sma" . Así 
lo reconoce la jurisprudencia nac iona l y extra nj era en fo rma mayoritaria . 

En este sentido, el primer fa llo que conocemos que haya abordado 
este prob lema fue de l Reichsgericht, del 29 de noviembre de 1898, en e l 
cual se fotografió e l cuerpo de un a joven señora en traje de baño en e l mar. 
para reproducirlo en medallones, estampas, c iga rreras y otros objetos. El 
tribunal vio en el hecho el acto de ab us iva captac ión de la imagen , agra
vado por la manera comerc ia l de esa divulgación 18

• El primer caso que 

17 L EIVA FERNÁNDEZ, Lui s, "E l derec ho personalísimo sobre la propia voz", LL 1990-
A-845, sección doctrina. 

18 V ÁZQUEZ FERR EYRA, Responsabilidad civil por lesión a los derechos de la personali
dad. Derecho de daiios , segunda parte, p. 179. 
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registra la jurisprudenc ia nacional fue: " López de Gómora" 19
, en e l que un 

bebé de 1 O meses fue fotografiado a pedido de la madre por Foto annone. 
Una de las poses apareció como principal aviso comercial de jabón Prado 
en la revista Hijo Mío. En e l caso dijo e l Dr. Barraquero, integrante de l 
tribunal , que la ley se propone impedir, en estos asunto inhere ntes a la 
personalidad, que la reproducción quede librada a las indiscreciones de l 
público; ordenándose el cese de la utili zación del retrato y teniéndose por 
inutilizados los elementos de la reproducc ión. A partir de e te fa llo, en nu
merosos casos la Cámara acional de Ape laci ones ha ratificado la ilic itud 
de utilizar e l retrato fotográfico de una persona para fines comerciales o pu
blicitarios s in e l consentimiento de la persona retratada . Entre lo num ero
sos casos cabe destacar: "Tilda Thamar", cons iderado un leading case por 
C ifuentes 20, en e l que el Dr. Abe ll eyra expresó: " Al menos de de que se 
abolió la e c lav itud nadie está obligado a co laborar, in u con entimien
to, en la actividad de un tercero" 21

; el caso de los "Jugadore de fútbol " 
en la que los jugadores de l c lub River Plate demandaron a un fabricante 
de choco lat ines que para aumentar sus ventas utili zaba lo retratos de lo 
jugadores con sus nombres impresos en cartones que ponía adentro de la 
envo ltura de los chocolatines 22

; e l caso lribarren 23
, donde la fotografía de 

un partido de basquetbo l publicada en la rev ista El Gráfico fuer prod ucida 
en la revista Ahora, pero con un fin publicitario, s in que hubie.-a existido 
consentimiento para e llo; y e l conocido caso de la actriz espa:'iola Maruja 
Sánchez de Segura 24

. 

La jurisprudencia naciona l y extranjera sobre este tema es muy ba ta 
y por una cuestión de espacio no podemos analizarla caso por ca o. S in em
bargo, remitimos a la exce lente in vestigación realizada por Carlos Vill a lba 
y De lia Lipszyc sobre el tema 25

. Solamente agregaremo que e l primer 
caso sobre esta temática resue lto por la Corte Suprema fue "Carrozoza, 
Eduardo v. Meyers, Gustavo", en e l que la Corte entendió por competenc ia 
ori g inaria por ser e l actor Vi cecónsul de la República de Co lombia 26

• Y 

19 C. Civ. 1' de la Cap. Federal. '' López de Gómora v. López Arturo'·. LL 16-532, 
10/11/1939. 

211 O FUENTES. Santos. Derechos personalísimos, p. 540. 
21 C. Na c. Civ., sala A, 24/2/ 1966, ED 26-785. 
22 El fa llo fu e j uzgado por el Dr. Piran Salearse. Ci tado por ZAYA LA R oDR IGUEZ. Carlos. 

Publicidad comercial. Su régimen legal, Depalma, p. 529, año 194 7. 
23 C. Civ. 1" de la Cap. Federal, 3 1/3/ 1943 , JA 1943 -11-309. 
24 C. C iv. 1" de la Cap. Federal. 2/3/ 1942, LL 26-78 1. 
25 LL 1980-C-8 15. 
26 L 14-677. 
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que en uno de los casos más conocidos sobre e l tema: " Ponzeti de Balbín 
v. Ed. Atlántida" en ninguno de los considerandos la Corte cita ni al art. 
3 1 de la ley 11.723, ni nombra al derecho a la propia imagen de la persona 
retratada 27

. 

Como v imos, exi ste un criterio cas i unánim e de que no puede utili zar
se la imagen de una persona para fines comerci ales s in su consentimiento . 
La pregunta es: ¿puede reproducirse o difundirse el retrato fo tográfico de 
una persona sin su consentimiento para fines no comerciales? El ari . 3 1 de 
la ley 11 .723 no dice nada sobre esta pregunta. Entonces e l caso que se nos 
plantea es s imilar al ej emplo dado por Reiche l y Radbruch, según e l cual 
en una sala de espera está colgado un carte l que di ce: "debe dejarse fuera 
a los perros". Un día aparece un hombre que lleva un oso y se pregunta s i 
puede hacer entrar a su acompañante 28

. S i para reso lver e l caso hacern os 
una exéges is de la norma, debernos averiguar cuá l es su espíritu, cuá l fue 
la in tenc ión, e l fin que tuvo e l legis lador en e l momento de dictarla. Así 
podremos ut il iza r la analog ía y hacer una inte rpretac ión extens iva de la 
norm a, ya que c laramente su fin era ev itar e l ingreso de animales que cau
sen mo lesti as a las personas. 

En nuestro caso, s i hacemos una exéges is de la Ley de Propi edad 
Inte lectua l, llegamos a la inequívoca conc lus ión de que e l fin que tuv ieron 
e l Dr. Sánchez Sorondo y e l resto de los leg is ladores que redactaron la no r
ma (ver pto . anterior) no fue prohibir la so la captac ión o reproducción de 
la imagen de una persona, sino só lo 1 imita r e l uso comercia l de los retratos 
fotog ráfi cos . Recordemos que e l derecho a la propia imagen no existía en 
el año 1933 ta l corn o se lo concibe ahora, s ino que e l a rtículo só lo restrin ge 
la activ idad de los fotógrafos y es por eso que está legis lado en la Ley de 
Propiedad Inte lectual y no en el Código C iv il que es donde se regul an los 
derechos persona lísirnos. As imi smo, e l a rt. 11 de l decreto ita liano de 1925 
decía : "N o puede ser publicado o puesto en el comercio" . El leg is lador 
argentino copió casi textualmente esa ley, pero una de las pocas modifi ca
ciones que hizo fue quitar la pa labra " publicado". El a rt . 3 1 dice: " e l retrato 
fotográfico ... no puede ser puesto en el comercio ". Por lo que si e l pro pio 
legislador se apa rtó de l mode lo, e l irn inando la pa labra publicado, no puede 
entenderse que ha querido decir que cua lquier publicac ión es prohibida. 

C la ro que hoy en d ía no estarnos en e l año 19J3 y los va lores de 
nuestra sociedad han cambiado. En nuestra opinión, c reemos que debería 
prohibirse cua lq uier captac ión, reproducción o d ifus ión de la imagen de una 

27 En el caso, la Corte condena a los demandados por violac ión del derecho de la inti
midad con base en el art. 107 1 bis, CCiv. 

2" R ADBRUC H, Gustavo, lmroducción a la ciencia del derecho. Madrid, 1930, p. 156 . 
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persona s in su consentimiento. Pero no es eso lo que prohíbe la ley. El art. 
31 de la ley 11 .723 sólo prohíbe su uso comercial. Ésa es la conc lvs ión a la 
que arribamos s i realizamos un estricto aná li s is exegético de la no rma. Es 
por e llo que recomendamos la urgente promul gac ión de l proyecto presen
tado por el Dr. Santos C ifuentes en las Jornadas de Mercedes de 1983 29

. 

Sin embargo, la mayoría de la doctrina - apartándose de las enseña n
zas de la exéges is quizás para llegar a una so luc ión más equitati va- se ha 
inc linado por una interpretac ión extens iva. As í, M a ti Id e Zava la de González 
considera que la expres ión " poner en e l comerc io" debe ser entendida en 
sentido amplio, incl uyendo la exhibición, d ifus ión o publicac ión, con inde
pendenc ia de l objetivo perseguido 30

• En igua l sentido se expiden O rgaz 31 

y Cifuentes . Es que la califi cada doctrina c itada prefiere hacerle decir a la 
ley lo que la ley no di ce, para as í llegar a una soluc ión j usta. Q uizás sea 
hora de modifi car la norm a, o de regula r e l derecho a la prop ia imagen en 
una ley específica, ta l como lo ti ene regul ado hoy España. 

3 . " ... No puede ser puesto en e l comerc io sin e l consentimiento expre
so de la persona mi sma ... ". 

¿Q ué s ignifica consentimiento expreso? S iguiendo e l at1. 917 de l 
Cód igo C ivil , signifi ca que la mani fes tac ión debe ser verba l, escrita o por 
signos in equ ívocos, quedando descartada la expres ión tác ita de la vo luntad. 
El decreto-ley ita liano de 1925 habl a de consent imiento expreso o tác ito. 
Sin embargo, nuestra ley habla só lo de consentimiento expreso . Si nues
tro leg is lador prácticamente copió la no rma ita li ana, ¿ por qué se apartó 
de l mode lo? Porque la ley ita liana habl aba de reproducc ión o puesta e n e l 
comercio . Pero la ley argentina no prohíbe la captac ión o reproducc ión de 
la im agen, sino que ún icamente prohíbe " poner en e l comerc io" y es só lo 
para este acto que se requiere e l consentimiento expreso de la persona . Éste 
es e l fundamento de la estrictez de la norm a argentina 32

. 

29 CIFUE TES, Santos. Derechos personalísimos .. , cit. , p. 54 1. 
3" Z AVA LA DE G oNZÁLEZ. Matilde. " Resarcimiento de daños", LL 11-D- 163 y ss. 

CI FUENTES, Santos, Derechos personalísim os .... cit. , p. 523. 
31 ÜRGAZ, Las personas individuales, ps. 166 y 169. 
32 En ig ual sent ido el Estatuto de New York ( 124 YS 780). de 1903 , exige que e l 

consentimiento sea por escrito. 
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Prohíbe: Publicación 
comercial 
Publicación 
no comercial 

Ley Argentina Prohíbe: Publicación 
(L. 11.723, art . 31) comercial 

El retratado debe dar 
su consentimiento ex
preso o tácito 

El retratado debe dar 
consentimiento expreso 

De este modo, según un análisis exegético de nuestra norma, la perso
na debe brindar su consentimiento en forma expresa "para que su imagen 
sea puesta en el comercio". Así, la sola aceptación de una persona de posar 
para que le tomen una fotografía no implica la autorización para que su 
imagen sea usada con fines comerciales. 

Sin embargo, pese a lo que literalmente dice la ley, la mayoría de la 
doctrina argentina entiende que el consentimiento puede ser tácito . Así, 
Matilde Zavala de González considera que basta que "el consentimiento 
sea inequívoco, sin ninguna formalidad preestablecida" 33 . Cifuentes, por 
su parte, critica la estrictez de la ley argentina 34

. Claro que estos autores 
entienden que la ley regula no sólo la comercialización de la imagen sino 
también la sola captación, reproducción o difusión 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 exc lusiva
mente a los fines del legislador, consideramos que la ley 11.723 ólo regula 
la comercialización de la imagen de una persona, entonces se entiende que 
se exija un consentimiento expreso. 

La jurisprudencia ha admitido una interpretación amp lia del consen
timiento, siguiendo a los autores antes c itados. Así, la Sa la F de la Cámara 
Naciona l Civ il ha dicho, por ejemplo, que el consentimiento " re ultará del 
análi sis riguroso de cada una de las di st intas circunstancias, de persona, 
modo, lugar y destino .. . " 35

. 

En lo que sí co incidimos con la mayoría de la doctrina es en que la 
reproducción no puede realizarse con un fin diferente del que se consintió . 
Así, si la persona consiente la reproducción de su retrato para la vidriera 
del negoc io esto no lo autoriza al fotógrafo para publicar la imagen en 

33 ZAVA L!I DE GoNzÁLEz, M atilde, " Resarcimiento de danos··, cit.. ps. 179, 180. 
34 CIFUENTES, antos, Derechos personalísimos ... , ci t. , ps. 524 y 525 . 
31 C. Nac. i v., sa la F, 26/8/ 1980, JA 198 1-11 -288. 
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rev istas, postales, etc. La jurisprudencia también es coincidente en este 
punto. La sala C de la Cámara Nacional de Apelaciones en lo Civil , por 
ejemplo, condenó al demandado en un caso donde la fotografía obtenida 
con motivo del desenvolvimiento de un deporte fue publicada un tiempo 
después en una nota referida a los problemas físicos que ocasiona una de
terminada enfermedad 36

. 

V. C ONCLUSIÓN 

En e l presente trabajo hemos seguido un análisis exegético. Para esto 
hemos recurrido a numerosos arch ivos, sentenc ias, libros de ses iones, no
tas, antecedentes legis lativos, etc. As í hemos intentado llegar a l espíritu 
de la ley para averiguar qué fue lo que qui so regular e l legis lador en el 
momento en que la redactó. 

El origen de la inserc ión del derecho a la propia imagen en e l art. 3 1 
de la ley 11 .723 no se encuentra ni en la doctrina ni en la jurisprudencia 
argenti na de la época, ya que el tema ni s iquiera era mencionado en la li 
teratura jurídica anterior al año 1933. Su inc lus ión se habría debido a que 
el padre de la ley, el senador Sánchez Sorondo, decidió transcribir cas i 
litera lmente un artículo referente al derecho del retratado de la ley ita liana 
de 1925 37

• 

Para entender cuál fue la intención del leg is lador es necesario tener 
presente el contexto de la ley 11. 723, de la que forma parte . 

El art. 31 tiene un sentido limitativo, ya que la intención del legis lador 
no fue regular e l derecho persona lís imo a la propia imagen , s ino só lo poner 
un límite a los auto res de las obras fotográficas, prohibiéndo les comerc ia
li zar un retrato sin e l consentimiento expreso de la persona fotografiada . 
Así fue entendido por gran parte de los primeros autores doctrinarios que 
han tratado e l tema y así fue también entendido por los jueces de la época, 
especia lmente en la década de 1930 y de 1940 38

. Posteriormente, con e l 

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

37 Posteriorm ente la cuestión no fue discutida. ni siquiera tenida en cuenta en los debates 
parlamentarios y públicos que tu vieron lugar en el momento de la sanción de la ley. De modo 
que fue sancionada y promulgada sin modificaciones. y as í quedó convenida en ley. 

3" Entre los primeros autores que han estudiado este derecho debemos citar: 
MENDJLA JJARZU, Eduardo ... Amparo de la producción fot ográfi ca··. LL 26-780, año 1942: 
ToNE LLJ . .Juan, .. La obra fotográfica .. , LL 38-1208. a1'10 1945 ; WASSERMA N, Martín. 
" Protecc ión al nombre y retrato", LL 36-982, aJ'1o 1944; NoTA DE REDACCióN, .. Protección 
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advenimiento de los derechos de tercera generac ión, la doctrina y la j uri s
prudenc ia modernas han querido tute lar e l derecho a la propia imagen en 
un entido amplio. Para esto han utili zado al art. J I de la ley 11. 723 , recu
rriendo a interpretaci ones extensivas. Po r cons iguiente, los a uto res moder
nos muchas veces se han apartado de l texto lega l para tute lar e l derecho 
a la im agen. En este camino han s ido acompañados por la jurisprudenc ia. 
Esto na desembocado en soluc iones cons ideradas equ itat ivas o j usta , pero 
que no se ciñen a una aplicación estricta de la ley. 

Por eso es que cons ideramos que qui zás, en vez de hacerle dec ir a la 
ley lo que no dice, sería mej or modifi carla o bien ancionar una ley que 
específi camente regule e l derecho a la propia im agen en sentido amplio. 
Por lo expuesto, proponemos la sanc ión de la propuesta rea lizada por e l 'or. 
Santos C ifuentes en las Jornadas de Mercedes de 1983: 

"a) la reproducción de la persona en su indi vidua lidad particu lar debe 
ser rea lizada con el consentimiento de ésta ... ; 

" b) la difusión consentida a uno para un fin , no puede s in nuevo con
sentimiento aprovecharse para otro fin , ni por otro ; 

"e) es libre la reproducción cuando preva lece un in teré c ientífico 
preeminente y se han cumplido las precauc iones para ev itar daño innec -
sarios; cuando hay un e levado interés cultura l y educaciona l prio ritario y 
también se han cumplido tal es precauc iones; cuando se trata de hechos o 
acontec imientos en lo que verdaderamente hay un interés público respal
dado por la autoridad; cuando la reproducc ión está ligada a acontecim ien
tos desenvueltos en público como las asambleas, procesiones y reuniones 
similares y la persona aparece en fo rma accesori a al acontec imiento; cuan
do e trata de personas que desempeñan una acti v idad pública, ofi c ia l o 
pri vada, y son reproduc idas con motivo de ta l acti v idad ... ". 
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de reproducc ión fo tográfica'' , LL 67-648. afio 1952; S ATANOWS KY. Is idro, "La obra cinema
tográfica frente al derecho" . Ediar, año 1948. Buenos A ires. LL 1-457. 

3" Uno de los pr incipa les probl emas con e l que nos hemos encontrado, en el presente 
trabajo. fue la g ran dispersión de fuentes de la mate ria. Por un lado, existe una ausenc ia de 
tex tos. Ls decir. no hay ningún libro que exc lusivamente trate e l derecho a la prop ia ima
gen en la doctrin a argenti na (Sí lo hemos encont rado en la doctrina española, donde e l Dr. 
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