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Titularidad del derecho a la propia imagen,**

1. La persona, titular del derecho a la propia imagen.

El artfculo 19 N© 4 de la Constirucion Politica de la Reprblica, al asegurar a todas las
personas el respeto y proteccién de la vida piblica de la persona, estd garantizando el
derecho a la propia imagen de toda persona, sin distincién alguna.'

Este articulo es iz continuacion dei trabajo publicado en el volumen 63 de la Revista de Derecho Pdblico (pig.
279-309).

La interpreracién del concepto de "derecho a la vida publica”, que afirma que este debe entenderse coma el
derecho de toda persona a que la imagen y apariencia que cxhibe ante el piiblico no sean uritizados o distorsionados
pot terceros, y que comprende al derecho a la propia imagen, es perfectamentc admisible si se considers la historia
fidedigna del establecimicnto de este precepro.

En efecto, ¢n las Actas Constitucionales no existen antecedentes respecto de la inclusidn del concepro de “vida
pubiica” en €] texto constimcional.

El texto de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitucién sefialabz, de acuerdo a como sc acordé en la sesién
129, que se aseguraba “cl respeto y proteccidn de La vida privada y de la honra de la persona y de su familia”, sin
hacer referencia a la “vida piiblica”. El Conscjo de Estado agregé el concepra de “vida publica”, sin que rengamos
informacién acerca del contenido que quiso ddrsele.

Por otra parte, el concepro de “vidz priblica™ fue mencionado por Jaime Guzmdn en la mistna sesién, pero en
relacién con la garantia de fa vida privada. No obstante, su pronunciamiento puede resultar interesante para la
cuestién que ahora nos interesa. Guzmin sehalé que “en cuanto a que s fije por la jurisprudencia los limices (de
la intimidad}, le parcee que va a ser inevitable que asi sea. No cree que la Constitucidn pueda, al tratar de los
medios de comunicacién, ser demasizdo precisa en cuanto hasta dénde se extiende el dmbito de la privacidad,
parque cs cvidente, por ejemplo, que fa personz que actiz en la vida piblica deba entender, en su opinién, gue
cierta parte de su vida privada cstd puesta en tela de juicio en una mayor medida que lz de una persona que jamds
hz intentade acruar en la vida publica”,

Parcciera que ¢l comisionado Guzmdn entendla que la vidz ptblica era la vida de quicnes ejercen funciones de
relevancia publica y; por lo tanto, estdn sometidos a la critica publica.

Pero, en sentido conrrario, el comisionado Ovalle, en 1a sesidn 129 de la Comisidn Censtituyente, sefiala que
entiende que la vida pablica se contrapone a lz vida privada. As{, sostienc que “...la vida privada; la vida familiar
olavida personal, y nolavida piblica, 1a vida externa, que sf puede ser discutida. Puede decirse, por cjemplo: *Tal
abogado intervino en una defensa”...Esa no ¢s vida privada, sino su vida hacia ¢l exterior™, Por lo tanto, él entien-
de que la vida piblica no es la vida de los personajes puiblicos, sino que aspectos de la vida de cualquier persona,
que se realizan en el dmbito puiblico y, per lo tanto, sen conocidos por los demds.
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Jijena, sostiene que el derecho a la propia imagen forma parte del derecho a la vida
piiblica, si bien no profundiza su afirmacién. En efecto, este autor sefiala que “el
resguardo de la vida privada se encuentra consagrado, bésica y constitucionalmente,
en el articulo 19 N4, inciso primero, de la Constitucién Politica de 1980, en vigor
desde el 11 de marzo de 1981, norma que textualmente sefiala: “Articulo 19. La
Constitucién asegura a todas las personas: 4° El respeto y proteccién a la vida privada y
piiblica, y a la honra de la persona y de su familia”.

La norma fundamental transcrita también alude a otros derechos de la personalidad
—la honra y la propia imagen (“vida puiblica”)—, distintos de la intimidad.?

Pero la consideracién del sujero activo de este derecho nos exige analizar algunos
titulares en particular, respecto de los cuales se presentan dificultades, ya sea, porque
resulta cuestionable que sean titulares de este derecho o, porque el ejercicio de éste
importa determinadas peculiaridades o presenta problemas que deben analizarse.

2. Las personas jurz'dicas.

En relacidn con la posibilidad de que {as personas juridicas sean titulares del derecho
a la propia imagen, habrd que tener en consideracién que el concepto de este derecho
que adoptemos nos permitird determinar si es posible que ellas sean sujeto activo del
derecho que ahora nos ocupa.

La nocién que la doctrina mayotitaria ha adoptado respecto del derecho a la propia
imagen no permite extenderlo 2 entidades colectivas, desde el momento en que ellas
no tienen existencia real fisica, y no es posible captar, reproducir o difundir su imagen
corporal.?

No obstante, en sentido contrario, el concepto amplio que de este derecho ha dado
Amat, permitirfa extenderlo 2 las entidades sin existencia fisica concreta. En efecto,
Amat concibe tres aspectos en relacién con el derecho a la propia imagen. En primer
lugar, el derecho a preservar la propia imagen, como una vertiente del derecho ala

En twodo caso, habrd que tener en consideracién que la Comisidn de Estudios de Ia Nueve Constitucion no
adoptd un concepto de “vida ptiblica”, por lo que al respecto parecerd atingente io que, en relacién con lz vide
privada, sefial6 el comisionado Jaime Guzman en [a misma sesidn: *Se inclina claramente, si, por el hecho de que
¢} dmbito de la privacidad o vida privada quede reservado a la jurisprudencia, sin necesidad de que sc haga
ninguna referencia al Icgisladur, ni menos ain a [a jurisprudrncia, porque ﬂuyc del sentido natural y obvia del
derecho que se estd consagrando, que no se entenderd lesionada la privacidad de una persona porque se diga, por
ejemplo, que tiene tres hijos. Es evidente que la jurisprudencia lo ird diciendo en cada caso y no es necesario, le
parece, hacer ninguna mencién al legislador en ef sentido de que sancione las injerencias arbitrarias...”, de modo
que parece licito que sea la jurisprudencia lz encargada de dar al concepto de “vida publica” un contenido, puesto
que no se [e otorgd por el constituyente.

2 Jijena, Renaro, “La proteccion pcnal de la intimidad y la criminalidad informdtica™, en Reviste de Derecho de ln
Universidad Catdlica de Valparatse, vol. X1V, 1991-1992, pdg, 400,

3 Asi, Claverfa, Luis Humberto, “Negacios juridicos de disposictén sobre los derechos al honor, fa intimidad y [a
propia imagen”, en Anuario de Derecho Civil, 1. XLVIL, 1994, pag. 62, quien se ha manifestado conuario a fa
posibilidad de admitir que las personas juridicas posean derecho a la propia imagen.
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intimidad de la persona. En segundo lugar, considera que importa ¢l derecho de evirar
que nuestra imagen se asocie con ideas que, consideramos, rebajan el concepto que de
nosotros tiene la sociedad o que distorsionan nuestra manera de pensar. Finalmente,
concluye que importard ef derecho a controlar el uso comercial de la propia identidad,
y a obtener provecho de los valores publicitarios que hemos creado u obtenido sobre
nuestra imagen.*

Este concepto amplio de derecho a la propia imagen es perfectamente extensible a las
personas juridicas, pero pareciera que Amat confunde tanto el derecho a la privacidad,
como el derecho a la identidad, con el derecho a la propia imagen.

El derecho a la propia imagen, como lo ha entendido la doctrina mayoritaria, no
permite extenderlo a las personas juridicas sin tener que forzar el concepto.

Por esta razén, Balaguer, al reconacer que el concepto de imagen hace referencia a la
figura humana, excluye un concepto abstracto de imagen, sin perjuicio de resaltar la
necesidad de que se reconociera, con el objeto de proteger a las personas juridicas,
frente a los ataques a su fama o buen nombre. Pero en todo caso, es claro que del
concepto de propia imagen se excluye a las personas juridicas.®

Concepcién, en tanto, aclara que “por lo que al derecho a la imagen se refiere, sélo
tendremos que acudir a [a definicién [...] ‘representacién grdfica de la figura humana’,
para colegir facilmente la imposibilidad de predicarlo de una persona moral”.®

De igual modo, Corral, afirma que las personas jurfdicas fio son titulares del derecho
a [a propia imagen, en virtud de su falta de apariencia sensible.”

Azurmendi destaca el hecho de que “las personas juridicas no tienen imagen [...]
como tepresentacién visible de la figura humana. En un significado preciso, el con-
cepto de imagen sélo cabe atribuirse a las personas fisicas, y a las personas juridicas se
les atribuye este concepto tinicamente en sentido figurado. Cotmo consecuencia 16gi-
ca, no se aplica a las personas jurfdicas la normativa referente al derecho a la propia
imagen, puesto que lo que habitualmente entendemos por imagen de una empresa, o
una institucién, no entra dentro del objeto de este derecho™ .

No obstante, parecers legitima la afirmacién de que es posible concebir una hipétesis
ue importe violacién del derecho a |2 propia imagen, en el caso de las personas
q p prop ag p
jutidicas. Tal es el caso de la utilizacién de la imagen de los “edificios institucionales”
de una empresa o del logotipo de una institucién. No obstante, en este caso, pareciera

4 Ch. Amat, Eulalia, £ derecho a la propia imagen y v valor publicitario, La Ley, Madrid, 1992, pigs. 3-4.

Cir. Balaguer, Marfa Luisa, £l devecho fundansensal al honer, Tecnos, Madrid, 1992, pdgs. 29.

6  Concepcién, josé Luis, Honar, intimidad ¢ imagen, Basch Casa Editonal S.A_, 12 edic., Barcelona, 1996, pig.
151

7 Cfr. Corral, Hernan, “La vida privada y |z propia imagen como objetos de disposicién negocial”, en Revisia de
Devecho de la Universidad Catdlica del Norie, N°8, 2001, pdg. 171.

8  Asurmendi, Ana, El derecho a la propia imagen: Su idenitdad y aproximacidn el derecha a la informacién, Civitas, 13
edic., Madrid, 1997, pdg, 26.

)
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estarse afectando el derecho a la identidad de las personas juridicas, expresado en los
bienes que simbolizan su existencia, cuestion que queda abierra para el desarrollo que
haga la doctrina y la jurisprudencia.

En sentido diverso, Corral, cree que “la imagen o apariencia corporativa, puede que-
dar suficientemente garantizada por Jos mecanismos de proteccién de la propiedad
industrial y las leyes de libre competencia”.’

3. Las personas fallecidas.

La titularidad del derecho a la propia imagen respecto de las personas fallecidas pre-
senta importancia en cuanto z la determinacién de la supervivencia del derecho mis
alld de la vida de la persona y en relacién con el ejercicio de las acciones tendientes a
proteger a {a persona que ha visto lesionado su derecho.

El caricter de intransmisible del derecho a la propia imagen ha sido analizado con
anterioridad e importa la idea de que éste, al igual que los otros derechos de la perso-
nalidad, ne son susceptibles de transmitirse a los herederos del difunto, pues, por no
formar parte del patrimonio, no se pueden transmitir hereditartamente con él.

Asi, la regla general serd que, con la muerte del titular del derecho, se extingue su
derecho a la propia imagen."

El cardcter de derecho personalisimo'' hace que éste sea intransmisible mortis causa,
pues se extingue con la muerte del titular.”?

No obstante, se ha admitido la posibilidad de que los herederos del difunto o sus
parientes puedan accionar para impedir la publicacién o utilizacién en general de la
imagen de la persona fallecida.

Para Herce de la Prada, “responde tal criterio a un concepto admitido por muchos
autores, en ¢l sentido de que son representantes de la personalidad del difunto™.”*

Rovira, en tanto, sefiala que “la forma mds sencilla de encontrar la justificacién es
evitarla, entendiendo que la proteccién deriva de la necesidad de proteger incereses o
derechos de las personas vivas, en la medida en que éstas resulten afectadas”.'

Finalmente, esta autora afirmard que para “intentar resolver la cuestién de la protec-
cién de las intromisiones producidas postmortem, debe partirse de diferenciar los

9 Corral, Herndn, op. cit., pag. 171.

10 Cfr. Royo, José, La proteccidn del devecho a la propia imagen, Colex, Madrid, 1987, pdg. 84.

11 El cardeter de derecho personalisima ha sido resaitado por Pfeffer, Emilio, “Los derechos 2 a indmidad o privacidad,
ala honra y a [z propia imagen. Su proteccidn frente 2 la liberrad de opinidn e informacién”, en fus er Praxis (U.
de Talea}, afio V1, 2000, Nel, pdg, 469. Cir. También Cea, José Luis, £l sistema constimucional de Chile. Sintesis
eritica, Facultad de Ciencias jurfdicas y Sociales de la Universidad Austral de Chile, 1999, pdgs. 93-94.

12 Cir. Herce de Ia Prada, Vicente, El dereche a la propia imagen y su incidencia en los medios de difusidn, José Marfa
Bosch Editor, Barcelona, 1994, pdg. 37.

13 Herce de ia Prada, Vicenre, op. cit., pag. 38.

14 Rovira, Maria ., El derecho a la propia imagen. Expecialidades de la responsabilidad civil en este dmbiro, Editorial
Comares, Granada, 2000, pig. 137.
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derechos de la personalidad del fallecido y los derechos de la personalidad de las per-
sonas vivas ligadas al mismo. Con relacién a los primeros, aun en el caso de que sean
ejercitados por los familiares, se trataria de derechos distintos de los eventuales dere-
chos de éstos, derivados de su propia relacién con el difunto. Con relacién a los segun-
dos, la explicacién se encontrarfa en el hecho, ya apuntado, de que las relaciones de
afecto diluyen el patrimonio moral del fallecido con el de sus familiares, de tal suerte
que existen zonas comunes en ambos patrimonios que son, en definitiva, las que per-
miten a éstos invocar el derecho como propio™."”

Herce de l2 Prada fundamentard la facultad de los descendientes del difunto para
accionar procurando que se respete la memoria del difunto, en los sentimientos de
piedad en relacién con los muertos.'¢

Rovira, en tanto, afiadird que “al margen de que las personas que estdn legitimadas
actiien para defender un derecho propio cuando resulten afectadas, los demds legiti-
mados, si bien ejercitan un derecho ajeno o al menos los efectos reflejos de una
personalidad ajena, también sirven en cierto modo a un interés propio, esto es, 2 que
la lesién de su imagen cuando ellos falten tampoco quede impune”."”

Finalmente, Herce de [a Prada sefiala que la solidaridad entre el difunto y sus
causahabientes “exige que las ofensas dirigidas al difunto, mediante la publicacién de
la imagen, hieran los sentimientos de aquellos que pretenden conseguir el cese de la
perturbacién reivindicando asf la buena memoria del muerto™"?.

Pero, mis alli de determinar el fundamento del accionar de los familiares, con el
objeto de impedir que se utilice [a imagen del difunto, serd importante hacer referen-
cia al momento en que se produce la violacién del derecho, pues no da lo mismo que
la violacién se produzca con anterioridad a la muerte de la persona, y sin que ella haya
iniciado acciones para proteger su derecho, o que esta violacién se haya producido
con posterioridad a la muerte de la persona.

En la primera hipétesis, cuando la violacién del derecho a la propia imagen se ha
producido con anterioridad a la muerte de la persona, y sin que ésta haya ejercido
ninguna accién tendiente a evitar la lesién de su derecho o a procurar la reparacién del
dafio producido, habrd que preguntarse si es admisible que sus familiares accionen
para proteger ¢l derecho vulnerado.

Respondiendo a esta cuestién, aunque en relacidn con el derecho a la privacidad,
Corral sefiala que “los herederos no podrfan actuar en su nombre porque se trata de

15 Rovirz, Marfa E., op. cit., pdg. 138,

16 Cfr. Herce de la Prada, Vicente, op. cit., pig. 39. Del mismo mode, cfr. Azurmendi, Ana, op. cit., pdg. 172,
17 Rovira, Marfa E., op. cit., pdg. 139.

18 Herce de la Prada, Vicente, op. cit., pig. 38.
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un derecho intransmisible y segundo, porque no siempre podtfa suponerse que el
afectado quisiera recurrir a la justicia” .

Diferente ser4 la hipéresis en el supuesto de violacién del derecho a la propia imagen,
luego de la muerte de la persona.

Segtin lo sefialado precedentemente, el fundamento de la accién de los parientes po-
drfa radicar en ¢l dafio que se les ha producido personalmente con iz publicacién.

No existird violacidn del derecho a la propia imagen cuando en la especie opere algu-
na de las causales de justificacion de la utilizacién de la imagen que serdn analizadas
posteriormente. En particular podrd mencionarse que justifican la publicacién de la
imagen de una persona fallecida, tanto e interés informative como la autorizacién
expresa dada por la persona fallecida antes de su muerte, pues si bien en este caso el
derecho a la propia imagen no subsiste a la muerte del titular, nadie puede explotar el
interés patrimonial comprometido en la imagen sin que esté expresamente facultado.

4. Los incapaces.

En principio, podrd sostenerse que los incapaces, en cuanto personas, son titulares de
los derechos de {a personalidad, pero que tienen disminuida su capacidad de ejercer
estos derechos.

Asi, Corral afirmard que “una cosa es que no puedan ejercer por s mismos las accio-
nes tendientes a la tutela judicial del derecho o ejecutar los actos que puedan implicar
un consentimiento o autorizacién (...), y otra cosa es que no sean titulares del dere-
cho. Debe distinguirse el dereche como tal, que corresponde a cualquier persona, y el
ejercicio. La incapacidad sélo afecta al efercicio del derecho.

No obstanite, si se sostiene que, al tratarse de un derecho de la personalidad, no pro-
cede la representacién legal, es decir, que no puede el representante ejercer 2 nombre
del incapaz el derecho, entonces la frontera entre titularidad y ejercicio se difumina
tanto, que podria sostenerse que los incapaces no tendrfan derecho (...)”.%

Concluird que esta objecién se resuelve en funcidn de la operatividad que sc otorgue
a la representacién, respecto a los derechos de fa personalidad. Al reconocer [a repre-
sentacion legal en estas materias, se deben establecer precisiones para evitar que el
representante acttie contra [a voluntad del incapaz que puede discernir sobre sf mis-
MO O CONtra sus intereses en caso contrario.”'

19 Corral, Herndn, Ef respeto a la vida privada ante el Derecho Civil. Reconsiruccidn dogmdtica de su fundamento,
contenids, limites y mecanismos de tutela jurisdiceional, Proyecto Fondecyt No198006, Santiago, 2000, pag. 117.

20 Corral, Herndn, “La vida privada y la propia imagen como objetos de disposicién negocial”, en Revista de Dere-
che de la Universidad Catdlica del Norve, N8, 2001, pdg. 170.

21 Cfr. Corral, Herndn, op. cir., pdg. 170.
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Causales de justificacién para la utilizacién de la imagen humana.

1. El interéds informativo.

Aunque el derecho a la propia imagen faculta en forma exclusiva a su titular para
autorizar que su imagen personal sea captada, reproducida o difundida por otro, esta
facultad admite como excepcidn que los medios de comunicacién puedan utilizar la
imagen humana personal, sin mediar consentimiento del titular cuando exista un
legftimo interés informativo.”

Asf, la existencia de un interés informativo autoriza al medio de comunicacién para
captar y difundir |a imagen de una persona, cuando tenga por objeto ilustrar un acon-
tecimiento.

Azurmendi sefiala que “ef respeto al derecho a la informacion es uno de los fundamentos
de la vida democritica. La participacidn de los ciudadanos en el acontecer piiblico se
realiza en buena medida a través de los medios de comunicacidn. Conocer los aconteci-
mientos relevantes de indole cultural, artistica, polftica, deportiva, criminal, etc., contri-
buye a la satisfaccion de una necesidad prioritaria del individuo: sentirse ciudadano en un
dmbito social que conoce y comprende en sus rasgos caracteristicos, mds que por su experien-
cia personal, por la actuacién de los medios. Interés informativo no es equivalente a curio-
sidad del piblico, ni se puede medir con el criterio del nimero mayor o menor de ventas
que provocan determinadas noticias, o con los resultados de los indices de audiencia en el
caso de los espacios audiovisuales. No es el interés informativo el punto de encuentro entre

la curva de la oferta periodistica y la curva de la demanda del piiblico™ >

En este sentido, Azurmendi concluye que el interés informative abarcard hechos, opi-
niones e ideas actuales que tienen trascendencia ptblica.”

Claverfa coincide con esta postura, pues reconoce que el interés informativo tiene el
cardcter de causal de justificacidn, sefialando que la intromision que, en principio,
tiene el cardcter de antijurldica, deja de serlo cuando concurte un interés piiblico que
s6lo se puede satisfacer con la intromisién.%

22 Cfr. Herce de la Prada, Vicente, op. cit., pdg. 55. Cfr. también, Diez-Picazo, Luis y Gullén, Antonio, Sixtema de
Derecho Civil, Tecnos, 8 edic., Madrid, 1992, pdg. 377.

23 Azurmendi, Ana, op. cit., pdgs. 211-212.

24 Referente a lo anterior, Vivanco, Angela, Las bbertades de epinidn y de informacién, Editorial Andeés Bello, 12
edic., Santiago, 1992, pégs. 225-226, sefiala que “corresponde al informador aplicar elementos objetivos y sub-
jetivos para definir qué es de interés general o no. Para ello, no debe confundir lo que interesa ai pablico con lo
que quiere el piiblico y por ello, ¢l informador -lo quiera o no— se constimye ¢n un seleccionador de intereses. Lo
que interesa al piblico es lo que satisface sus necesidades racionalmente, lo que resulta absolutamente diverso de
la curiosidad. Por eso, cuando (...) hablibames del derecho a ser informado del piblico, precisamente declamos
que sobre lo que tiene i derecho es sobre lo que racionalmente necesita, no sobre lo que desea saber por capri-
cho”.

25 Ch. Azurmendi, Ana, op. cit., pdg. 212.

26 Cfr. Claverfa, Luis Humberto, op. cit., pdg. 41.
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De acuerdo con lo que sefiala Azurmendi, “en ef supuesto de la presencia del interés
informativo, la propia imagen no es sdlo un atributo personal del individuo, sino que
constituye ademds un contenido al que tienen derecho a acceder todos y cada uno de los

ciudadanos”™

No se requerird el consentimiento del titular de la imagen para su utilizacién cuando
exista un interés informativo.”

Habrd que tener en consideracion que este interés se exige, pues no es licito que de
forma arbitraria y sin fundamento sc capte, reproduzca o difunda fa imagen de una
persona.”

Esta exigencia del interés publico ha sido justificada por Herce de {a Prada, pues “el
sacrificio de la fotografia venga unida a hechos, acontecimientos o ceremonias de
interés pablico, por la razén de que todos los ciudadanos tienen derecho a interesarse
por los asuntos priblicos y de formarse una opinién sobre las personas que han parti-

cipado en los mismos”. >

Pero, en relacidn con el interés informativo habrd que tener en consideracién que el
tratamiento serd distinto cuando estemos frente a un personaje pablico que cuando
NOs eNCONtTemos con unha persona que carece de relevancia pablica, lo que analizare-
mos a conginuacion.

1.1. La situacidn de las personas que carecen de relieve particular.

Novoa afirmard que “el quid del problema del derecho a la imagen aparece en los
casos en que se forograffa a alguien en un lugar piiblico, en la calle por ejemplo, sin
que el fotografiado pueda sostener que en ese momento se sentfa a resguardo de toda
observacién y que por ello realizaba algo que entra en su vida privada”."

En este sentido, habrd que distinguir si la captacién de la imagen y su difusién res-
ponde a la exigencia del interés informativo, pues es perfectamente licito que se bus-
que ilustrar un acontecimiento de relevancia ptiblica mediante fotograffas del lugar y
de las personas que han intervenido en el hecho.

En relacion con esta hipéesis, Novoa concluye que “cuando la fotografia captada en

lugar pitblico, sin ofensa del honor o de la vida privada del fotografiado, es empleada
garp P ) p

para ilustrar informaciones periodisticas, no parece que en estas circunstancias pudie-

27 Agurmendi, Ana, op. cit., pdg. 213.

28 Chr. Azurmendi, Ana, op. cit., pdg. 213.

29 Claverfa, Luis Humberto, op. cit., pigs. 36-37, sefiala que “yo no tenge derecho 2 exhibir —por ejempla, me-
diante forograffa, pintura o caricarura rasgos identificadores y caracteristicos de una persona |...] sin cansa de
justificacién aunque tal exhibicién no conlleve ultraje ni ofensa, ni aunque no implique revelacicn de datos o
hechos de su esfera privada”.

30 Herce de la Prada, Vicente, op, cit,, pig. 64.

3% Novoa, Eduardo, Derecho a la vida privada y iberiad de informacion. Un conflicto de derechos, Siglo veintiuno, 42
edic., México, 1989, pig. 68.
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ra justificarse una oposicién del afectado, supuesto que la publicacién de su imagen
sea pertinente a una informacién periodfstica legftima” >

Pero, una cuestién diversa se suscita cuando la imagen captada se utiliza para ilustrar
un reportaje o una informacidn, sin que la persona que se muestre haya participado en
los hechos, o cuando se use la imagen para ilustrar un reportaje o una columna de
opinidn, de modo que se resalte una cualidad de la persona o que se le pueda asimilar
a determinados conceptos o ideas que puede no compartir. Asf, por ejemplo, piénsese
en un reportaje sobre la gordura que se ilustra mediante Ia imagen de un transeinte
distrafdo que se encuentra excedido de peso, o en un reportaje sobre el alcoholismo
que se acompana de una fotograffa de dos jévenes que beben una copa de alcohol en
un restaurante.

Frente a esta situacién habrd que delimitar el dmbito del derecho objeto de nuestro
estudio del 4mbito propio del derecho al honor —si mediante [a publicacién se afecta
ese derecho de la personalidad- o del derecho a la identidad, sin perjuicio de entender
que pueda existir una violacién conjunta de unos y de orros.

Pero, en el supuesto de que mediante la captacién y publicacién de la imagen corpo-
ral, no se afecte otro derecho de la personalidad, no se podrd afirmar que esta capta-
cién y difusién sea licita, pues podrd importar una violacién del derecho a [a propia
imagen en s{ mismo.

De este modo, Vivanco sostiene que “el hecho de que alguien camine por un lugar
publico, no significa que desee que su imagen sea conocida piblicamente, difundida,
conservada o repetida, mds alld de los momentos en que estd en dicho lugar y de la

vida de quienes se encontraban alli en ese momento™.

Pero, posteriormente, esta autora sefialard que a falta de rechazo, “ha de entenderse
que cualquiera puede captar imdgenes ajenas en lugares piiblicos, sin otra restriccién
que las necesarias para el respeto de otros derechos del hombre™.** Esta conclusién, no
obstante, nos podria llevar a sostener la inexistencia del derecho a la propia imagen.”

En sentido contrario, se manifiesta Novoa, quien concluird que “una doctrina jurfidica
muy elaborada nos conduce a la conclusién de que existe, aun en ese caso, un derecho
de parte del sujeto cuya imagen interesa, que es el de negarse a que alguien la capte

32 Novoa, Eduardo, op. cit., pig. 70.

33 Vivanco, Angela, op. cit., pig. 231.

34 Ibfdem.

35 En relacién con este punto, Novea, Eduarde, op. cit., pdg, 70, manifiesta que “wal hipétesis, que aparcee despro-
vista de todo otro ingrediente ajeno, como pueden ser el aprovechamiento econémico ulterior de la imagen ajena
o una actitud de ella para afectar ¢ honor o la vida privada de su titular, considerarfamos que no hay incorvenien-
te alguno para que las imdgenes scan captadas, lo que serfa lo mismo que declarar que < fotografizdo no tiene
derecho alguno sobre cllz, en tanto a través de su captacién no se vulneren derechos suyos de otra clase (econdmi-
cos, a su honor, a su intimidad). Esco podrfa explicar la posicidn negativa de algunos juristas acerca de la existen-
cia de un derecho a la imagen”.
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fotogrificamente. Podria, en consecuencia, quien se halie en lugares ptblicos, opo-
nerse a que alguten lo fotografie, aun sin proyeccién que perjudique otros intereses
suyos diversos de los de pura imagen. Conforme a esta concepcidn, ¢l titular de la
imagen siempre tendria el derecho a openerse a que ella quede registrada en fotogra-

fias o filmes, aun tratdndose de actividades suyas que se desarrollan en un lugar prbli-

co y que todos los que alli se hallen pueden ver™¥".

Finalmente, habr4 que sefialar que una cuestién distinta es la que se plantea en el caso
de las imdgenes de personas meramente accesorias a la imagen principal.

Herrero-Tejedor sostiene que “la accesoriedad —imdgenes de grupos- parece, en prin-
cipio, ser menos dificultosa, y tinicamente podrfa chocar con los flagrantes casos en
los que el lugar o el acontecimiento fueran accesorios, convirtiéndose la captacién de
los rasgos fisicos personales en lo esencial de la toma”.?®

Asf, careceria de ilicitud la captacién de imdgenes de un grupo de personas, cuando
no es posible identificar a ninguna en particular, mds aiin cuando la captacidn res-
ponda a un interés informativo, por ejemplo, al captar a los asistentes a un evento
deportivo ¥

No obstante, pareciera que fa prudencia aconseja que no se utilice imdgenes de perso-
nas captadas en e} desenvolvimiento de sus actividades normales, mds atin si se const-
dera que se ha extendido ¢l uso de los denominados “bancos de imdgenes” por parte
de los medios de comunicacién, lo que facilita Ia actividad de ilustrar ideas o situacio-
nes mediante imdgenes publicitarias que se adquieren y, de este modo, se evitan posi-
bles lesiones a los derechos de las personas, al atribuir cualidades o asimilar a concep-
tos que ¢l forografiado podria no compartir.

36 Novoa, Eduzardo, op. cit., pag. 71.

37 Una opinién distinta es sostenida por Royo, José, op. cit., pég. 97, quien sefiala que una persona no podré
oponerse a que la forografien o filmen cuando estd paseando por la calle, ya que del mismo modo que no
podcmos impcdir que otro nos mite, taMmpoco podcmos impcdirlc QUE NIOS saque yna foto, siempre que sea para
s propio goce estético. De este modo, sostiene que es fa publicacién o reproduccion la que puede dar lugar al
atentado. Ast, concluird que “no obstante, si bien en el caso de la instantinea del transetinte o turista que nes
fotografia en la calle, podemos pensar que se trara de algo que no va z tener publicidad alguna, y que aungue
pueda constituir una violacién en estado potencial que se marerizlizarfa en el momento de la publicacidn, es
razonahle presumir que ésta no se producird nunca; cuando, por el contrario, nos encontramos ante una cimara
de filmacidn de televisién, por ejemplo, que realiza una encuestz callejera en fa que podemos vernos incluidos,
aqui si que cabe pensar que ese plano puede ser insertado en un reportaje que verd en un programa trids o menos
atractivo, wodo ¢f pals.
En este supuesto la simple capracién implica, diriamos que autométicamente, la publicacién en potendia, v, por
consiguiente, el trular, podria oponerse a la captacidn y, en toda caso, hacer valer sus derechos, en caso de que
viera su imagen reproducida’.
Esta postura, no obstante, llevarfa a negar la existencia del derecho a la propia imagen, ademds de parecer inacruable
en lz pricrica, pues no es posible sostener que el solo hecho de que se capte la imagen mediante fotograffa nos
debiera llevar a pensar, por sf solo, que la fotograffa no serd difundida sin limiracién. Por lo tanto, no parece
razonable presumir que la difusidn de la imagen no se producird por el sélo hecho de que la capte un transetinte
0 un turista, mds atin considerando los avances que ha experimentado la tecnologia.

38 Herrero -Tejedor, Fernando, Honer, intimidad y propia imagen, Colex, 22 edic., Madrid, 1994, pag. 225.

3% Cfr. Igarria, Fernando, La apropiacién comercial de la imagen y del nombre ajenos, Tecnos, Madrid, 1991, pég.134.
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1.2. Las personas publicas.

En relacién con aquellas personas que tienen un relieve particular en la sociedad, serd
necesario sostener que la captacién, reproduccién y difusién de su imagen personal,
en principio, se encuentra autorizada por existir un interés por parte de la sociedad,
que lleva a que sea licito conocer el modo en que desempefian sus funciones.

Novoa afirma que “el personaje célebre pierde su derecho a la imagen en razén del
derecho de los demis de estar debidamente informados de las actividades piblicas o
de las actividades que interesan al piblico. En consecuencia, pierde hasta ese derecho
negativo sobre su imagen, y la suya puede ser captada y difundida sin otra limitacién
que la de no violar sus momentos privados”.

Del mismo modo, Royo afirmard que “Gnicamente las actividades publicas de una
persona publica, valga la redundancia, es decir, segiin la terminologfa legal, ‘que ejer-
zan un cargo publico o una profesidn de notoriedad o proyeccién piblica’, pueden ser
objeto de publicacién”.*

Por tanto, pareciera ser perfectamente licita la utilizacién de [a imagen de una persona
cuando se busca informar acerca del desempefic de sus funciones, pues por tratarse de
personas que desarroflan funciones prblicas, concurre respecto de ellas el interés pu-
blico informativo.

Una cuestién limftrofe se produce cuando la imagen de una persona piiblica se utiliza
para ilustrar un reportaje relativo a una actividad que lo identifica.

Igartia destaca que “encontrar la relacién entre la ilustracién y la informacién es mds
sencillo cuando la fotograffa representa 2 una persona conocidamente relacionada con
el tema que se trata. Puede ser una persona piblica, como un famoso boxeador, cuya
foto aparece en un articulo propugnando la abolicién del boxeo, o simplemente cono-
cida dentro de su profesién, como un profesor de gimnasia, cuya imagen se usa para
ilustrar un articulo sobre la relacién entre virilidad y desarrollo muscular™?, de modo
que la utilizacién de la imagen del personaje célebre, para ilustrar un reportaje respec-
to de una materia a la que se le asimila, serd licita®* .

40 Novoa, Eduardo, op. cit., pég. 72.

41 Royo, José, op. dr., pég. 165.

42 Igaria, Fernando, op. cit., pig. 137.

43 Habrd que tener en consideracion que lgartia, Fernando, op. cit., pégs. 136-137, también reconoce como licita
la utilizacién de la imagen de personas que carecen de relieve particular para ilustrar reportajes, segiin seiala,
“cuando existe una clara relacién entre la informacién de interés piiblico y la fotografia™. As, cita como cjemplos,
“la foto de un ilusionista hindd, puede ser usada para acompafar un artfculo sobre ¢f truco hind de la cuerda
mdgica; o la de un joven prufr.sional p:szandcl cn la calle, para ilustrar un repafiaje acercz de la creciente clase
media de color; y no hay problema en presentar una docena de fotografias de diferentes personas que asisten a una
carrera vistiendo el mismo tipo de chaquera parz apoyar un zniiculo titclado ‘Lz moda sigue un modelo™.
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2. El consentimiento del titular de la imagen.

La doctrina entiende que el derecho a la propia imagen, faculea al titular del derecho
para consentir que un tercero capte, reproduzca o difunda su imagen personal, sin
que en la especie concurra el interés informativo y sin que la conducta del tercero
pueda ser calificada como ilicita.

Corral sostiene que “una gran dificultad para construir la reotfa de los actos autorizantes
de las intervenciones en la vida privada o imagen, la plantea [a calidad de derecho de
la personalidad, y fundamenta! del derecho a la intimidad. En efecto, como se ha
sefialado, es una caracterfstica esencial de este tipo de derechos su indisponibilidad; es
decir, que no pueden ser objeto de renuncia, transferencia o transmisién, sea gratuita

u onerosa” M

Claverfa*® ha afirmado que el consentimiento del titular podrd ser concebido comao:

a} Causa de justificacién de la intromistén, al mismo nivel que el interés
publice; es decir, segiin esta concepcién, la intromisién contemplada en
la ley como antijuridica deja de serlo cuando concurre un interés publi-
co que sélo puede satisfacerse con dicha intromistén o cuando la perso-
na afectada la consiente.

b) Como excepcién al régimen general de indisponibilidad e
irrenunciabilidad de estos derechos: si bien tales derechos son, en prin-
cipio, indisponibles, cabe ura disposicién parcial, eventual y concreta
de estos bienes de la personalidad.

¢) Como ejercicio del contenido positivo del derecho de la personalidad.

d) Como ejercicio de un derecho patrimonial de explotacién econémica o
comercial de la propia imagen.

Para Corral, la tesis mejor fundada es la primera, en cuanto el consentimiento del
titufar de fa imagen constituye una causa! de justificacién para su captacién, de modo
que la conducta deja de ser ilicita® La tercera tesis deberd descartarse en cuanto
desfigura el derecho y lo [leva al terreno de la libertad y la autonomia personal, que
son valores difetentes, y la cuarta, tiende a patrimonializar en exceso, derechos que
deben permanecer como extrapatrimoniales.”

Para él, “la voluntad posee un doble rol en estas materias: legitima {...) la urilizacién
de la imagen, por una parte, y por la otra, constituye el negocio juridico en que se
dispone, no del derecho fundamental a la {...) imagen {que por propia naturaleza es
indisponible), sino de intereses privados de explotacién de aspectos puntuales (...) de
la apariencia propia”.*®

44 Corral, Hernén, op. cit.. pdg. 164,

45 Cfr. Claverla, Luis-Humberto, op. cit., pégs. 41-42.
46 Cfr. Corrai, Hernidn, op. cit., pdg. 163.

47 ibidem.

48 Corral, Herndn, op. civ., pdg. 169.




LA PROTECCION DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Claverfa, en tanto, objeta la postura de concebir al consentimiento como causal de
justificacién para la captacién de la imagen al mismo nivel que el interés informativo,
pues, segtn sefiala, esta tesis “coloca en un mismo plano lo que debe hallarse en dos
diferentes: el Ordenamiento debe perfilar, en efecto, qué intromisiones o revelaciones
admite, y cudles no, y si la presencia de interés piiblico convierte en legal lo que sin €]
no lo serfa, pero siempre partiendo del supuesto de la inexistencia de consentimiento
del afectado; cuestion diversa es el supuesto de que tal consentimiento concurra, lo
que genera la necesidad de establecer un régimen destinado a ello: el consentimiento
no es, a mi juicio, un elemento configurador del supuesto X (como sucede con el
interés publico), sino generador del supuesto Y, en cuanto que altera las bases del
problema y provoca la necesidad de un régimen completo diferente”.*

Esta critica, sin embargo, parece ser aplicable s6lo al ordenamiento juridico espanol,
pues la “Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al honor,
a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”, no contempla al contrato
dispositivo sobre el interés patrimonial comprometido en la imagen personal, de modo
que sélo acepta la celebracién de actos unilaterales de consentimiento para la capta-
cidn de la imagen.

En este sentido, Corral sostiene que la critica resulta poco clara, pues “la verdad es que
lo que busca el autor es hacer sitio a la teoria del contrato de disposicién sobre aspectos
de la vida privada, que no fue contemplado en la ley espafiola 1/1982, y de allf que
mire sélo al acto unilateral que esta ley regula como causa de justificacién, y no asf al
conrrato dispositivo. Pero en cuanto a la intromisién, tanto en el acto unilateral de
autorizacién como en el contrato, [a voluntad cumple un rol justificante, es decir
legitima la conducta” ®

De este modo, fuera del 4mbito espafiol, deberd aceptarse que el consentimiento del
titular de la imagen —ya sea que se manifieste a través de un contrato o de un acto
unilateral- cumple el rol de legitimar la conducta, operando como causal de justifica-
cién.

Mis atin, el mismo autor admite esta posibilidad, pues sefiala que deja abierto el pro-
blema, “pues en alguna (sic) de las obras en que se opta por esta concepcién, a la vista
de c6mo se construye el consentimiento —simple anuencia a la intromisién—, no pare-
ce tan censurable esta opcién™.*

Menos clara, en tanto, parece la fundamentacién de Azurmendi, quien afirma que “sé
el niicleo del derecho es la facultad exclusiva del titular para difundir su imagen, el consen-
timiento supone una cesion parcial de ese derecho de exclusividad, sin que esto signifique

una pérdida o anulacion del devecho a la propia imagen”™ >

49 Claverfa, Luis Humberto, op, cir., pags. 41-42.
50 Corral, Herndn, op. cit., pég. 164.

51 Claverfa, Luis Humbero, op. civ, pdg. 42.

52 Azurmendi, Ana, op. cit., pig. 205.
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En concordancia con esta posicién, Roye afirma que “el consentimiento hace rela-
cidn a la cesién de alguna de las faculrades que integran el unitario derecho a la propia
imagen, a otra persona, sin que ello implique abdicacién del derecho por parte del
titular, ni adquisicidn del mismo por parte del beneficiario, y esto en virtud de su
cardcter de ser inherente a la persona misma, o diche de otra manera, en virtud de ser
un derecho de la personalidad”.

2.1. Formas en que puede prestarse el consentimiento.

Corral cree que existen dos clases de actos jurfdicos legitimantes de conductas que
importen utilizacién de la imagen personal. Por una parte, actos unilaterales, en que
s6lo opera la voluntad del titular del derecho que consiente en la conducta de un
tercero. Por otra parte, admite la posibilidad de celebrar actos bilaterales, e los que se
da un acuerdo entre el titular del derecho y la persona o empresa interesada. En este
tiltimo caso, lo normal es que estos actos juridicos asuman la forma de contratos, por
cuanto ambas partes se obligan, la una a permitir la utilizacién de la imagen, y la otra
a otorgar una contraprestacién, sea en dinero u otros bienes.*

Este autor comprende que “una gran dificuitad para construir la teorfa de los actos
aurorizantes de las intervenciones en la vida privada o imagen, la plantea la calidad de
derecho de la personalidad y fundamental del derecho a la intimidad. En efecto,
como se ha sefialado, es una caracterfstica esencial de este tipo de derechos su
indisponibilidad; es decir, que no pueden ser objeto de renuncia, transferencia o trans-
misién, sea gratuita u onerosa’.”

Para él, resuita inadmisible [a celebracién de cualquier acto por el cual una persona se
despoje totalmente de su derecho a la propia imagen. Por ello, por mds que una
persona haya permitido repetidas veces una intromisién en su vida privada, no pier-
de, por eso, el derecho a repeler la agresién antes consentida o tolerada.’

Pero en relacién con injerencias puntuales, que son permitidas a terceros, “el princi-
pio de la indisponibilidad, y por consecuencia de la irrenunciabilidad, (...) puede ser
conjugado con la eficacia legitimante del consentimiento del afectado, si se observa
que la ley no exige voluntad de disposicién para otorgar el efecto justificante al acto.
Es decir, no hay propiamente un acto juridico de renuncia, que es necesariamente un
acto de disposicién o enajenacidn de un derecho o parte de él. No hay pues, una
renuncia que, por excepcién, haya extinguido respecto de su titular el derecho (...). Se
trata, en cambio, de un derecho que se mantiene vigente, pero que ante un acto
autorizante (que se satisface con una voluntad de admitir la intromisién del tercera)
se entiende justificadamente limirado o afectado” ¥

53 Royo, José, op. cit., pag. 96.

54 Cfr, Corral, Herndn, op. cit., pdg. 165.
$5 Corral, Herndn, op. cit., pdg. 164.

56 Cfr. Corral, Herndn, op. cit., pdg. 163.
57 Corral, Herndn, op. cit., pag. 165.
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En cuanto a la admisibilidad de Ia figura contractual, Corral concluye que “puede ser
admisible si se le concibe como una técnica para evitar desequilibrios econdmicos y
externalidades judiciales negativas. Antes que esperar el litigio y dejar al juez la dura
labor de determinar cémo debe participar el afectado en las utilidades econdmicas
que ha reportado la explotacién de su vida privada o imagen, parece mds razonable
que esa transaccién la realicen direcramente los implicados y sin pasar por los costos
de un proceso judicial”.®*

De otra parte, en relacion con la forma que debe revestir el consentimiento, Claverfa
sostiene que, ya sea fuera o dentro de un contrato, cabrd el consentimiento técito,
aunque s¢ presenten inconvenientes posteriores de cardcter probatorio, en cuanto al
contenido de estos negocios.”

Concordante con esta postura ¢s la afirmacién de Royo, en cuanto a que “el simple
permiso implicito, priva a la reproduccién de su cardeter iliciro™* Por tanto, este
autor concluird que “sélo en l2 medida en que las circunstancias no permitan la apor-
tacién de la prucba del caracter cierto del consentimiento técito, consideramos que la
captacién y reproduccién de tales imdgenes puede considerarse ilicita”.®

Corral cree que el consentimiento legitimante puede ser declarado explicitamente o
en forma tacita. Para ¢l, habrfa consentimiento técito cuando la aquiescencia se
deduce inequivocamente de cierto comportamiento del titular del derecho. Pero, en
todo caso, cuando por las circunstancias no pueda construirse un consentimiento,
ni siquiera técito, habrd que tener en cuenta que la exposicién imprudente al dafio
funcionard como elemento atenuador de la responsabilidad del tercero que vulnera
el derecho.”

Pero en todo caso serd aconsejable que, por razones probatorias, el consentimiento se
manifieste en términos explicitos por medio de un contrato.

En este sentido, Claverfa afirma que “es aconsejable determinar en el texto contrac-
tual, con total claridad, el contenido de lo que se pretende publicar (fotografias, datos
de la vida privada), la naturaleza del medio, el smbito geogrifico de difusién, la dura-
cién temporal y las prestaciones instrumentales o preparatorias (sesiones de toma de
fotograffas o grabaciones, entrevistas, etc.); asimismo debe determinarse si la persona
autorizante permite al otro contratante la cesién del contrato a un tercero y en qué
condiciones, debiendo entenderse que, en caso de omisién de esta cldusula, no cabe la
cesién, dadas las caracterfsticas de estos negocios (de indole patrimonial, pero estre-
chamente vinculados a la personalidad) y dado que la cesién podria trastocar de hecho

58 Corral, Herndn, op. cit., pig. 169.

59 Cfr. Claverfa, Luis Humberto, op. cit., pdgs. 62-63.
60 Royo, José, op. cit., pig. 98.

61 Ibfdem.

62 Cfr. Corral, Herndn, op. cit., pig. 166.
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los otros elementos pactados (dmbito, finalidad, duracién, reutilizacién, etc.); obvia-
mente debe consignarse si el derecho o facultad se cede en exclusiva, lo que guarda
estrecha relacién con el dmbito geogrifico y el limite temporal; no olvido tampaco los
elementos ordinarios de todo contrato (cuantfa y modo de la remuneracién) ni la
posibilidad de cldusulas penales u otras garantfas™.*

Mecanismos de proteccidn del derecho a la propia imagen.

1. El Recurso de proteccidn.

El articulo 20 de Ia Constitucién Politica de la Repriblica de 1980 ha establecido el
recurso de proteccidn, como la accién que tiene por objeto proteger a la persona
cuando, por causa de actos u omisiones arbitrarios o i]ega]es, sufra privacién, per-
turbacién o amenaza en el legftimo ejercicio de los derechos y garantfas que sefiala
dicho precepto.

Dentro de los mecanismos de proteccion del derecho a la propia imagen, destaca, por
su especial eficacia, el recurso de proteccidn, pues por su naturaleza cautelar, serd el
medio que permita actuar frente a una amenaza de violacidn del derecho a la propta
imagen o frente a una violacién que se presume se seguird cometiendo en el tiempo y
con el objeto de evitar que este acto se siga realizando, pues la privacién, perturbacién
o amenaza en ¢l legftimo ejercicio del derecho puede ser de dificil reparacién con
posterioridad a la exhibicidn que se ha realizado.

Este recurso posee dos caracteristicas fundamentales que han sido resaltadas por el
profesor Soto Kloss. En efecto, ¢l sefialard que es “un remedio pronto y eficaz para
prestar inmediato amparo al afectado, cada vez que una garantfa de libertad o un
derecho fundamental esté o pueda estar amenazado, restringido o coartado por actos
u omisiones ilegales o arbitrarios de una autoridad o de particulares, sean entes con o
sin personalidad jurfdica”.* De otra parte, este autor resalta la caracterfstica de que
esta accion “deja intactas las acciones y recursos que el ordenamiento juridico (general
o especial) haya previsto como tutela de los derechos del agraviado™.®

Desde luego serd importante destacar la naturaleza cautelar de este recurso, pues bus-
ca ser un remedio expedito, pronto y eficaz que el tribunal va a conocet, debiendo
adoptar las providencias necesarias para restablecer el imperio del Derecho y asegurar
la debida proteccién del afectado.* Esto serd de vital importancia cuando nos encon-

63 Claveria, Luis Humbero, "Ncgucius jurfdicos de 6isposicién sobre los derechos al honor, lz intimidad y la
propia imagen”, en Annario de Derecho Cipil, t. XLVII, 1994, pg. 57.

64 Soto Kloss, Edvarde, El Recurso de proteccidn, Origenes, doctring y furisprudencia, Edicorial Juridica de Chile,
Santiage, 1982, pdg, 14,

65 Soto Kloss, Eduardo, op. cit.,pdg. 14. Cfr. ambién la opinidn coincidente de Diez, Sergio, Personas y valores. Su
proteceifn constitucional, Editorial Jurfdica, 14 edic., Santago, 1999, pig. 273.

66 Cfr. Sote Kloss, Eduardo, op. cit., pdg. 15,
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tremos frente a una actuacién que lesiona el derecho 2 la propia imagen de la persona,
mediante una exhibicién de la imagen que pueda preverse que serd reiterada y sucesiva
durante un espacio de tiempo, de modo que la tinica manera de evitar que la violacién
del derecho se efecttie ser mediante la interposicién de este recurso y las medidas que
pueda adoptar el tribunal, sin perjuicio de que posteriormente se hagan uso de otros
mecanismos para intentar repara el dafio producido a la persona. Este recurso es la
herramienta Cﬁca'l Y Opor{una para evitar que sc p[OduZCa 0 que sc continle prOdU'
ciendo una lesién del derecho de la persona, sin esperar que la lesion y sus perniciosas
consecuencias se hayan producido.

El recurso, de acuerdo con lo dispuesto en el Auto Acordado sobre tramitacién del
recurso de proteccién de garantfas constitucionales, se deberd interponer dentro del
plazo faral de quince dfas corridos ante la Corte de Apelaciones en cuya jurisdiccion se
hubiere cometido el acto o incurride en la omisién arbitraria o ilegal que ocasione
privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de la garantia constitucio-
nal que se ha afectado.

De importancia para el derecho que nos ocupa serd determinar quién podrd ser ¢l
sujeto activo del acto u omisién que pueda privar, pertutbar o amenazar el legitimo
ejercicio de los derechos que protege este recurso. En este sentido, para el profesor
Soto Kloss, es claro que del texto mismo del articulo 20 de la Constitucidn Polftica de
la Reptiblica se desprende, as{ como de las sesiones de la Comisién Constituyente,
“que el agravio al legitimo ejercicio de los derechos fundamentales que este R. trata
de proteger, puede provenir tanto de particulares o de autoridades publicas, y tanto
los unos coma las otras, de quienquiera sea™.”

1.2. Procedencia del Recurso de proteccion respecto del derecho a la propia
imagen.

La comprensién del derecho a la propia imagen como una garantfa comprendida
dentro del artfcuio 19 N°4 de la Constitucién Politica de 1980 nos llevard a derermi-
nar que ella se encuentra protegida por el recurso de proteccién, de acuerdo con lo
sefialado por el articulo 20 del texto constitucional.

As, para el profesor Soto Kloss, el derecho a la propia imagen se encuentra reconoci-
do como derecho fundamental por la Constitucién y protegido por ella a través de la
accién de proteccién.®

En el mismo sentido, Diez, al entender que el derecho a la propia imagen estd ampa-
rado por la Constitucién cuando ésta protege la vida privada,®® hace admisible este
recurso para proteger este derecho.

67 Soto Kloss, Eduarde, op. cit., pig.42.

68 Cfr. Soro Kioss, Eduardo, Comentario al fallo de la Corte de Santiage de 17 de noviembre de 1992, en Revisia de
Dtrccbayjuri;pmdmﬁa, t. 89, sec. 52, pdg. 349,

69 Cir. Diez, Sergio, op, cit., pdg. 153.
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Asimismo, deber4 entenderse que todos los autores que afirman que el derecho que la
persona tiene sobre su propia imagen forma parte del derecho a la vida privada, debe-
ran concluir que se encontrard protegido por la accién de proteccién.”

1.3. Providencias que podri adoptar el tribunal con el objeto de proteger el
derecho a la propia imagen.

De acuerdo con lo prescrito por el propio rexto constitucional en el articulo 20, la
interposicién del recurso de proteccién tendrd por objeto restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccién del afectado. Por lo tanto, las providencias
adoptadas por la Corte cor. motivo de la interposicién de! recurso tendrén por objeto
procurar ¢l cese de la accién que priva, perturba o amenaza el legitimo ejercicio del
derecho.

La sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, recafda en el caso Rischmaui
Grinblatt, al acoger el recurso de proteccién interpuesto y sefialar que la publicacion
de la imagen de una bafiista en la portada del diario “La Cuarta® ha perturbado el
derecho a la vida privada y publica de la persona, dispuso que el “Consorcio Periodis-
tico de Chile S.A., Copesa” destruyera todas las fotografias que de la persona de la
reclamante se encontraran en st poder, en sus archivos o en cualquiera otra forma,
con rodas sus copias y negativos y, ademis, dispuso que la misma empresa otorgara a
la recurrente una declaracién jurada, ante Notario Pubiico, en cuanto a haber dado
cumplimiento de inmediato a lo resuelto precedentemente y a que no conservaba en
su poder elemento alguno de los que se trataba.”

Fn la sentencia recaida en el caso Bobme Bascusidn, referido a la filmacién de un
examen de una paciente en un centro médico, en tanto, se acoge el recurso de protec-
cién incerpuesto, disponiéndose “la retencién y destruccién del casette “Maxel
Professional” que contiene la filmacién relativa a la rectoscopfa a la nombrada pacien-
te; se recaben todas las demds copias que pudiere haber o se reciba una declaracién
jurada de parte del representante legal de la Clinica Alemana en el sentido de que no
hay otra copia”.”?

Una cuestién relevante para el tema que ahora nos interesa se suscité en el caso Orellana
Barrera, con la utilizacién de la fotograffa de una ex empleada de una Caja de Com-
pensacion y de su familia para ilustrar un calendario publicitario de dicha institucién.

70 Caro, Pedro, “El derecho 2 la propia imagen”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de la Soma
Concepeidn, vol. VII, Ne 7, 1999, pag. 216, sefiala que “en cuanto a la pracedencia del tecurso de prareccién,
debemos sefalar que, si bien el derecho a la propia imagen no aparece como uno de los derechos expresamente
protegidos par este recurso, ni tampoce dentro de la enumeracion que efectia el articulo 19 de la Carta Funda-
mental, s¢ sostiene —como ya lo hemos anricipade— que sf se encontraria provegido, ya que éste s¢ deriva impll-
citamente del derecho al honor v 2 la intimidad, que si aparecen consagrados en el articulo 19 No4 y enumerados
en el articulo 20°.

70 Chr. Rischmaui Grinbiats (Corte de Santiago, 8 de septiembre de 1997; Corte Suprema, 17 de noviembre de
1997; Revista dr Derecho y Jurisprudencia, 1. 94 (1997), sec. 52, pig. 239; Gaceta juridica, N° 209, pig. 49).

72 Cfr. Bokme Bascusidn (Core de Santiago, 17 de noviembre de 1992; Corte Suprema, 16 de diciembre de 1992
Revista de Derecho y Jurisprudenciz, 1. 89 (1992), sec. 5%, pdg. 345; Fallos del mes, N° 409, pdg. 935).
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En este caso, la Corte de Apelaciones de Valparaiso acoge el recurso de proteccién
interpuesto por la recurrente por entender que en la especie, con la publicacién, se ha
vulnerado su derecho a la propia imagen,” y ordena como providencias que la recu-
rrida se abstenga de hacer uso de la imagen de la recurrente y su grupo familiar y se
proceda a la incautacién de los diversos ejemplares del calendario.”

2. El derecho a réplica.

El articulo 19 N°12, en su inciso 3°, dispone que toda persona natural o juridica,
ofendida o injustamente aludida por algin Medio de Comunicacién Social, tiene
derecho a que su declaracién o rectificacién sea gratuitamente difundida, en las con-
diciones que determine la ley”, por el Medio de Comunicacién Social en que esa
informacién hubiere sido emitida.

73 Elconsiderando 130 de la sentencia sefiala que *e! derecho a la propia imagen de dofia Hilda del Carmen Orellana
Barrera, don Eduardo Mauricio Apablaza Zenteno y don Eduardo Ignacio Apablaza Orcliana, queda comprendi-
doen ¢l derecho de propiedad consagrado en el artfculo 19 N#24 de la Constitucién Polftica de la Repiblica, que
se refiere 2 fa propiedad en sus diversas especies, sobre toda clase de bienes corporales o incorporales; entre estos
tiltimos se encuentran aguellos bienes incorporales que pertenecen a roda persona por el sdlo hecho de ser de la
especic humana. Esto es, s¢ tratz de un atributo de la personalidad, entre los cuales estd precisamente ¢l derecho
2 la propia imagen, del que s¢ puede disponer sélo por ¢l sujeto mismo, sin que nadic se pueda beneficiar de ello,
sin su expreso consentimiento.

Quien hapa uso del derecho a la imagen de una persona narural, sin autorizacién de su detentador, y lo utilice con
fines comerciales de publicidad, 2menaza, perturba y Jo priva del derecho subjetivo de propiedad sobre la propia
imagen”,

Esta sentencia, no incurre en el error de entender que en la especic se vulnera la privacidad de la persona, pero
tampoco parece acerrada la afirmacién de que se vulnera el derecho de propiedad sobre fa imagen, pues este
derecho es de naturaleza extrapatrimonial y nos parcec mis vinculado con el derecho a la vida pablica de lz
persona que con un supueste derecho a la explotaciér comercial de la imagen,

No parece tampoco zcertado afirmar que existe un derecha de propiedad sobre el derecho a la propia imagen., lo
que llevarfa a afitmar que existe un derccho parrimonial sobre un derecho de la persona, posibilidad que ha sido
criticada por Dominguez, Ramén, op. cit., pdg. 129, pues “el derecho de propiedad implica, por definicisn
(articulo 582, C. Civil}, la disponibilidad. Sin clfa no hay real propicdad. Pues bien, las mis de las veces, los
tribunales califican de propiedad a simuaciones o pretensiones subjetivas, y aun a derechos de la persona, con lo
cual resulta que, como todos ellos no son disponibles, he aquf una propiedad que no es realmente tal sino sélo
para fines de proteccién constitucional por [a vfa del recurso cn cxamen®.

De igual modo, para Vergara, Alejandro, “La propietarizacién de los derechos™, en Revista de Derecho de la Uni-
versidad Catdlica dr Valparaiso, vol. XIV, 1991-1992, pdg. 291, “parccerfa mis adecuado, lisa y llanamente, una
proteccién dirigida directamente sobre los derechos, como tales derechos, como titularidades juridicas, comeo
posiciones juridicas, con un dmbito propio”, antes que recurrir al expediente de considerar protegible la propic-
dad que sc tendrfa sobre ¢l derecho. No obstante, este mismo auror reconoce que la interpreracién que critica,
produce los efectos pricticos queridos por los constituyentes (la proteccién de los derechos).

74 Cfr. Orellana Barrera (Corte de Valparaiso, 27 de marzo de 1997; Revista de Dereche y Jurisprudencia, v 94
(1997), sec. 5%, 2* pare, pdg. 245).

75 Losartfeulos 16 2 19 de la Ley 19.733 repiten, pricticamente en forma fnregra, f contenido del articulo [1de la

Ley 16.643. Asf, ¢! articulo 16 dispone que “Toda persona natural o juridica ofendida o injustamente aludida por
algin medio de comunicacién social, tiene derecho a que su aclaracidn o rectificacién sea gratuitamente difundi-
da, en las condiciones que s¢ establecen en los artfeulos siguientes, por el medio de comunicacién social en que
¢sa informacién hubiera sido emitida”,
En tante, ¢l ardculo 17 de esta ley sciala que “El ofendido o injustamente aludido por un servicio de radiodifu-
sién sonora o welevisiva de libre recepeion o un servicio limitado de television wendrd derecho, pagando sélo ¢
valor del material que se emplee en la reproduccién o propercionando el que se usard para ello, a requerir direc-
tamente [a entrega de una copiz fiel de la cransmisién a que se refiere el articulo 15, la que deberd ser puesta a su
disposicién dentro de quinto dfa.
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Fsta materia se encuentra regulada por la Ley 19.733, sobre libertades de opinidn e
informacidn y ejercicio del periodismo, que en su tftulo [V, denominado “Del dere-
cho de aclaracién y de rectificacién”, en los articulos 16 a 21, hace una explicitacién
de esta materia y cuyo articulo 48 deroga la Ley 16.643, sobre Abusos de Publicidad

En caso de que el respectivo servicia ng hiciere entrega de la copia dentro de plazo o se negare injustificadamente
a hacerlo, y el juez de lewras en lo criminal la estimara pertinente parz acreditar un posible hecho delictivo, a
solicitud del interesade y 2 su costa pedrd requerir ¢l envlo de la copia, para ponerla a disposicién de éste. El
director responsable o guien lo reemplace deberd entregar al tribunal la copia fiel de la transmisién dentro de
tercero dfa, contado desde que se le notfique fa resolucidn que ordene enviarla™.

El ariculo 18, a su vez, sefiala que “La obligacién del medio de comunicacién social de difundir gratuitamente
la aclaracién o la recrificacién regird aun cuande la informacidn que la mativa provenga de una insercién. En este
caso, el medio poded cobrar ¢l costo en que haya incurrido por la aclaracidn o la rectificacidn a quien haya
ordenado la insercidn.

Las aclaraciones y las rectificaciones deberdn circunscribirse, en todo caso, al objeto de la informacion que las
motiva, y no podrin tener una extensién superior & mil palabras o, en ¢l caso de la radiodifusién sonora o
televisiva de libre recepcién o servicios limirados de televisitn, a dos minutos,

Este requerimiento deberd dirigirse a su director, 0 2 [a persona que deba reemplazarlo, dentro del plazo de veinte
dias, contado desde lz fecha de edicién o difusién que lo motive.

Los notarios y los receptores judiciales estardn obligados 2 notificar ¢l requerimiento a simple solicitud del inte-
resado. La noificacion se hard por medio de una cédula que contendrd fntegramente ¢l texto de la aclaracién o
rectificacién, la que serd entregada al director 0 2 la personz que legalmente Jo reemplace, en el domicilio legal-
mente constituida”,

El artfculo 19 sefiala que “El escrito de aclaracién o de recrificacion deberd publicarse (ntegramente, sin
intercalaciones, en la misma pdgina, con caracterfsticas similares 2 la informaciér que lo haya provocado o, en su
defecto, en un lugar destacado de la misma seccién.

En el caso de servicios de radiodifusion sonora o televisiva de libre recepridn, o servicios limirados de relevision,
la aclaracién o la rectificacién deberd difundirse en el mismo horario y con caracterfsticas similares a la transmi-
sién que la haya motivado.

La difusién destinada a recrificar o aclarar se hard, a mds tardar, en [a primera edicién o transmisién que retina lag
caracteristicas inclicadas y que se efectiie despus de las veinticuarro horas signientes a la entrega de los eriginales
que la contengan. §i se tratare de una publicacién que no aparezca todos los dias, la aclaracién o la rectificacion
deberin entregarse con una antelacién de, a lo menos, setenta y dos horas.

El director del medio de comunicacién social no podrd negarse a difundir la aclaracién o recrificacién, salvo que
ella no se ajuste a las exigencias del inciso segundo del articulo 18, o suponga la comisién de un delito. Se
presumird su negativa si no difundiere la aclaracién o rectificacién en la opormnidad sefialadz en el inciso
anterior, o no la publicare o difundiere en los términos establecidos en los incisos primero o segundo, segén
corresponda.

§i el medio hiciere nuevos comentarios z la aclaracién o rectificacién, ¢l afectado tendré derecho a réplica segiin
las reglas anteriores. En todo caso, los comentarios deberdn hacerse en forma wl, que sc distingan claramente de
la aclaracién o recrificacién”.

El artfeulo 20 de la citada ley dispone que “El derecho a que se refiere este Tirulo prescribird dentro del plaza de
veinte dfas, contado desde la fecha de la emisién. S6lo podrd ser ejercido por fa persona ofendida @ injustamente
aludida, o por su mandatario o apoderado, o, en caso de fallecimiento o 2uscncia de aquella, por su conyuge ¢
por sus parientes por consanguinidad o por zfinidad hasta el segunde grado inclusive”.

Finalmente, el articulo 21 sefiala que “No se podri ejercer ] derecho de aclaracién o rectificacion con relacidn a
las apreciaciones personales que se formulen en comentarios especializados de critica politica, literarfa, historica,
artfstica, cientffica, técnicz y deportiva, sin perjuicio de lz sancién a que pueden dar lugar esos articulos, si por
medio de su difusién se cometiere algunos de los delitos penados en esta ley”.
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—con excepcién del artfculo 49 de la misma -, la cual contenta disposiciones regulatorias
del derecho de réplica en sus articulos 112 15.7

Cea, entiende que el derecho a réplica no se funda en una mera alusién, sino que se
restringe sélo a las alusiones contrarias a la razén, a la equidad o a la justicia, para

facilitar asf el funcionamiento de los Medios de Comunicacién Social y evitar el abuso
de esta facultad.”

Este autor concluye que “tal derecho ha sido ampliado en el sentido de que la ofensa
o alusién injusta que lo legitima no es sélo la contenida en “alguna informacién”,
como decfa la Constitucién de 1925, sino que también la que emana de opiniones,
imdgenes, comentarios, noticias, tiras cémicas, caricaturas y, en general, de las noti-
cias o informaciones propiamente tales. Para que esa amplia gama de posibilidades
quedara absorbida en el precepto, la Comisién acordé introducir las palabras “por
algin M.C.S.” en reemplazo de “por alguna informacién”, que apareciz en la Consti-
tucién de 1925”7

Cea resalta el hecho de que el afectado tenga derecho a que su declaracién sea gratui-
tamente difundida. Destaca que ese término tenga un significado distinto del término
“aclaracién” que figuraba en la Constitucién de 1925 y sefiala que “el cambio aparecié
sélo en la Constitucién plebiscitada, de manera que no hay historia que aclare su
motivo o finalidad. Pienso, sin embargo, que la declaracién no precisa de aclaracién,
aunque ésta siempre supone a la primera, por lo que si mi interpretacién es correcta, la
obligacién del M.C.S. ha quedado extendida a favor del replicante que se limita a

declarar, sin a la vez aclarar nada”.”

Por lo tanto, serd aplicable este derecho a réplica a toda utilizacién de la imagen de
una persona mediante fotograffa o caricatura que la ofenda o la aluda injustamente,
situacién a la que nos referimos precedentemente cuando nos planteamos la hipétesis

76 El artdeulo 28 de la Ley 19.733 establece sanciones para el caso de violacién de lo dispuesto en {a misma, en
relacién con ¢l derecho a réplica, disponiendo que “El tribunal, en la resolucién que ordene publicar o emitir la
aclaracién o rectificacion, o su correccién, fijard plazo para ello y, ademds, podrd aplicar al director una multa de
cuatro a doce unidades tribucarias mensiales.

Ejecurorizda la sentencia condenatoriz, si no se publica la aclaracién o recrificacién dentro del plazo sefialado por
¢l ribunal, y en los términos establecidos en los incisos primero y segundo del articulo 19, segiin ¢l caso, ¢l
director del medio serd sancionado con muitz de doce a cien unidzdes oributanias mensuales y se decretard la
suspensién inmediata del medio de comunicacién social. El tribunal alzard la suspensién decrerada desde el
momento en que ¢ director pague 1z multz y acompafie declaracién jurada en que se obligue 2 cumplir cabal-
mente lz obligacién impuestz en L2 primerz edicién o wransmisién mds préxima.

Serin responsables solidarios del pago de las multas el director y el propictario o conessionario del medio de
comunicacién social.

Cuando por aplicacién de las disposiciones de este articulo un medio de comunicacién social fuere suspendido
temporalmente, su personal percibird, durante ¢l lapso de 1z suspensién, todas las remuneraciones a que legal o
contractualmente tuviere derecho, en Jas mismas condiciones como si estuviere en funciones”.

77 Cfr. Cea, José Luis, “Estatuto constitucional de la informacién y opinién”, en Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaisa, vol. V1, 1982, pégs. 184-185.

78 Cea, José Luis, op. cit., pdg. 185.

79 Cea, José Luis, op. cit., pdg. 186.
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de que la imagen de la persona se acompafie por un texto que permita atribuile
opiniones o asimilarla 2 ideas que ella no comparta, sin que pueda afirmarse que la
publicacién ha lesionado su honor.

Del mismo modo, Pfeffer sefiala que la proteccién de este derecho es posible concre-
tarla por medio del derecho a réplica, como accién reparatoria, destinada a que des-
aparezca o se rectifique el perjuicio que la accién abusiva provoca.®

3. La proteccion penal del derecho a la propia imagen.

El Cédigo Penal chileno no contiene figuras penales que digan relacién con la protec-
cién del derecho a la propia imagen. En efecto, en el parrafo 5 del Titulo VI del
Libro II del Cédigo Penal, se contemplan los denominados “Delitos contra el respeto
y proteccién a la vida privada y piblica de la persona y su familia”.

En este parrafo se pena la capracién de imdgenes de una persona, pero sélo en cuanto
mediante ella se vulnere el derecho a la vida privada.

El artfculo 161-A, en su inciso 1°, sanciona al que capte, grabe, filme o fotografie
imdgenes o hechos de cardcter privado que se produzcan, realicen, ocurran o existan
en recintos particulares o [ugares que no sean de libre acceso al piiblico.

Asimismo, el articulo 161-A inciso 2° sanciona la difusién de las imdgenes de cardcter
privado.

Estas figuras estdn sancionadas con la pena de reclusién menor en cualquiera de sus
grados y multa de 50 a 500 Unidades Triburarias Mensuales.

Ademis, el articulo 161-B sanciona la extorsién, castigando con la pena de reclusién
menor en su grado méximo y multa de 100 a 500 Unidades Tributarias Mensuales al
que pretenda obtener la entrega de dinero o bienes o la realizacidn de cualquier con-
ducta que no sea juridicamente obligatoria, mediante cualquiera de los actos sefiala-
dos en el articulo 161-A.

Por lo tanto, habr que concluir que el ordenamiento penal no contempla como
delito la mera captacién de la imagen de una persona o su difusién, sin que importe
violacién de su derecho a la vida privada.

4. La proteccidn civil del derecho a la propia imagen.

Pfeffer entiende que la proteccidn del derecho a la propia imagen es posible concre-
tarla, entre otras formas, “2 través de un sistema compensatotio destinado a indem-
nizar los dafios y perjuicios responsabilidad contractual —abuso de confianza o uso
indebido de la propia imagen— y extracontractual, en caso de delito o cuasidelito
civil”. ¥

80 Cfr. Pleffer, Emilio, op. cit., pig. 472.
81 Pfeffer, Emilio, op. cit., pdg. 472.
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La proteccién civil del derecho a la propia imagen se cfectda mediante el sistemna de
responsabilidad establecido en los artfculos 2314 y siguientes del Cédigo Civil.*

La violacién de un derecho fundamental, como el derecho objeto de nuestro estudio,
es, por s{ misma, causa de un ilicito, pues se ha vulnerado un derecho que se asegura
por la Constitucién a todas las personas, por lo tanto, se origina un acto antijuridico.

Para Corral “la antijuridicidad del comportamiento dafioso es uno de los elementos de
necesaria concurrencia para que surja responsabilidad civil. En nuestra materia, [2
tipificacién penal puede servir de antecedente para tener mds ficilmente por establecida
la licitud de la conducta. A falta de tipificacién penal, la responsabilidad puede surgir de
la violacién del principio general de no dafiar injustamente a otros (neminem laedere).

Para establecer entonces la ilicitud de la conducta habrd que determinar si existe una
lesi6n 2 valores o derechos protegidos juridicamente. Al considerarse que el derecho a
fa honra y a la vida privada {(donde puede incluirse el derecho a la imagen), estdn
recogidos por la Constitucién, parece claro que toda accién u omisién que fos vulnere
puede ser reprobada como injusta e ilicita.

Pero pueden haber citcunstancias que excluyan esa antijuridicidad y que funcionen a

la manera de las causales de justificacién del Derecho Penal”.*’

En cuanto a las causales de justificacién que permiten captar, reproducir o difundir la
imagen ajena, nos remitimos a lo sefialado precedentemente en relacién con el interés
informativo y el consentimiento del titular de la imagen.

En relacién con el dafio que deberd producir la conducta que lesione el derecho 2 la
propia imagen, se deberd sefialar que rige el principio de que todo dafio debe ser
indemnizado y que respecto de la lesién de la propia imagen procede la reparacién del
dafio patrimonial y del dafio moral.*

82 Gonzdlez, Jaime, Ff derecho a la intimidad privada, Editorial Andrés Bello, 1* edic., Santiago, 1972, pdg. 74,
admire l2 urilizacién de la indemnizacién civil como mecznismo de proteccion de la imagen cuando sefiala que
“la violacién o ataque a cualquiera de los derechos de la persoralidad, tales como la vidz, el honor, el nombre, la
imagen, la intimidad de I vida privada, etc., y que produzca dafio al afectado, debe ser indemnizado, sea éste de
cardcrer moral o patrimonial”,

83 Corral, Hernin, “Derechos al honor, vida privada ¢ imagen y responsabilidad civil pot los dafios provacados por
las emptesas periodisticas”, en Revista de Derecha de lu Universidad Catdlica de la Sima. Concepoidn, vol. ¥, Ne 5,
1996, pig. 87.

B4 Cfr. Corral, Herndn, op. cit., pig. 93.
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En lo tocante a la avaluacién del dafio y 12 fijacién del monto de fa indemnizacién,
corresponderd a los tribunales una vez que se constate la responsabilidad civil, en
consideracién a los elementos del caso concreto.®

En cuanto al dafio patrimonial, la indemnizacién tendrd un cardcter reparatorio y
debe restituir el valor de la pérdida o menoscabo que ha sufrido la victima. En tanto
que, respecto el dafio moral, la indemnizacién es solamente compensatoria y; por lo
tanto, no puede pretender sustituir el sufrimiento producido.*

5. La jurisprudencia del Consejo de Etica de los Medios de Comunicacion
Social,

El Consejo de Etica de los Medios de Comunicacién Social fue creado por los propios
Medios de Comunicacién en 1991, con el objeto de “velar por la plena existencia y
desarrollo de las libertades de opinidn y de informacién y, en ese espiritu, procurar

que los medios de comunicacién social las ejerzan con sujecién a los principios éticos

que, lejos de restringirlas, las fortalezcan™ ¥

Una importante labor desarrolla el citado Consejo, en cuanto constituye una instan-
cia de autorregulacién de la actividad periodistica, para que en todo momento ésta se
enmarque dentro de los pardmetros de la ética.

En otro orden de ideas, habrd que tener en consideracién que este Consejo de Etica
no podré considerarse como un Tribunal que ejerza jurisdiccién sobre los Medios de
Comunicacién Social, pues de otro modo se vulnerarfa el artfculo 19 N3, inciso 4°
de la Constitucién Politica de la Republica, que sefiala que nadie puede ser juzgado
por comisiones especiales, sino por el tribunal que le sefiale la ley y que se halle esta-
blecido con anterioridad por ésta, y que consagra el “principio de la legalidad del
tribunal” entre fas garantias del debido proceso .*

85 En este sentido parecerd del todo atingente la opinién de Romén, Antonio, “Aporracién al estudio de la respon-

sabilidad civil por los dafios acasionados en los bienes y derechos de la personalidad”, en Revima de Derecho
Privado, abril, 1989, pag. 326, quien sefiala que “tdo esto exige, por tanto, un andlisis prudente y objetivo de
estas situaciones, que, 2 nuestro emender, habrd de resolverse mds en el estudio del caso concreto que en la
constryccion de categorfas y conceptos jurfdicos que pretenden utilizarse para calificar el dmbito de esta particu-
lar responsabilidad civil.
Nos encontramos ante una esfera juridica en la cual el Derecho se manifiesta, una vez mds, como técnica de
auxilio al desenvolvimiento de la propia vida del hombre, interpretando y calificando las conductas humanas y
estableciendo medidas de amparo para los intereses lesionados, intercses que se estiman dignos de proteccidn por
parte del ordenamienta juridico. De ahf que hayan de zproximarse las normas de las leyes civiles a la problemd-
tica que presente el caso concrero; lo cual determinara, como luego veremos, que sean de decisiva utilidad los
criterios jurisprudenciales. En este mbito se aprecia, con mayor intensidad, la tendencia a la elaboracién de un
“Deerecho jurisprudencial”, siguiende la terminologiz empleada por el profesor ].L. de Los Mozos, aumentando
el valor y la autoridad de la sentencia judieial; fdrmula que, con gran éxito, se ha utilizado en fa tradicién juridica
anglosajona en ¢l plantearniento y resolucion de la problemdrica juridica que nos ocupa’

86 Cfr. Corral, Herndn, El respeto a L vida privada anse el Derecho Civil, Reconstruccion dogmdtica de su fundaments,
contenido, limites y mecanismas de turela jurisdiceional, Proyecio Fondecyt N*198006, Santiago, 2000, pdgs. 244-
245.

87 Resolucién pronunciada con fecha 9 de diciembre de 1992 ante la solicitud presentada por el Director Ejecutivo
de Televisién Nacional de Chile,

88 Cfr. Defia, Marisol, “La jurisprudencia de valores emanada del Consejo de Etica e los Medios de Comunicacién
Social”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 20, pag, 631.




LA PROTECCION DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

De lo anterior se desprende que las sanciones impuestas por el Consejo sélo tendrdn
por objeto encauzar el ejercicio de las libertades de opinién y de informacién, en
conformidad con los principios de la ética, sin que puedan exigirse coercitivamente.”

En esta perspectiva resulta de especial importancia para nuestro estudio y, en definiti-
va, para una adecuada utilizacién de la imagen humana por parte de los Medios de
Comunicacién Social, el Dictamen Ne17 del Consejo de Etica, sobre publicacién de
fotograffas.®

En este dictamen, el Consejo sefialé como criterios de captacion y utilizacién de 12
imagen los siguientes:

“1.- Los medios en general, no podrén difundir imdgenes, ilustraciones o
fotograffas que sean falsas, de hecho o ideolégicamente, con respecto a
la realidad que pretenden mostrar; trucadas o alteradas; pornogrdficas;
inductivas a la violencia, al odio o a los prejuicios raciales, sociales o de
cualquier otra naturaleza. Se admite, sin embargo, el retoque de imdge-
nes, ilustraciones o fotos antiguas o semidestruidas, o de mala calidad,
siempre que no induzca a error tocante a lo que verdaderamente exprese
¢l original retocado. Se admite asimismo la alteracién o trucaje con fin
exclusivamente humoristico y siempre que sean notorios sin necesidad
de advertencia. Salvo este caso preciso, deberd advertirse al piiblico cual-
quier alteracién de las imdgenes, ilustraciones o fotos.

2.- Los medios, en general, no podrdn difundir imdgenes, ilustraciones o
fotografias de personas, que permitan su identificacién, y que puedan
herir su fama, su dignidad o su privacidad, sin autorizacién previa y
expresa del afectado. Se excluyen de esta regla los casos de trascendencia
social en que las identidades de las personas intervinientes tengan im-
portancia informativa, pero esta excepcién no se aplicard en ningtin caso
a los patientes de dichas personas”.

En tanto que, con fecha 11 de noviembre de 1992, pronuncié un dictamen en rela-
cién con la denuncia formulada en contra del diatio “La Tercera de la Hora” por dos
estudiantes de periodismo por la utilizacién de sus fotografias en un reportaje sobre
los jévenes y el alcoholismo en el suplemento “La Escalera” de diche diario,
incumpliéndose el compromiso verbal previo en el sentido de que las caras de los
fotografiados aparecerfan cubiertas para evitar que pudieran ser reconocidos y se les
atribuyera el cardcter de alcohélicos.

89 Ibfdem.
90 Dicramen del 31 de marzo de 1994, sobre publicacién de fotografias, en respuesta a pericién de agencias forogré-
ficas.
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En esta ocasién, el Consejo de Etica dictaminé que “es obligacién de todo medio, al
reproducir fotos o escenas simbdlicas, que se dé a conocer esta circunstancia con
claridad, mediante una leyenda o explicacién adjunta™”*

En sentido andlogo, el Dictamen N°13, sobre ética y periodismo de investigacién
sefialé que “si para ilustrar los reporajes periodisticos de investigacién, fuere necesa-
tio emplear fotografias simbolicas o efectuar dramatizaciones que reproduzcan sim-
bélicamente ciertos hechos reales, serd de rigor enunciar al pie de [a fotograffa o de la
imagen televisiva esta circunstancia’.”*

Finalmente, ser4 de relevancia destacar el pronunciamiento de fecha 31 de marzo de
1994, que sefiala que “los medios de comunicacién deben:

a) Abstenerse de reproducir imdgenes de una persona cuando ésta, por cualquier me-
dio, exprese su voluntad contraria  ser filmado, fotografiado o bien, de que su ima-
gen sea utilizada de cualquier otra manera” .”

Digno serd de destacar el hecho de que la fabor del Consejo de Etica de los Medios de
Comunicacién Social ha permitido que se haga mis efectiva atin la plena vigencia del
principio de supremacfa constitucional que “no supone solamente el cumplimiento y
acatamiento matertal de los preceptos de la Carta Fundamental, sino que Ja aplica-
cién cabal de ésta conforme al espiritu que la anima, y que traduce el ideal de derecho
vigente en la colectividad. Ese ideal —omo se ha expresado- refleja el consenso social
existente en torno a un conjunto de principios y de valores conforme a los cuales esa
colectividad ha querido desarrollar su convivencia.

Cuando el valor fundamental que preside Ia convivencia en sociedad e informa la
Constitucién como un todo sistemético de normas es la dignidad del ser humano,
particular relevancia adquiere la jurisprudencia de un érgano que no tiene rango cons-
titucional, pero cuya preocupacién y tarea preponderante giran en torno a la defensa
de valores v, particularmente, del aludido”.*

91 Dicramen de 11 de noviembre de 1992, en relacién con denuncia presentada ante el Consejo en contra del diario
“La Tercera de la Hora”, por faitas a la ética contenidas en la publicacién del supiemento “La Escalera”.

92 Dictamen de 28 de julio de 1993, sobre &ica y periodismo de investigacién, en respuesta a peticion del sefor
Washington Torrealba.

93 Dictamen de 31 de marzo de 1994, pronunciade en contra de Televisién “La Red”.

94 Pefia, Marisol, op. cit., pig. 633.
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