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1. DERECHO A LA IMAGEN PERSONAL

La palabra imagen proviene del latin imago, imaginis, y significa la figura,
representacion, semejanza y apariencia de una cosa. Para el caso especifi-
co de nuestro trabajo estamos hablando de la figura de una persona. La
imagen personal es nuestra apariencia fisica, la cual puede ser captada en
dibujo, pintura, escultura, fotografia, y video, nuestra imagen asi captada
puede ser reproducida, publicada y divulgada por diversos medios, desde
volantes impresos de la forma mas rudimentaria, hasta filmaciones y fo-
tografias transmitidas por television, cine, video, correo electronico o
Internet. Justamente lo vertiginoso y novedoso de los medios para captar
y distribuir nuestra imagen, hacen que el derecho al respeto a la propia
imagen adquiera importancia con independencia de otros derechos de la
personalidad.

El respeto al derecho de la propia imagen es uno de los llamados dere-
chos de la personalidad y, por tanto, es un derecho subjetivo con dos ver-

* Investigadora del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM y maestra en
derecho por la Division de Estudios de Posgrado de la Facultad de Derecho.
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tientes: la positiva, que es la facultad personalisima de captar, imprimir,
difundir, publicar o distribuir nuestra imagen, para fines personales como
recuerdos de familia, o bien la imagen personal puede traer aparejada con-
sigo beneficios econdmicos como los ejercidos por modelos profesiona-
les, actores, actrices, deportistas. La otra vertiente es la facultad para impedir
la obtencion, reproduccion, difusion y distribucion de su imagen por un
tercero, si ella no ha otorgado su consentimiento para tal efecto.'

Entendemos entonces a la imagen como la representacion grafica de la
persona y el derecho a la propia imagen como facultad para permitir o
impedir su obtencion, reproduccion, difusion y distribucion por parte de
un tercero. Asi encontramos una sentencia de Argentina que sefiala:

Por imagen habra de entenderse “la representacion grafica de la figura hu-
mana mediante un procedimiento mecanico o técnico de reproduccion vy,
en sentido juridico, la facultad exclusiva del interesado a difundir o publi-
car su propia imagen y, por ende, el derecho a evitar su reproduccion.?

El derecho a la imagen es “la facultad que tiene toda persona de impedir
que se reproduzca su propia imagen, por cualquier medio, sin autorizacion
expresa o tacita”,® asi como la facultad para obtener beneficios economi-
cos por la explotacion comercial de la misma.

II. LESIONES A LA IMAGEN PERSONAL Y SU RELACION
CON OTROS DERECHOS DE LA PERSONALIDAD

Ha sido motivo de discusiones la existencia de lesiones al derecho a la
imagen personal con independencia de dafios a la vida privada, honor y
fama, todos estos derechos conforman parte de los derechos de la persona-
lidad, por tanto, tienen el mismo fundamento el respeto de la dignidad de
la persona en sus relaciones sociales, es decir, en relaciones de igualdad

' Cfi: Rovira Sueiro, Maria E., El derecho a la propia imagen (especialidades de la
responsabilidad civil en este ambito), Granada, Biblioteca Comares de Ciencias Juridi-
cas, 2000, p. 33.

? Sentencia del 11 de abril de 1987 de la Sala Primera del Tribunal Supremo de Argen-
tina, Cabezuelo Arenas, Ana Laura, Derecho a la intimidad, Valencia, Tirant lo Blanch,
1998, p. 77.

* Cesario, Roberto, Habeas data; Ley 25.326, Buenos Aires, Universidad, 2001, p. 88.
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entre particular y particular. Pero cabe preguntarse ;puede lesionarse s6lo
la imagen personal con independencia del honor, fama y vida privada?

Tradicionalmente se ha considerado que las lesiones a la imagen existen
si y so6lo si, la captacion ilegitima de la imagen dana a la persona en su
honor, fama o vida privada. Encontramos razonamientos en el sentido de
considerar a la imagen personal como parte del derecho al respeto a la
privacidad. Los razonamientos se encaminan en el sentido de considerar
las circunstancias normales que rodean una fotografia o un video, que ge-
neralmente se da en &mbito familiar o de amistad, y que sin duda forman
parte de los recuerdos de familia y de la privacidad familiar.

Los derechos a la intimidad personal y a la propia imagen, garantizados por
el articulo 18.1 de la Constitucion, forman parte de los bienes de la perso-
nalidad que pertenecen al ambito de la vida privada. Salvaguardan estos
derechos un espacio de intimidad personal y familiar que queda sustraido a
intromisiones extrafias. Y en este ambito de la intimidad, reviste singular
importancia la proteccion del derecho a la propia imagen frente al creciente
desarrollo de los medios y procedimientos de captacion, divulgacion y di-
fusion de la misma y de datos y circunstancias pertenecientes a la intimidad
que garantiza este precepto.’

Asi se asegura que el derecho a la imagen “pretende respeto a la esfera
intima y personalisima del sujeto y permite a éste impedir que su imagen
sea explotada comercialmente sin su consentimiento”.> Se afirma, enton-
ces, que la imagen como representacion fisica de la persona sélo es parte
de su personalidad y s6lo cuando de su divulgacion se produce un dafio al
honor o la privacidad, entonces es posible su reparacion, de lo contrario no
se causa un dafio material o moral que legitime la accion de reparacion
mediante una indemnizacion de dafios y perjuicios.®

Sin embargo, con la modernidad de las técnicas actuales de informa-
cion, comunicacion, esparcimiento y publicidad se afecta tanto a personas
comunes (pensemos en los programas de camaras escondidas) como a per-

4 Cfr. Saraza Jimena, Rafael, Libertad de expresion e informacién frente a honor,
intimidad y propia imagen, Pamplona, Aranzadi, 1995, p. 150.

* Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil; parte general, personas, cosas,
negocio juridico e invalidez, México, Porraa, 1990, p. 274.

8 Cfy. Castan Tobefias, José, Los derechos de la personalidad, Madrid, Instituto Edito-
rial Reus, 1962, p. 58.
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sonajes de notoriedad publica (realizando actividades normales), sin que
su privacidad u honor se vulnere. La facilidad para la captacion de la ima-
gen personal hace preponderante su proteccion, con independencia de que,
a su vez, por la accion captada en la grafica se atente contra su privacidad.

El hecho es que en la mayoria de los casos cuando se vulnera la
privacidad, la fama y el honor personal al publicarse una imagen, se dafian
en primera instancia el respeto a la imagen personal, por ser su representa-
cion fisica parte indivisible de ella, y se suman a ello, los dafios ocasiona-
dos al honor, fama o privacidad. Rovira expresa y ejemplifica estos
supuestos de la siguiente manera:

Sostener que el derecho a la propia imagen y su regulacion con los otros dos
derechos garantizados por la Constitucion implicarian la negacion de algo
mas evidente en la realidad puesto que muchas veces la imagen es simple-
mente el soporte material de un mensaje con otras connotaciones. Es el caso
de la STS del 15 de diciembre de 1998 dictada en relacion a dos africanos
padre e hijo nacionalizados espafioles que ejercian el comercio en el Rastro
madrilefio con licencia, permisos y pago de los impuestos correspondientes y
en un reportaje periodistico se decia al pie de los efigiados: “Estos dos africa-
nos ilegales montan un tenderete en el Rastro Madrilefio™.”

Este ejemplo da sustento al argumento de la lesion al honor y fama,
derivada de la captacion de la imagen. Lo cual no siempre es asi. Cuando
la persona manifiesta el rechazo a la captacion, publicacion o difusion de
su imagen no implica necesariamente el dafio a otro derecho de la persona-
lidad. Solo busca el respeto a su imagen personal, lo cual sostenemos es
razon suficiente para impedir el dafio que pueda representar a la persona al
omitir su voluntad y publicar su imagen aun cuando expreso su negativa
para dicha conducta.

Consideramos ademas que el derecho a la imagen es autbnomo porque
la persona puede disponer de su imagen para celebrar contratos validos
sobre un bien material, tangible como es una serie de fotografias o un
video, aspecto que es cuestionable al estar frente al derecho al honor, acto
juridico que arremete contra la dignidad de la persona y trae aparejada la
ilicitud y por tanto su nulidad.

" Rovira Sueiro, Maria E., op. cit., nota 1, p. 21.
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La simple negativa a ser fotografiado es motivo suficiente para respetar
la imagen, maxime cuando ésta ha de ser utilizada para publicitar un pro-
ducto. En Espaiia se suscita un asunto donde un trabajador deshuesador de
jamones recibe de su empresa el encargo de colaborar circunstancialmente
en un acto publico de presentacion del producto “jamon de bellota” con la
mision de realizar el corte de jamon como habitualmente lo hacia. En la orden
asi dada, no hay el animo de causar un dafo al trabajador, podria pensarse
hasta como una distincion honrosa, pues bien, el trabajador se niega a ser
captado en fotografias por considerar que se atentaba contra su imagen. El
empresario insiste en la orden y ante la negativa, el trabajador es despedi-
do. El trabajador presenta demanda ante los tribunales de trabajo, funda-
mentando que la negativa a la orden del empresario se debio al atentado a
su imagen, en primera instancia ante el tribunal de lo social, se niega exis-
tencia al dafio a la imagen, argumentando que la figura del trabajador era
accesoria, y no fundamental. Sin embargo, el trabajador interpone el re-
curso de amparo, seilalando una violacién a su derecho fundamental de la
imagen consagrado en el articulo 18.1. de la Constitucion espafiola, recur-
so desechado por considerar que no hay violacion a un derecho fundamen-
tal, el de la imagen, porque este derecho se plantea ante relaciones entre
particulares trabajador-patron, y no interviene ninguna autoridad como
posible agresora de un derecho fundamental. Ante estas resoluciones el
trabajador acude ante los Tribunales civiles y resuelven con fundamento
en el articulo 8.2 de la Ley Organica sobre 1/1982, de 5 de mayo, de pro-
teccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen que considera intromision ilegitima en el derecho a la pro-
pia imagen la “captacion, reproduccion o publicacion por fotografia, filme
o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una persona en lugares o
momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en
el articulo 8.2” se resuelve anular las sentencias anteriores del tribunal de
lo social y declara nulo el despido del recurrente.®

En este sentido, en Espafia, el derecho a la imagen es protegido con
autonomia, aun cuando se reconoce, que de manera circunstancial se lesio-
ne cuando se dafia a la vez a la vida privada o al honor.” En este mismo

8 Cfi. Montoya Melgar, Alfredo, “Poder directivo del empresario y derecho del traba-
jador a la propia imagen (Sobre la SCT 99/1994, de 11 de abril”, Revista Espariola de
Derecho del Trabajo, Madrid, Civitas, enero-febrero, 1996, nim. 75, pp. 163 y ss.

? Cfi- Cabezuelo Arenas, Ana Laura, op. cit., nota 2, p. 77.
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sentido tanto el Tribunal Constitucional espafiol como la Sala Superior
sefalan que son tres derechos individualizados que tienen como fin garan-
tizar la dignidad de la persona,'® agregamos a este razonamiento que todos
los derechos de la personalidad procuran garantizar la tranquilidad espiri-
tual de la persona y como consecuencia su libre desarrollo.

Por otro lado, tenemos el innegable avance de la tecnologia que cada
dia nos sorprende mas. Las camaras fotograficas y de video, se encuentran
hasta en teléfonos celulares que permiten procesar la imagen de cualquier
persona y proyectarla en computadora, incluso, manipularla y transmitirla
por Internet a un grupo pequeio de personas o hasta subirla a una pagina
web y exhibirla sin ningiin impedimento tecnologico. Esto hace vulnera-
ble el respeto a la imagen de la persona e implica mayor atencion en el
ambito juridico para su proteccion.

Aun reconociendo la independencia del derecho a la imagen, no pode-
mos negar que habra casos en donde la afectacion a este derecho esté acom-
panada por dafios a la privacidad, al honor y fama, pero cuando esto sucede,
solo implica que habran de sumar todos los dafios y habra de resarcirse
todas las afectaciones conforme a las circunstancias particulares de cada
caso.

Un ejemplo, en el cual la publicacion de fotografias afecta tanto a la
imagen como a la privacidad familiar, se present6 ante los tribunales de
Londres. El Tribunal orden¢ a la revista Hello! pagar a las estrellas de cine
Michael Douglas y Catherine Zeta Jones una indemnizacion de 14,600
libras (24,000 dolares) por publicar fotografias no autorizadas de su boda.
El tribunal también ordend a la revista pagar una indemnizacion de
1,033,156 libras (1.7 millones de ddlares) a una publicacion rival, la revis-
ta OK/, que tenia un acuerdo de exclusividad con el matrimonio para pu-
blicar las fotos de dicho evento. En este caso, la indemnizacion fijada para
la revista que tenia la exclusividad, fue incluso mayor a la de los propios
fotografiados.!!

Este asunto refleja dos aspectos importantes del derecho a la imagen,
por un lado la afectacion indebida realizada por la revista Hello! que afecta
el derecho a la imagen y privacidad de la pareja. Y la otra es la afectacion

!9 Cfr. Rovira Sueiro, Maria E., op. cit., nota 1, p. 26.
" http://www.terra.com.mx/entretenimiento/formato.asp?articuloid=123994&paginaid
=1&formatold=1 fecha de consulta: 18 de agosto de 2005 6:00 pm.
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producida a la revista OK! que habia realizado un contrato con los actores
para obtener la exclusividad para la publicacion de las fotografias que pre-
viamente seleccionaran para ese efecto los titulares del derecho a la ima-
gen. El razonamiento del tribunal fue valorar los dafios sufridos a la imagen
y privacidad de los actores por un lado, y por el otro la afectacion a la
revista cuya exclusiva se vulnero y la cual tenia la expectativa por las ga-
nancias que podria haber obtenido por la publicacion de las imagenes, ade-
mas de los gastos realizados para obtener la exclusiva.

III. EL DERECHO A LA IMAGEN Y EL DERECHO DE AUTOR

Algunos autores niegan la existencia del derecho a la imagen, asi tene-
mos el argumento esgrimido por Enneccerus'? que sefala: la imagen no es
objeto de derecho alguno. Y se esta en busto o cuadro, placa fotografica,
ya entre en el tema de los derechos de autor, mas no es un derecho
individualizado. Recordemos que este autor, al referirse a los derechos de
la personalidad, siempre pugno por el reconocimiento general de ellos, y
no por su autonomia y proteccion particular. También hay quien considera
a la imagen como parte del derecho al propio cuerpo. La imagen no es
autonoma, es parte del cuerpo, y por tanto, han negado que pudiera ser
objeto de derecho alguno.'®

Los autores que niegan el derecho a la imagen afirman que la imagen
debe ser garantizada por los derechos de autor, pero no de un derecho
autonomo e independiente.

Al respecto la legislacion argentina 11.723 de propiedad intelectual, en
su articulo 31 protege la fotografia al establecer:

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 descendientes 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 dafios y perjui-

"2 Enneccerus, Ludwig et al., Tratado de derecho civil, Barcelona, Libreria Bosch, t. I,
vol. I, 1943, p. 304.

13 Cfi: Coviello; Doctrina general de derecho civil, 4a. ed., México, Hispano-Ameri-
cana, 1949, p. 26.
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cios. Es libre la publicacion del retrato cuando se relacione con fines cien-
tificos, didacticos y en general culturales, o con hechos o acontecimientos
de interés publico o que se hubieran desarrollado en publico.'

Esta legislacion de propiedad intelectual cubre la laguna legislativa del
derecho civil, que no regula el derecho a la imagen como un derecho auté-
nomo. Es de considerar la facultad que le da a la persona retratada para dar
su consentimiento expreso para que su fotografia sea objeto de comercio,
asi como la facultad de revocar su consentimiento siempre y cuando resar-
za los dafios causados por dicha revocacion.

En nuestro pais encontramos la regulacion del derecho de autor sobre la
imagen de una persona en la Ley Federal de Derechos de Autor, titulo IV,
capitulo II, denominado: De las Obras Fotogrdficas, Plasticas y Grdfi-
cas, en los articulos 86 al 88 establecen:

Los fotografos profesionales s6lo pueden exhibir las fotografias realizadas
bajo encargo, como muestra de su trabajo, previa autorizacion. Lo anterior
no sera necesario cuando los fines sean culturales, educativos o de publica-
ciones sin fines de lucro (articulo 86).

El retrato de una persona sélo puede ser usado o publicado, con su con-
sentimiento expreso, o bien con el de sus representantes o los titulares de
los derechos correspondientes. La autorizacion de usar o publicar el retrato
podra revocarse por quien la otorgd quien, en su caso, respondera por los
dafios y perjuicios que pudiera ocasionar dicha revocacion.

Cuando a cambio de una remuneracion, una persona se dejare retratar,
se presume que ha otorgado el consentimiento a que se refiere el parrafo
anterior y no tendra derecho a revocarlo, siempre que se utilice en los tér-
minos y para los fines pactados.

No sera necesario el consentimiento cuando se trate del retrato de una
persona que forme parte menor de un conjunto o la fotografia sea tomada
en un lugar publico y con fines informativos o periodisticos.

Los derechos establecidos para las personas retratadas duraran 50 afos
después de su muerte (articulo 87).

Conforme a estas disposiciones legales nuestra legislacion adopta la
proteccion del derecho del autor sobre la imagen de una persona en la Ley

' Cesario, Roberto, op. cit., nota 3, p. 90.
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Federal de Derechos de Autor y por exclusion reconoce la supremacia del
derecho a la propia imagen sobre el derecho moral de autor, ya que es
necesaria la autorizacion de la persona cuya imagen ha de ser plasmada o
reproducida, en una fotografia. Sin embargo, las hipdtesis que sefiala solo
se refieren a fotografias, y deja a un lado, la posibilidad de la captacion en
videos, pintura o escultura.

Por otro lado, nuestra legislacion establece respecto al derecho de autor
que surge de una obra pictorica, fotografica, grafica o escultorica que, sal-
Vo pacto en contrario, el autor tendra el derecho exclusivo sobre ella, lo
cual no incluye el derecho de reproducirla en cualquier tipo de articulo, asi
como la promocion comercial de éste (articulo 88).

En esta hipotesis se observa que el derecho exclusivo de autor no impli-
ca la explotacion comercial de la obra. Con ello, el legislador protege la
imagen de la persona captada por el autor en una obra, y abre la posibilidad
de la explotacion comercial de la imagen personal si las partes asi lo con-
vienen y celebran contratos publicitarios.

Nosotros tenemos la conviccion de la autonomia del derecho a la ima-
gen en relacion con: el derecho de autor, al respeto de la vida privada, al
honor y a la fama. El derecho de autor es auténomo porque los sujetos
titulares de los derechos que intervienen en la creacion de una obra, escul-
tura, fotografia, etcétera, son diversos; el del artista, fotografo o escultor y
el que posa y cuya imagen sera captada por el artista, este ultimo sujeto es el
titular del derecho a la imagen y no lo es el artista.

Se puede pensar hipotéticamente que pueden presentarse conflictos de
intereses entre autores y personas cuya imagen se trate, pero esto es inco-
rrecto, porque para que exista la obra donde se capte la imagen de alguien,
éste tuvo que estar de acuerdo en dicha conducta, incluso en algunos casos
poso para ella. En caso contrario, cuando la persona no dio su consenti-
miento, ni siquiera de forma técita, entonces debe prevalecer el derecho a
la propia imagen y reparar el dafio por la captacion indebida.

En un eventual conflicto entre los intereses en conflicto, ambos patrimo-
niales y morales, partimos de la posicion prevalente del titular del derecho
a la propia imagen y en consecuencia las facultades derivadas de la condi-
cion de realizador estan supeditadas o bien a la obtencion del consenti-
miento de la persona cuya imagen se reproduce, o bien a la concurrencia de
alguna de las causas previstas.
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Para resolver esta cuestion, a nuestro juicio, es preciso diferenciar de
forma clara dos situaciones: 1) captacion y divulgacion de la fotografia
de una persona sin su consentimiento, y, 2) captacion y divulgacion con el
consentimiento del efigiado. Por lo que respecta a la primera, la ausencia
de consentimiento conlleva a la ilicitud de la captacion y mas atin de la divul-
gacion (articulos 2 y 7.5 de la LO), impidiendo el nacimiento de cualquier
derecho por parte del autor y, consiguientemente el eventual conflicto ya
no se produce pues no existe colision con un derecho que no ha surgido, el
del autor.'

No puede existir el derecho de autor sobre la imagen de alguien, si éste
no acepta tal circunstancia, y ademas, tendra la facultad de revocar su con-
sentimiento, claro, precedida de los dafios y perjuicios que haya podido
ocasionar por la retractacion del consentimiento.

El derecho a la propia imagen es autonomo del derecho de autor, por
ello, la regulacion en la ley antes mencionada, es imprecisa, ya que ésta se
debe limitar a lo que es derecho de autor, es decir, donde el titular de la
imagen autoriza al autor de la obra, y la legislacion civil debe regular lo
relativo al derecho personalisimo de la imagen, misma que estd menciona-
da en el articulo 1916 del Codigo Civil relativo al dafio moral. También
existe la propuesta de Manuel Guerra Zamarro, quien propone “la adicion
a un nuevo capitulo especial dentro de la Ley Federal de Derechos de Au-
tor, mediante una reforma legislativa, el cual tenga por objeto regular el
derecho a la imagen de las personas fisicas en la comercializacion de sus
imagenes contenidas en cualquier obra intelectual o artistica”.'®

IV. VALOR PATRIMONIAL DE LA IMAGEN PERSONAL

La facultad que tiene la persona para disponer de su imagen, incluso
con fines comerciales, le permiten realizar contratos de diversa indole, desde
relaciones laborales, publicitarias, hasta transmitir el derecho por regalias
a sus herederos.

La imagen personal representa en si mismo el potencial para celebrar
contratos. En especifico, en los casos de modelos, edecanes, sus ingresos

'3 Ibidem, pp. 148 y 149.

' Guerra Zamarro, Manuel, “La regulacion del derecho a la imagen en la legislacion
mexicana”, Revista Mexicana del Derecho de Autor, México, afio IV, nam. II, enero-
marzo de 2004, p. 29.
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dependen de presencia fisica. Sobre este punto existen ejemplos de los con-
tratos por grandes cantidades de dinero que se han pactado por la publica-
cion de fotografias para campanas publicitarias.

La imagen y su explotacion comercial se justifican en gran medida porque
la persona ha buscado su fama, ha procurado su figura, buena presencia estéti-
ca, incluso su buen comportamiento. Es decir, la imagen de una persona es
producto del esfuerzo y el trabajo que los famosos han creado, y a través de la
publicidad encuentran la manera de explotarlo econdomicamente.!’

Tenemos los siguientes ejemplos. Carolina Kurkova, una joven modelo
de 19 anos que gand el ano pasado la cantidad de 5.4 millones de euros
mediante contratos publicitarios con firmas como Tommy Hilfiger. Otro
ejemplo, es Heidi Klum con ganancias que llegan a los 5.3 millones de
euros, igualmente por contratos publicitarios con Victoria’s Secret, Pringle.

También existe el caso de personajes destacados del deporte que reali-
zan contratos sobre su imagen mas cuantiosos que los estrictamente labo-
rales. Asi encontramos entre los casos mas impresionantes el comparativo
realizado entre los sueldos de los mejores deportistas, en donde se encuen-
tra Michael Jordan, quien percibe anualmente 77.9 millones de dolares, de
los cuales, mas del 40% corresponde a contratos publicitarios. Tiger Woods
gano 2 millones de dolares en su primer aflo como profesional en el Tor-
neo de Maestros, ademas consigui6 contratos publicitarios con empresas
transnacionales y gand por este concepto 26.1 millones de délares. Otro
gran deportista es Schumacher, quien firmé contratos para promocionar
relojes; sus ganancias anuales se elevan a 35 millones de dolares. Beckham
percibio 6.6 millones de euros como salario de su equipo, mas 200,000 de
primas, y 8.4 millones de euros en concepto de ingresos publicitarios.!'®

Actualmente se dio el caso de Andrew Fischer, un joven comun al que
han ofrecido utilizar su frente para exhibir el logotipo comercial de una
empresa, durante un mes, y obtener beneficios econdémicos, por 37,375
dolares.”

17 Barnett, Stephen R., “El derecho a la propia imagen: el right of publicity norteame-
ricano y su correspondencia en el derecho espafiol”, Revista de derecho mercantil, Ma-
drid, julio-septiembre de 2000, p. 1231.

18 Cfir. “Beckham el tercer deportista mejor pagado del mundo”, http://www.marca.com/
realmadrid.

' http://www.terra.com.mx/entretenimiento/formato.asp?articuloid=152443&paginaid
=1&formatold=, fecha de publicacion: 17 de agosto, fecha de consulta: 18 de agosto a las
6:00 p.m.
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También hay quienes participan como parte de una campaiia social, como
el caso de la publicidad que recorrié la vuelta al mundo en 2002, donde
aparece Jacqueline Saburido, una joven que decidid exponer al publico su
imagen desfigurada por las quemaduras sufridas en un accidente de transi-
to por la negligencia de un conductor en estado de ebriedad. En este caso la
persona comparte aspectos de su vida privada y su imagen para motivar
la precaucion al conducir.?

En fin, el mundo de la publicidad abarca cada vez mas ambitos persona-
les, como el cuerpo de una persona o su rostro, en si su imagen.

El derecho a la explotacion de la imagen, en principio, corresponde a la
persona, pero ella misma puede transmitir este derecho a su conyuge, des-
cendientes o ascendientes, o a la persona fisica o juridica que ella decida, a
través de la expresion de su consentimiento. Por ello, encontramos asuntos
donde las regalias sobre la explotacion de la imagen de una persona pueden
ser heredadas. Al respecto en los tribunales de México existe un conflicto
por las regalias sobre 39 peliculas con un valor de (mas de dos millones de
pesos) de Mario Moreno “Cantinflas”, entre Mario Arturo Moreno [vanova,
y Eduardo Moreno Laparade.?!

V. PROTECCION DE LA IMAGEN ANTE RELACIONES PATRIMONIALES

No obstante la existencia de contratos cuyo objeto es la explotacion
de la imagen personal para una campaiia publicitaria, existe la posibilidad de
causar dafos a la imagen de la persona y, por tanto, a su dignidad si no
se especifican en el contrato ciertos aspectos indispensables para evitar
dafios de dificil reparacion. Por ello, consideramos que es preciso tomar en
cuenta las siguientes recomendaciones.

1. Consentimiento

Si se trata de contratos onerosos, el consentimiento ha de ser preciso y
determinado, cuando es sobre fotografias o filmes al ser bienes muebles se

2 http://www.nace.com.mx/noticias.asp?tipo=2&id=60, fecha de publicacion: octu-
bre 9 de 2002, fecha de consulta: 18 de agosto de 2005.

L http://200.105.240.202/core/eluniverso.asp?fecha=08/14/2005&page=noticia&id
=260&contid=3F3EA9C2CFC14D3FB8A6C50FE3FF2284&EUID=, fecha de publica-
cion: 12 de agosto de 2005, fecha de consulta: 18 de agosto de 2005, a las 6:15 p.m.
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pueden determinar especificamente. “El consentimiento expreso prestado
por el titular ha de entenderse en sentido restrictivo, es decir, que s6lo cabe
disponibilidad parcial y eventual que no excluya la plena titularidad de di-
cho derecho en el futuro”.?

Es necesario sefialar los fines de la publicacion, para evitar que sea uti-
lizada para otros objetivos para los cuales la persona no consintio. Sefialar
el nombre de la revista o libro, en el cual se habra de exhibir las imagenes,
ademas de las posibles fechas en las que ha de realizarse la publicacion.
Como medida previsora ha de sefialarse la posible sancidén econdmica y de
otra indole para el caso de que el uso de las imagenes de una manera distin-
ta a lo establecido en el contrato cause un dafio moral a la persona, esta
clausula seria un parametro importante para la valoracion del dafio por el
juez. También es preciso sefialar la prohibicion de vender las imagenes a
otras personas fisicas o morales que no fungieron como parte en el contra-
to. Esto para evitar que las empresas transmitan las imagenes a otras em-
presas o personas, olvidandose de la finalidad original de la adquisicion de
las imagenes y lesionen con ello la imagen de la persona. Por ello, el con-
sentimiento ha de interpretarse siempre de manera restrictiva, esto es, el
consentimiento requiere que el titular concrete al maximo el ambito de
aplicacion, plazo, medios de difusion, territorio y finalidad.”

También se acepta el consentimiento tacito, el cual se presume cuando
una persona recibe una remuneracion por dejarse retratar. También se pre-
sume el consentimiento cuando una persona posa para ser retratada.

Generalmente hay un consentimiento tacito cuando la persona no desea
obtener una ganancia por la proyeccion de su imagen, sino simplemente
participa como un acto honorifico, por ejemplo, en eventos académicos y
culturales o en videoconferencias.

2. Consentimiento de menores

Por la estrecha relacion con la dignidad de la persona cuando las image-
nes sean de menores de edad se requiere mayor cautela. Por ello, se reco-

22 Cfi. Cifuentes, Santos, Derechos personalisimos, 2a. ed., Buenos Aires, Astrea,
1995, pp. 252 y 253.

# Cfr. Martin Mufioz, Alberto J., “El contenido patrimonial del derecho a la propia
imagen”, Revista de Derecho Mercantil, Madrid, nim. 242, octubre-diciembre de 2001,
p. 1741.
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mienda que los menores manifiesten su autorizacion y opiniones®* para
participar en un contrato publicitario o en programas de television o cine-
matograficos, aunado légicamente con el consentimiento de sus padres o
tutores. Los ingresos percibidos por esa explotacion comercial de la ima-
gen de menores de edad han ser administrados conforme a lo dispuesto en
las leyes correspondientes.

Esto es perfectamente consecuente con el derecho que nos ocupa en razén
del intimo nexo de union del derecho a la propia imagen, con la personali-
dad de su titular que llega hasta el punto de que el menor autorice por si
mismo, ya que consentir en la publicacion de la imagen, es un acto eminen-
temente personal.

El hecho de que los menores autoricen, no implica que los padres o
representantes no se hallen legitimados para impedir la publicacion de las
imagenes que razonablemente puedan perjudicarles a ambos, del mismo
modo que podran ejercitar los derechos patrimoniales que puedan surgir
por la publicacion de la imagen del menor, actuando igualmente como re-
presentantes legales en el ejercicio de las acciones judiciales que favorez-
can al menor.”

Cuando de la disposicion de la imagen del menor se advierta una agre-
sidn a la personalidad de éste, los representantes legales, el Ministerio Pu-
blico o el juez de lo familiar deben de intervenir para evitar la publicacion
o transmision de programas donde por lo general no so6lo se atente contra
su imagen, sino también contra su integridad siquica.?

El objeto o motivo-fin-licito de los contratos debe ser licito. La porno-
grafia de menores de edad es un hecho ilicito que invalida negocios juridi-
cos, e incluso es sancionado por las leyes penales. Asi lo establece el Nuevo
Codigo Penal para el Distrito Federal que a la letra estipula:

* Al respecto la ley de los derechos de las nifias y nifios en el Distrito Federal, sefiala,
entre los derechos de los nifias y nifios, en el articulo 5, apartado B, a la identidad, certeza
juridica y familia: fraccion VI. A emitir su opinion en todos los asuntos que le afecten y a
ser escuchado tomando en cuenta su edad y madurez en todo procedimiento judicial o
administrativo, ya sea directamente o por medio de representante. En el caso especifico
de la explotacion comercial de menores de edad, este derecho ha de ejercerse para garan-
tizar su dignidad.

3 Cfir. Royo Jara, José, La proteccién del derecho a la propia imagen, autores y per-
sonas de notoriedad publica segun ley 5 de mayo de 1982, Colex, 1987, p. 111.

% Cfir. Rovira Sueiro, Maria E., op. cit., nota 1, p. 122.
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Articulo 187. Al que por cualquier medio procure, facilite o induzca a una
persona menor de edad, a realizar actos de exhibicionismo corporal o sexua-
les, con el objeto de videograbarla, fotografiarla o exhibirla a través de
medios, se le impondran de seis a catorce afos de prision y de quinientos a
cinco mil dias multa, asi como el decomiso de los objetos, instrumentos y
productos del delito, incluyendo la destruccion de los materiales graficos.

Se impondran las mismas sanciones a quien financie, elabore, reproduz-
ca, comercialice, distribuya, arriende, exponga, publicite o difunda el ma-
terial a que se refieren las acciones anteriores.

No constituye pornografia infantil el empleo los programas preventivos,
educativos o informativos que disefien ¢ impartan las instituciones publi-
cas, privadas o sociales, que tengan por objeto la educacion sexual, educa-
cion sobre la funcidn reproductiva, prevencion de infecciones de transmi-
sion sexual y embarazo de adolescentes.

Esta regulacion de tipo penal excluye las imagenes de personas que
tengan fines preventivos, educativos o informativos que son autorizados
por las autoridades educativas y que tengan por objeto la educacion sexual
y la prevencion de infecciones de transmision sexual y el embarazo de
adolescentes. Logicamente este tipo de imagenes o videos tienen una ra-
z6n y objetivo social, por ello estas conductas no son consideradas delitos
y son autorizadas por la ley.

3. Revocacion del consentimiento

Por regla general tratandose de actos de disposicion del derecho a la
imagen la persona tiene la facultad para revocar su consentimiento en
cualquier momento, incluso cuando la informacion ya se haya revelado y
esté en proceso de divulgacion. O bien cuando ya se divulgd. La persona
que revoca su consentimiento en cualquier contrato tiene que indemnizar
a la parte contratante, principalmente cuando ésta ya habia realizado gas-
tos para la publicacion o divulgacion. O por la simple expectativa de
beneficios que podria haber generado la participacion de una persona en
estos actos.

Habré de indemnizarse, en su caso, los dafios y perjuicios causados, inclu-
yendo en ellos las expectativas justificadas, lo cual lleva a plantearnos si
dicha indemnizacion es una consecuencia o, por el contrario, una condi-
cion de revocacion.
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En nuestra opinion, dicha indemnizacion es simplemente una consecuen-
cia del ejercicio de la facultad de revocar, cuya finalidad no es otra que la
de compensar el empobrecimiento injustificado del tercero por los danos
que se puedan derivar de la licita revocacion.?”’

El Tribunal Constitucional espafiol sefiala que la facultad de revocar el
consentimiento ha de prevalecer el derecho de la personalidad sobre los
derechos contractuales, derivados principalmente de la cesion del derecho
a la imagen.?® La facultad de revocar no es otra cosa, que el derecho a
cambiar de opinidn, sin importar si se fijo una cantidad de dinero, o es de
manera gratuita, ya que estos actos repercuten sobre sus aspectos privados
o sobre su imagen.

La indemnizacion que se verifique por la facultad revocatoria del titular
de aspectos de la vida privada o sobre la imagen, ha de ser fijada por el juez,
procurando no dafar de manera considerable a la persona que se retracta.

VI. CAUSAS DE JUSTIFICACION DE LA CAPTACION DE LA IMAGEN

Por regla general, tratandose de la imagen ésta solo se podra captar cuan-
do el titular da su consentimiento tacito o escrito y, agregamos, preciso
sobre su propia imagen, sin embargo, acepta causas de justificacion al igual
que todos los derechos.

Asi, tenemos justificaciones de caracter general y particular. Las gene-
rales afectan a todas las personas y tienen su fundamento en salvaguardar
la seguridad publica y el bien comtn. En razén de ello, se permiten los
archivos fotograficos policiacos, que permiten el control de delincuentes y
la ubicacion de sospechosos en asuntos penales, asi como los reconoci-
mientos con fotografia que identifican fisicamente a la persona para que a
través de ella se ejerzan derechos tan importantes como el sufragio.

Estamos ante justificaciones de caracter particular cuando se trata de la
imagen de una persona captada para fines cientificos, didacticos y cultura-
les, o bien, cuando se trate de un personaje de notoriedad publica, que en
razon de sus cargos publicos o fama represente la captacion de su imagen
de interés social, por ejemplo, cuando participan en eventos publicos.”

21 Cf. Ibidem, p. 87.
2 Cfir. Saraza Jimena, Rafael, op. cit., nota 4, p. 156.
¥ Cfr. Rovira Sueiro, Marfa E., op. cit., nota 1, pp. 156 y 157.
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Al respecto se ha de tomar en cuenta que la captacion de las imagenes
han de ser de interés publico y no de curiosidad publica, aspectos muy
diversos. Cuando la captacion no satisface un interés publico, existird una
pugna entre intereses privados, y el ejercicio de la libertad de expresion y
comunicacion no seria legitimo porque viola sin causa un derecho ajeno.
Independientemente de la trascendencia de las personas publicas y de sus
actos, son de igual manera personas, con derechos, y so6lo dan a conocer
aquellos actos, hechos o manifestaciones que afectan a la vida social, y
tienen todo el derecho de reservarse para si lo mas intimo de su ser y de sus
imagenes.’® Es decir, no por el hecho de ser un personaje ptblico se anula
su derecho al respeto a su imagen y privacidad, al respeto de su domicilio,
de su correspondencia, de tal manera, que la violacion puede ocasionar
dafio moral y como consecuencia de ello su reparacion.

Entonces, no existe en modo alguno un derecho para lesionar el honor, la
intimidad o la imagen a través de la expresion del pensamiento, sino para
informar u opinar sobre cuestiones de trascendencia colectiva, aunque de
este modo resulten afectados aquellos bienes individuales, en cuanto sea
indispensable para alcanzar ese resultado.’!

Otro aspecto de interés juridico se presenta cuando efectivamente el
derecho a la informacion ejercido por los medios de comunicacion es ejer-
cido cabal y legitimamente porque existe un interés social inminente, pero
los medios de comunicacién incurren en exceso y por ello causan un dafio
a los derechos personalisimos. Ademas, consideramos que cuando el
dafo es necesario, para dar a conocer la informacion se debe procurar que
sea el menor, tomando en cuenta siempre, que lo que sélo importa a la
sociedad es aquellos hechos que le afecten, y no cuestiones accesorias o
accidentales que dafien el honor, la imagen o la vida privada de la persona.

Es también presupuesto de la legitimidad, la veracidad de lo expresado
o publicado, pues no existe interés publico de conocer hechos falsos, que
pueden generar confusion entre la poblacion, de ahi la importancia de

3% Cfi. Ramos Mejia, Juan F., “Hacia una tutela efectiva de la intimidad, el honor y la
imagen”, La Ley, Argentina, jueves 27 de mayo, 1999, p. 3.

3! Cfr. Zavala de Gonzalez, Matilde, “La proteccion de los derechos personalisimos
frente a la libertad de expresar el pensamiento”; Revista del Colegio de Abogados de
Cordoba, Argentina, num. 18, 1983, p. 79.
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que los medios de comunicacion verifiquen las notas que van a transmitir, o
bien que sefalen que la informacion transmitida ha de confirmarse, este tipo
de notas se dan cuando ocurre un accidente, un atentado, una catastrofe natu-
ral que toma de sorpresa a la sociedad y a los medios de comunicacion.

VII. RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DEL DANO A LA IMAGEN PERSONAL
1. Dario moral

La responsabilidad civil derivada del dafo a la imagen personal en nuestro
sistema juridico se encuentra contemplada en la regulacion del dafio mo-
ral, el dafo moral es el dolor cierto y actual sufrido por una persona fisica,
o el desprestigio de una persona, fisica, en sus derechos de la personalidad,
con motivo de un hecho ilicito o licito y que la ley considere para respon-
sabilizar a su autor.*

De la definicion destacan los elementos para que exista dafio moral;
éstos son: el dano moral es un dolor cierto, afectacion a los derechos de la
personalidad y motivo de un hecho ilicito o licito. Estos tres elementos
tienen que coincidir para que se configure la responsabilidad por dafio
moral y como consecuencia de ello, su reparacion.

Analicemos cada uno. Primero, el dafio moral es un dolor cierto. Este
punto es importante y cabe hacerse las siguientes preguntas ;coémo pode-
mos saber si realmente el afectado esta sufriendo un dafio que no le permi-
ta desarrollar libremente su personalidad? ;Hasta qué punto una persona
puede fingir el sufrimiento? El hecho de tratar con aspectos subjetivos
(dolor sentimental) complica la valoracion del sufrimiento.

Un segundo elemento a considerar es que, ademas de la existencia de un
dolor cierto se afecte a un derecho de la personalidad, enunciado en el
articulo 1916 del Codigo Civil, en el caso particular nos interesa destacar
a la imagen.

Un tercer elemento es que la violacion, injerencia o intromision sea oca-
sionada por motivo de un hecho ilicito, este punto ha sido motivo de gran-
des discusiones, debido a que nuestra legislacion civil en el Distrito Federal,
articulo 1916, dispone: “Se presumira que hubo dafio moral cuando se

32 Cfr. Gutiérrez y Gonzélez, Ernesto, Personales teorias del deber juridico y unitaria
de la responsabilidad civil, México, Porrua, 1999, p. 295.
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vulnere o menoscabe ilegitimamente la libertad o integridad fisica o psi-
quica de las personas”. Anade: “Cuando un hecho u omision ilicitos pro-
duzcan un dafio moral”.

Es evidente que alguien que actuia ilicitamente y causa dafio a otro tiene
la obligacion legal de reparar el dafio. Un ejemplo donde se arremete con-
tra la fama es el ilustrado por Mosset [turraspe que se verifica con:

La publica imputacion de ser participe de hechos delictivos relacionados
con la venta de personas recién nacidas, es un hecho de suma gravedad,
susceptible de generar un profundo dolor moral, que conforma con la inda-
gacion propia de quien se sabe inocente, al lesionar al honor y el despresti-
gio, aspecto, este ultimo, que se acentla tratandose de un médico.*

Lo mismo sucede cuando se imputa la comision de un delito a una per-
sona y resulta ser inocente, recientemente tenemos el caso suscitado de
Aparicio Romero* que por su imagen y parecido fisico fue detenido y
sujeto a investigacion penal, para finalmente ser liberado, es evidente que
se caus6 un dafio moral que puede exigir a las autoridades ya que también
el Estado esta obligado a reparar el dafio moral.

En México el dafio moral esta regulado de diversas maneras en va-
rios codigos civiles de entidades federativas como Tlaxcala, Quintana
Roo y Puebla. El dafio moral es considerado como un ataque al patri-
monio moral de la persona. El primero de estos codigos, de 1974, sefia-
la en su articulo 1402:

El dafio puede ser también moral cuando el hecho ilicito perjudique a los
componentes del patrimonio moral de la victima, enunciativamente se
consideran componentes del patrimonio moral, el afecto del titular del
patrimonio moral por otras personas, su estimacion por determinados bie-
nes, el derecho al secreto de su vida privada, asi como el honor, el decoro,
el prestigio. La buena reputacion y la cara e integridad fisica de la perso-
na misma.®

33 Mosset Iturraspe, Jorge, Responsabilidad por daiios. Television: el daiio moral, Ar-
gentina, Rubinzal-Culzoni, 1999, p. 164.

34 Otero, Silvia, “PGR: Joaquin Romero no es Vicente Carrillo”, México, EI Universal
online, 7 de julio de 2005, http://estadis.eluniversal.com.mx/noticiash.html.

3 Cfi. Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, op. cit., nota 31, p. 294.
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Este Codigo es el primero que reconoce la existencia del patrimonio
moral de las personas que tiene como objeto de proteccion la dignidad de
la persona, y hace extensivo el concepto de patrimonio no sélo a aspec-
tos economicos, sino ahora también abarca a los derechos de la persona-
lidad. Siguiendo la misma linea el Codigo Civil del Estado Libre y Sobe-
rano de Quintana Roo, en 1980, establecid con mayor precision, en su
articulo 597: “El patrimonio moral es el conjunto de los derechos de la
personalidad”.

El Coédigo Civil del Estado Libre y Soberano de Puebla de 1985 dedica
los articulos 74 al 88 al desarrollo sistematico de los derechos de la perso-
nalidad. En esta entidad federativa la reforma y reconocimiento de los de-
rechos de la personalidad se da desde la norma fundamental. Asi, en el
articulo 14 de la Constitucion se establece: “La ley garantiza los derechos
de la personalidad, comprendiendo dentro de éstos, los derechos de convi-
vencia, protectores de las relaciones interpersonales de la comunidad”.?’

El Cédigo Civil Federal y el ahora Codigo Civil para el Distrito Federal,
en el capitulo V relativo a las obligaciones que nacen de los actos ilicitos, en
el articulo 1916. En ¢l se establece en su primer y segundo parrafo lo que
se entiende por dafo moral, asi sefala:

Por dafio moral se entiende la afeccion que una persona sufre en sus senti-
mientos, creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada y aspectos fisi-
cos, o bien en la consideracion que de si misma tienen los demas.

Cuando un hecho u omision ilicitos produzcan un dafio moral, el res-
ponsable del mismo tendra la obligacion de repararlo mediante una indem-
nizacién en dinero, con independencia de que se haya causado dafio mate-
rial, tanto en responsabilidad contractual como extracontractual. Igual
obligacion de reparar el dafio moral tendra quien incurra en responsabili-
dad objetiva conforme al articulo 1913, asi como el Estado y sus funciona-
rios, conforme al articulo 1928, ambas disposiciones del presente codigo.*®

La accidon de reparacion no es transmisible a terceros por acto entre vi-
vos y s6lo pasa a los herederos de la victima cuando ésta haya intentado la
accion en vida.

El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en cuenta
los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacién econdmi-

3 Idem.
37 Ibidem, p. 295.
¥ Cédigo Civil Federal y Codigo Civil para el Distrito Federal.
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ca del responsable, y la de la victima, asi como las demas circunstancias
del caso.

Cuando el dafio moral haya afectado a la victima en su decoro, honor,
reputacion o consideracion, el juez ordenara, a peticion de ésta y con cargo
al responsable, la publicacion de un extracto de la sentencia que refleje
adecuadamente la naturaleza y alcance de la misma, a través de los medios
informativos que considere convenientes. En los casos en que el dafio deri-
ve de un acto que haya tenido difusion en los medios informativos, el juez
ordenara que los mismos den publicidad al extracto de la sentencia, con la
misma relevancia que hubiere tenido la difusion original”.

2. Reparacion del daiio moral

Las consecuencias del dafio moral son la reparacion del dafio a través de
una indemnizacién compensatoria. Este tema ha sido motivo de diversos
argumentos, algunos de ellos encontrados, el punto de conflicto es aceptar
o no que el sufrimiento moral puede ser reparado a través de una indemni-
zacion en dinero.

Los argumentos en contra de la indemnizacion cuando acontece un dafio
a los bienes de la personalidad, senalan la caracteristica de estos derechos,
es que son extrapatrimoniales, y no aceptan su valoracion econdmica.

La distincion del dafio material y el dafio moral corresponde a la gran divi-
sion de derechos en derechos patrimoniales (derechos reales y personales)
y derechos extrapatrimoniales (derechos de la personalidad, derechos de
familia); cuando los primeros son lesionados nadie duda en conceder una
accion a la victima, para el abandono de dafios y perjuicios ;hay que conce-
dérsela también cuando no es afectada pecuniariamente; por ejemplo cuando
haya sido alcanzada solamente en su honor o sus afectos?

El perjuicio moral es el que no atafie en modo alguno al patrimonio y
causa tan s6lo un dolor moral a la victima.*

De tal manera que no es posible reparar el dafio moral, pues solo puede
reparar algo patrimonial con valor economico que es tangible y visible. En

% Asf se establece en el proyecto de codigo franco-italiano de las obligaciones y de los
contratos, que consagraron en el precepto del articulo 85. Mazeaud, Henri et al., Tratado
tedrico y practico de la responsabilidad civil delictual y contractual, 5a. ed., Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América, 1961, t. I, vol. I, p. 424.
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el caso de los derechos de la personalidad seria como indemnizar los sen-
timientos que no son apreciables fisicamente y mucho menos econdmica-
mente. Ademas, es considerado inmoral que se reciba una cantidad de dinero
a cambio del honor, reputacion de una persona, imagen, sentimientos,
etcétera, bienes que podemos decir no son apreciables en dinero, puesto
que su respeto no tiene precio.

Esta teoria interpreta la palabra “Reparar” como sinénimo de borrar,
desaparecer el dafio. Por tanto, un dafio a los derechos de la personalidad
no puede ser borrado, no desaparece nunca. Sefala esta teoria que aun
cuando se admitiera esta postura, se pregunta ;cémo se puede medir en
dinero la ofensa al honor?, ;cudles serian los parametros a seguir por el
juez? En el caso de que el juez fijare un valor por concepto de reparacion
seria como imponer una pena privada.*’

Por otro lado, hay argumentos que sustentan que la reparacion del dafo
moral procede cuando también exista el dafio econdmico. Aun cuando re-
conocen que cuando se vulnera el derecho al honor se causan dafios econo-
micos, también se apegan a la concepcion de que se reparara el dafo, siy
solo si, hubo un detrimento econdémico. De tal manera que no existe auto-
nomia entre el perjuicio econdmico y el moral.

No obstante los argumentos esgrimidos, la doctrina dominante y plas-
mada en las legislaciones civiles es la que acepta la reparacion el dafio
moral con una indemnizacién compensatoria con independencia de dafio eco-
némico que pueda resultar por la afectacion a la persona en sus derechos
de la personalidad.

3. Pretensiones de la victima del dario moral

Ahora bien, en el caso de la reparacion del dafio moral la persona afec-
tada tiene derecho a elegir la forma en la cual se le repondra del dafo, es
decir, la victima esta legitimada para fijar la cantidad que considera justa
para reparar el dafio. Esto no quiere decir que su pretension ha de ser aca-
tada por el juez,*! tratandose del derecho a la imagen, la victima puede
pedir una cantidad exorbitante de dinero. En estos casos el juez debe pon-

4 Cfi. Ibidem, p. 437.
I Cfr. Garcia Lopez, Rafael, Responsabilidad civil por daiio moral, doctrina y juris-
prudencia, Barcelona, José Maria Bosh, 1990, p. 119.
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derar que la cantidad que se pide sea equitativa, o bien, tiene que ponderar
otra posibilidad para que se repare el dafio y no necesariamente con dine-
ro. Puede resarcirse el dafio con la publicacion de la sentencia, el perdon, o
bien dandole al ofendido el derecho de réplica. Claro que esta réplica debe
ser en los mismos medios o lugar donde se hizo la ofensa.

En estos casos las condenas de retractacion o publicacion de la senten-
cia deben ser de tal manera que no exponga mas al publico la imagen de
la persona, porque de lo contrario podria ser mayor la exhibicion y el
dafo a la reparacion. A su vez, se debe procurar no agredir los derechos
de la personalidad del culpable porque se corre el riesgo de danar a su
vez su dignidad.*?

Ante estos casos, el juez tiene un papel de protector y garante de la
dignidad, por ello ha de dictar sus resoluciones con libertad, fundandose
en el derecho, la razén y la equidad.

Para la tutela de los derechos de la personalidad los jueces tendran que
adoptar de manera rapida y expedita todas las medidas necesarias para
poner fin a la intromision ilegitima de estos derechos, principalmente en
aquellos casos donde éstos se pueden prever (honor, reputacion, intimidad
e imagen), asi como para prevenir e impedir intromisiones ulteriores.*

4. Valoracion del darnio moral

La valoracion del dafio moral es necesariamente casuistica y, por tanto,
no se puede realizar una tabla ex profeso que ponga precio, por asi decirlo,
por los dafios causados a los derechos de la personalidad. Por ello, el legis-
lador opto por otorgar al juzgador la facultad de determinar el monto de la
indemnizacion. Asi lo establece el articulo 1916 del Codigo Civil para el
Distrito Federal en su parrafo cuarto:

El monto de la indemnizacion lo determinara el juez tomando en cuenta
los derechos lesionados, el grado de responsabilidad, la situacidon econd-
mica del responsable, y de la victima, asi como las demas circunstancias
del caso.

2 [bidem, p. 116.

4 Cfr. Crevillén Sanchez, Clemente, Derechos de la personalidad. Honor, intimidad
personal y familiar y propia imagen en la jurisprudencia, Madrid, Actualidad Editorial,
1998, p. 66.
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En cuanto al grado de responsabilidad se debe de tomar en cuenta que
se producen dafnos de manera ilicita y licita, en estos Gltimos casos la me-
diacion de la responsabilidad y sus debidas consecuencias tienen que ser
equitativas. No por el hecho de actuar licitamente tengo el derecho de in-
fringir el derecho a la imagen y privacidad de otra persona.

Cuando el dafio se causa por existir una conducta ilicita con la intencion
de captar la imagen de una persona, sin importar el dafio que le pueda
causar y valorar el beneficio que como infractor pueda obtener, es de suma
importancia la valoracion adecuada del dafio por parte del juzgador. Tene-
mos el caso de los llamados “paparazzis”, que, aprovechandose de la fama
de una persona, la asedian para lograr una fotografia o un video, entre mas
atrevida o indiscreta sea mayor sera su valor y obtendra mayores benefi-
cios econdomicos.

Ante estos acontecimientos cabe formular las siguientes preguntas: ;se
puede privar del beneficio economico al infractor?, y ;esa cantidad es
suficiente para fijar la indemnizacion a la victima como compensacion al
dafio moral que se le causd? ¢ Se requieren de otras medidas preventivas
para evitar el dafio?**

Estamos ante la posibilidad que tienen los medios de comunicacion,
como son las revistas de espectaculos, para comprar o adquirir imagenes
de personas famosas. En estos casos generalmente son imagenes que
entran dentro del ambito de la vida privada del famoso o famosa, que son
captadas por personas comunes que por X circunstancias tuvieron la opor-
tunidad de tomar una fotografia o un video, claro sin que mediara el con-
sentimiento de la persona titular de la imagen, incluso sin que ella se percatan
de dicha conducta.

Tenemos varios supuestos que pueden presentarse. Los responsables
editoriales de la revista pueden valorar el impacto de la publicacién de la
revista y si consideran que no representa ningun atractivo para la mercado-
tecnia, pueden negarse a publicar y esto trae como consecuencia que el
dafio no se cause.

Pero qué pasa cuando las imagenes representan, en si, una garantia de
beneficios econdmicos para la empresa editorial, y deciden comprarlas, y

# Cfir. Coderechi, Pablo Salvador y Gomez Pomar, Fernando, Libertad de expresién y
conflicto institucional, cinco estudios sobre la aplicacion judicial de los derechos al ho-
nor, intimidad y propia imagen, Madrid, Civitas, 2002, pp. 83 y ss.
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publicarlas, aun sabiendo que no tienen el consentimiento de la persona
directamente afectada y saben que en caso de demanda por dafio moral, la
indemnizacion posible a pagar es menor que las ganancias obtenidas. Por
ejemplo, cuando las ganancias son de 100 y la indemnizacion, si se llegare
a presentar la demanda, es de 10, los beneficios econémicos son mucho
mayores que los que podrian ser condenados a pagar por una indemniza-
cién compensatoria.

Qué pasaria si tomando en cuenta estos factores economicos reales que
rodean al dafio causado a la persona en su imagen, y en la mayoria de estos
casos a su privacidad, el juez condenara en primer término a la persona que
captd las imagenes al pago de una indemnizacion compensatoria por el
equivalente de la cantidad que percibié como pago por parte de la empresa
que dirige la revista, y como segundo responsable se obliga a la empresa que
publico a pagar una indemnizacion compensatoria por dafio moral equiva-
lente a sus ganancias que potencialmente obtuvo por la explotacion co-
mercial de las imagenes sin el consentimiento del titular.

Nuestro punto de vista ante esta novedosa posibilidad de frenar ataques
a la imagen y privacidad de personajes publicos es que la valoracion del
dafio moral se facilitaria por tener datos econémicos tangibles, sobre los
cuales ha de sancionarse el infractor y, por otro lado, persuadiria a la em-
presas de medios de comunicacion, llamese medios escritos, prensa, revis-
tas, television y, por qué no, hasta informaticos, de abstenerse a hacer ptblica
la imagen y privacidad de una persona, si con ello, al obtener un beneficio
econdmico el mismo seria efimero ya que tendria que reintegrarlo como
compensacion al titular de la imagen. Hay que aclarar que no se pretende
censurar el derecho a la libertad de expresion, garantizada constitucional-
mente en el articulo 7 de nuestra Constitucion, que establece:

Es inviolable la libertad de escribir y publicar escritos sobre cualquier ma-
teria. Ninguna ley ni autoridad puede establecer la previa censura, ni exigir
fianza a los autores o impresores, ni coartar la libertad de imprenta, que no
tiene mas limites que el respeto a la vida privada, a la moral y a la paz
publica. En ningun caso podra secuestrarse la imprenta como instrumento
del delito.

Lo que se busca es que le permitan a la persona, cualquiera que sea
(famosa o comun), a que ella misma ejerza su facultad de autodetermina-
cion y explote comercialmente o no, su imagen a través de contratos donde
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se toman todas las medidas pertinentes para evitar al maximo dafios de difi-
cil reparacion y, por tanto, se resguardaria mejor su integridad espiritual.

Es preciso concluir que estos pardmetros para fijar la indemnizacion
compensatoria por dafios a la imagen, junto con el derecho a la vida priva-
da, fama y honor, s6lo podrian aplicarse a estos derechos de la personali-
dad que tienen como fin resguardar la tranquilidad y paz de la persona, ya
que no seria correcto aplicarlos al ataque a otros derechos, como podrian
ser los derivados de la integridad fisica de la persona. Por ejemplo, en el
caso de un accidente de transito ocurrido por exceso de velocidad, no se
puede valorar el beneficio econdémico del automovilista por conducir a una
velocidad inapropiada y lesionar fisicamente con su conducta a una perso-
na, o incluso privarla de la vida. Estos casos también son apasionantes
para la investigacion y podrian ser objeto de otros trabajos y reflexiones.

Desafortunadamente, la proteccion del derecho a la imagen en nuestro
sistema juridico s6lo se presenta una vez que el derecho ya ha sido lesionado
y, por tanto, el dafio a la persona ya se cometid. Por ello, nosotros propone-
mos la existencia de la regulacion especifica de los derechos de la personali-
dad y en particular del derecho a la imagen, para que se pueda evitar los
danos, tal y como acontece en la legislacion espaiiola existente desde 1982.
Esto permitiria mayor proteccion a la esfera espiritual de la persona.
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