EL CONCEPTO CONSTITUCIONAL DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

EN ESPANA Y EN BRASIL

AND IN BRAZIL

Resumen: El objeto de este articulo se centra en
examinar el concepto del derecho fundamental a
la propia imagen en Espafia y en Brasil. La Consti-
tucién Espafiola de 1978 garantizo el derecho a la
propia imagen en el articulo 18.1. La Constitucion
Brasilefia de 1988 incluy¢ el derecho a la propia
imagen en tres incisos del articulo 5°. El objetivo
de este texto es explorar, de modo sucinto, la in-
sercion del derecho a la propia imagen en los siste-
mas constitucionales de Espafa y de Brasil, con el
analisis de lo que dice la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional Espafiol y el Supremo Tribunal
Federal de Brasil para depurar si los tres incisos
del texto constitucional brasilefio corresponden
a un concepto tripartito de tal bien juridico. Se
utiliza el método deductivo, con apoyo en una
investigacién bibliografica y documental. La prin-
cipal conclusién es que el concepto adecuado del
derecho a la propia imagen consiste en la facultad
de aprovechar (positiva) o de excluir (negativa)
la posibilidad de la representacién grafica de las
expresiones o evocaciones personales visibles del
aspecto fisico externo que singularizan y tornan
recognoscible la figura de la persona humana,
concepto éste que puede ser leido en la Constitu-
cion Brasilefia de 1988. Sin embargo, en Espaiia el
concepto constitucional del derecho a la propia
imagen de la Constitucion Espafiola de 1978 se
restringe a la facultad negativa (de exclusion). De
otro lado, la facultad positiva estd reservada al 4m-
bito infraconstitucional.
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THE CONSTITUTIONAL CONCEPT OF THE RIGHT TO OWN IMAGE IN SPAIN
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Abstract: This paper aims to examine the concept
of the fundamental right to own image in Spain
and in Brazil. The Spanish Constitution of 1978
guaranteed the right to own image in Article 18.1.
The Brazilian Constitution of 1988 included the ri-
ght to own image into three subsections of Article
5°. The goal of this paper is to explore, so succinc-
tly , the insertion of the right to own image in the
constitutional systems of Spain and Brazil, with an
analysis of what he says the Spanish Constitutio-
nal Court’s jurisprudence and the Supreme Court
of Brazil to debug if the three subsections of Bra-
zilian Constitution correspond to a tripartite con-
cept that right. Deductive method is used, suppor-
ted on a bibliographic and documentary research.
The main conclusion is that the concept of the ri-
ght to own image is the faculty of avail (positive)
or exclude (negative) the possibility of graphical
representation of expressions, or personal evoca-
tions visible external physical appearance and be-
come singling and recognizable the figure of the
human person, a concept that can be read in the
Brazilian Constitution of 1988. However, in Spain
the constitutional concept of the right to own ima-
ge of the Spanish Constitution of 1978 is restricted
to the negative faculty (exclusion). On the other
hand, the positive faculty (avail) is reserved to the
normal law.

Keywords: Fundamental rights. Right to own
image. Negative faculty. Positive faculty.
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Introduccion

Los veinte y cinco afios de la Constituciéon de Brasil de 1988 (CF-88) no pueden
pasar inmunes de un anélisis histérico de la insercién de algunos derechos fundamen-
tales en su texto. Tal afirmacion se justifica porque el movimiento democratico que le
origind tuvo influencias incontestables de algunos paises en los que la Republica Federal
de Brasil encuentra inmanentes raices y que contribuyeran decisivamente para la con-
formacién de la redaccién del texto constitucional promulgado el 5 de octubre de 1988.
La Historia permite que se establezca un sustancioso dialogo entre el constitucionalismo
espafiol y el constitucionalismo brasilefio. Y en 1987, en la oportunidad de los trabajos
de la Asamblea Nacional Constituyente Brasilefia (ANC-1987), el influjo del constitucio-
nalismo espafiol estuvo presente una vez més, especialmente cuando se trata de la inser-
cion del derecho a la propia imagen en la Constitucién de Brasil, pues fue la experiencia
espafiola la primera a constitucionalizar tal derecho.

En este sentido, el texto constitucional brasilefio de 1988 regula, de modo auto-
nomo, algunos de los derechos de la personalidad, como el honor, la intimidad, la vida
privada y la propia imagen y los reputa fundamentales. Al hacer esta distincién, por
supuesto, el constituyente brasilefio quiso delimitar el concepto de dichos bienes, clasifi-
candolos como independientes entre si. Hay que reconocer, por tanto, que a partir de la
Constituciéon de 1988, cualquier punto de vista juridico-politico que rechace la autono-
mia de estos derechos, o intente negar, de modo indebido, la referida distincion, debe ser
entendido como anticonstitucional. Se insert6 el derecho a la propia imagen, junto a los
“nuevos” derechos de la personalidad, en la parte dogmatica del texto constitucional, en
el Titulo II: “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos”.

Es oportuno observar que tal Titulo fue ubicado después de los principios fun-
damentales del Estado Brasilefio, lo que confirma la determinante importancia de los de-
rechos fundamentales en el Estado democratico. Al hacerlo asi, la Constitucion de 1988
rompi6 con la tradicion de las anteriores constituciones brasilefias, las cuales los encua-
draban en los altimos capitulos. De esta forma, se aprecia con claridad que la intencién
del constituyente era elevar la dignidad de la persona humana hasta situarla como uno
de sus fundamentos, en el articulo 1°, inciso III, garantizar los derechos individuales de
los ciudadanos y fomentar el desarrollo estatal de acuerdo con un modelo democratico.
En efecto, el constituyente tuvo atencion especial con estipuladas materias, tratandolas
como principios conformadores de los demds preceptos constitucionales. Son, pues, la
base del sistema constitucional y no pueden ser alterados, porque si fueran modificados
o infringidos, llevarian al hundimiento al Estado democratico y social de Derecho brasi-
lefio fundado en 1988.

De todo lo expuesto, se ha de extraer que si el derecho a la propia imagen esta
catalogado como un derecho individual y, por consiguiente, estéd inserto entre las llama-
das “clausulas pétreas”, cualquier intento de alteraciéon o menoscabo del mismo debe ser
rechazado, por afectar de modo directo a los principios constitucionales que estructuran
el sistema democratico. El derecho a la propia imagen se regul6 de forma expresa y au-
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tonoma, siéndole dedicados tres incisos constitucionales distintos del articulo 5° (V - é
assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagado por dano
material, moral ou a imagem; X - sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e
a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao; XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei: “a” a protegao
as participagdes individuais em obras coletivas e a reproducao da imagem e voz huma-
nas, inclusive nas atividades desportivas).

Tras esta regulacion constitucional, el interrogante que ha surgido en la doctrina
brasilefia es si esta triple mencién en el texto induce a la configuracion de tres conceptos
distintos del derecho a la propia imagen, o no. La respuesta a esta cuestiéon no cabria en este
espacio, pero con el estudio del derecho a la propia imagen de Espafia se intentara examinar
si la experiencia espafola puede ser (una vez mas) un norte para la depuracién del concepto
constitucional del derecho a la propia imagen de la Constitucién de Brasil de 1988.

Nada obstante, es innegable la importancia del estudio del fundamental dere-
cho a la propia imagen, pues es irrefutable la influencia de la imagen en la sociedad del
siglo XXI. La representacion grafica del aspecto externo de los rasgos fisicos de la figura
de la persona humana se ha expandido cada vez mas, no sélo de modo cuantitativo sino
también cualitativo. Se constata esta afirmacion con el actual y creciente predominio de la
informacién visual sobre la escrita-verbal, como ya preveia Guy Debord (1997). Esto es asi
porque la informacién visual llega a la sensibilidad critica sin obedecer, necesariamente,
a las inflexiones del raciocinio, pues los efectos visuales cognitivos, en un primer instan-
te, son indiferentes a las capacidades intelectuales y culturales del sujeto receptor. Dadas
estas caracteristicas, esta progresiva sustitucion de lo verbal por lo visual puede llevar a
acentuar los rasgos de irracionalidad y, por consiguiente, proporcionar el descenso y el
demérito del discurso critico. Desde esta perspectiva, la preponderancia de la expresion y
de la informacién visual sobre la verbal ha tomado un agresivo espacio en la publicidad de
las ideas y de los productos. Aqui reside la importancia del valor publicitario de la imagen,
pues su carécter visual-sensitivo la sitda en la caspide de la informacion contemporanea,
configurandose, pues, un verdadero “mercado de las iméagenes”. Por ello la afirmacion de
que “una imagen puede valer més que mil palabras” se ha tornado tan frecuente.

Como consecuencia de este proceso, se establecié una relacién directamente
proporcional: cuanto més se utiliza la imagen, habra mas riesgos, por supuesto, de que
sea usada de forma ilicita. Con la masiva insercién de la imagen en la comunicacion so-
cial, el derecho a la propia imagen se ha convertido en el mas exterior y publico de los
derechos de la personalidad y, por ende, el mas susceptible de ser ofendido. En efecto, el
cambio de la sociedad agraria del siglo XIX hacia la sociedad urbana e industrial del si-
glo XXy a la sociedad cada vez mas informatizada del siglo XXI, la mayor participacién
de los individuos en el ejercicio del derecho de sufragio y el consiguiente fenémeno de la
“repersonalizaciéon” del Derecho otorgaron un mayor relieve y coadyuvaron a la conse-
cuente proteccion constitucional de la inviolabilidad personal, representada también en
el derecho a la propia imagen. La tension entre el desarrollo social y el derecho individu-
al a la propia imagen ha llevado a la insercién del mismo en los textos constitucionales,
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y hay que sefialar que la fuerza normativa de la Constitucién ha hecho posible el respeto
a la autonomia del derecho a la propia imagen, ademas de favorecer su estudio por el
Derecho constitucional.

A tenor de cuanto antecede, dada la importancia paulatina que la imagen ha ad-
quirido en nuestros dias, el objetivo de este presente trabajo académico no es examinar,
de modo exhaustivo, todos los interesantes matices que emanan del derecho a la propia
imagen, sino resaltar, de modo sucinto, su insercién en los sistemas constitucionales de
Espafia y de Brasil, paises objeto de este monogréfico, y, principalmente, examinar lo
que dice la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Espafiol (TC) y el Supremo Tribu-
nal Federal de Brasil (STF) para depurar si los tres incisos del texto constitucional brasi-
lefio corresponden a un concepto tripartito de tal bien juridico, o no. Dada su intrinseca
relacion histérica, no por acaso Espafa y Brasil establecen expresamente que el derecho
a propia imagen es un derecho fundamental. La construccién juridica del derecho a la
propia imagen en Espafia puede, como se verd, ser un paradigma para llevar a cabo el
objetivo de este escrito.

Para responder al problema suscitado, se utiliza el método deductivo, con
apoyo en una investigacion bibliografica y documental. El desarrollo del texto sigue las
siguientes etapas: escribo un breve historico de la construccion juridica del derecho a la
propia imagen; analizo, de modo breve, su configuracién constitucional en Espafia y los
cardinales puntos de la jurisprudencia del TC; examino resumidamente la experiencia
brasilefia y las decisiones del STF que pueden contribuir con el objeto; para proponer
una respuesta al objetivo pretendido. Al final serdn ofertadas algunas conclusiones.

1 Antecedentes histéricos del derecho a la propia imagen

Es oportuno comentar, de modo conciso, los antecedentes histéricos del dere-
cho a la propia imagen, en los cuales se constata que hubo algunos momentos distintos
en la evolucién de su construccién juridica.

El primer momento se puede nombrar de “la idea de imagen”, en el que se iden-
tifica la simbologia que tal instituto juridico siempre ha tenido. Se remonta a la época en
que los seres humanos vivian en las cavernas y buscaban reproducir, con las pinturas
rupestres, los hechos, sus propias imagenes, etc. Esta afirmacion puede verificarse a través
del estudio de las costumbres de los egipcios, de los griegos y de los romanos, que tenian la
preocupacion de registrar, por medio de imagenes, a sus reyes, a las personas de relieve o
incluso a desconocidos (AFFORNALLI 2003, p. 25-27), pues era una “creencia general de
que se podia conservar la personalidad de la persona representada si se mantenia una de
sus partes esenciales como es el rostro” (AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 22).

No obstante, se suele admitir que la idea del ius imaginis surgioé entre los romanos
y logra una relevante importancia durante la Reptblica romana. [mago era la mascarilla de
cera que reproducia el rostro del difunto. Al principio era un privilegio de determinados
magistrados curules y consistia en la posibilidad de mantener en el atrium de sus domi-
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cilios y exponer en determinadas ceremonias (cortejos fnebres y victorias de la familia)
los retratos (bustos de marmol o de bronce, mascara de cera, estatuas) de los antepasados.

Josep Ginesta Amargos (1983) afirma que al inicio era un derecho que sélo ope-
raba post mortem. Antiguamente era prohibido colocar en lugares publicos estatuas de
seres vivientes, e incluso en las casas particulares este derecho se veia mermado ya que
su colocacion en ellas debia ubicarse en lugares que no fueran accesibles a quienes no
formaban parte de la familia. Por ello, afiade el mencionado autor, que Cicerén indujo
entre los derechos de los magistrados curules el ius imaginis ad memoriam posteritatem
prodendam. Relata, también, que la presencia de las imagenes de los antepasados en los
funerales de los familiares recientemente fallecidos, asi como de personas de renombra-
do prestigio por altos cargos publicos alcanzados en vida, era una costumbre arraigada
entre las clases sociales mas elevadas, y no sélo de las personas ligadas a las fuentes
juridicas, sino también las literarias. Se colocaba, pues, en los atrios de las casas, después
de la muerte de un familiar, una méscara de cera (imago) que luego se pintaba. Debajo
de la imago se colocaba el titulus, que resefiaba los cargos politicos que habia ostentado el
difunto, sus origenes y su genealogia, para mayor y mejor conocimiento de la poblacién
en general. En este contexto, cabe afirmar que el ius imaginis se preocupaba de determi-
nar cuando y como la imagen podria ser divulgada socialmente, pero esta caracteristica,
en realidad, lo acercaba mucho maés al concepto de derecho de propiedad hoy en vigor.

En efecto, tal idea demuestra su profunda légica cuando se examina cémo se
reproducian las imdgenes de esa época. Dicha tarea competia a los artistas con algtn
talento para ello, lo que convertia esa labor, segiin Anténio Menezes Cordeiro (2004, p.
193), en una “operagdo cara, demorada e s6 acessivel a especialistas que tivessem sofrido
um complicado processo de aprendizagem”. Con el hundimiento del Imperio Romano,
pocas son las evoluciones juridicas vinculadas al derecho a la propia imagen que mere-
cen destacarse, aunque en el Medievo se constatan grandes progresos en la pintura y en
la escultura, en el arte en general, provenientes, como es l6gico, de la innata voluntad del
ser humano querer representarse a si propio (ALMEIDA, 2008).

Sin embargo, las concretas digresiones sobre el ius imaginis, las cuales, argu-
menta Gitrama Gonzalez (1979), emergieron con las polémicas sobre la potestas hominis
in se ipsum en los siglos XVI y XVII'. Afirma Jacqueline Sarmento Dias (2000, p. 41) que
se puede interpretar algunas discusiones sobre el ius imaginis en la manifestacion de un
derecho sobre si mismo jus in se ipsum con la publicacién, en 1609, del Tractatus de pos-
testate in se ipsum, de Baltasar Gomez de Amezcua. Se admitia un derecho individual y
auténomo de disposicién sobre el propio cuerpo, y de este derecho derivaria la facultad
de disponer del reflejo del cuerpo, entendido como la imagen de la persona.

El momento histérico siguiente, en el cual se perciben los factores que influye-
ron en la teoria del derecho a la propia imagen, se da con el iusnaturalismo racionalista

! Plantea Estela Cristina Bomjardim (2002) que el Rey D. Juan III en 1523, cuando reproché la deformacién fisonémica y
afirmo6 que la imagen seria lo que de mejor tiene la persona humana.
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y la incesante btisqueda de la valoracién del ser humano, junto a la consecuente lucha
por los derechos que asegurasen su protecciéon. No obstante, el debate especifico sobre
su configuracion juridica tuvo su principal impulso tras la invencién de la fotografia en
1829, por el quimico francés Nicéforo Niepce, y después perfeccionada por Luis Jacobo
Mandé Daguerre (creador del daguerrotipo - 1839).

A partir de tal invencion, se erige el segundo momento en el que se constata la evo-
lucion de la construccion juridica del derecho a la propia imagen los precedentes judiciales.
Y es en Francia donde se sittian las primeras sentencias sobre el derecho a la propia imagen
(AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 53). Relata Pedro Ruiz y Tomas (1931, p. 114) que el
Tribunal del Sena, el 11 de abril de 1855, dict6 un fallo en el cual se prohibi6 la exposicion
al publico de un retrato sin el consentimiento de la persona representada. Entendié dicho
Tribunal que no se podia, bajo ningtin pretexto, dar publicidad a los rasgos de una persona
y que tampoco podia exponerse en un salon de Bellas Artes el retrato de un individuo contra
su voluntad o contra la de su familia (si aquél estuviera muerto o incapacitado), o bien contra
la del propietario de la reproduccion. El autor confirma que es la jurisprudencia francesa la
que con mayor fuerza proclama el derecho a la propia imagen a mediados y fines del siglo
XIX, “cuando todavia humeaban los rescolos de la Revolucién, y, por lo tanto, ocupaban el
primer plano de la intelectualidad francesa los resabios individualistas”.

Sin embargo, la decision judicial mas conocida de esa época sobre el tema es
la del afio 1858°. El mismo Tribunal se pronuncié sobre una demanda, en la cual se de-
fendia el derecho a la propia imagen de una actriz francesa (Rachel) ante una pintora
(O’Connell). La familia de Rachel habia contratado dos fotégrafos para retratar la ima-
gen de la actriz en el momento de su muerte, estableciendo que las fotografias reprodu-
cidas serian de propiedad de la familia. La pintora O’Connell obtuvo tales fotos y las
reprodujo en dibujos con el fin de comercializarlos. La sentencia del Tribunal declaré ili-
cita la reproduccion de los dibujos hechos a partir de las fotografias sacadas. A peticiéon
de la familia, el Tribunal decidi6 la aprehension del original y de las diversas pruebas
fotogréficas, ordenando su destruccion y declarando que nadie podia, sin el consenti-
miento formal de la familia, reproducir y publicar los rasgos fisonémicos de una persona
en el momento de su muerte, aunque se tratara de una persona célebre (RUIZ'Y TOMAS,
1931; AZURMENDI ADARRAGA, 1997).

El tercero momento de la construccion juridica del derecho objeto de este articulo
se instituye con la positivacion del derecho a la propia imagen. Pedro Ruiz y Tomas (1931,
p. 121) precisa que muchos autores sostienen que el primer reconocimiento imperfecto
del “derecho a la efigie” estd en la ley alemana de 10 de noviembre de 1842°. Describe

2 En 1902, el mismo Tribunal fundamenté una decisién afirmando que no se podia fotografiar a nadie sin su consenti-

miento, excepto cuando la persona por su funcién o profesion, naturaleza del servicio o notoriedad presente o pasada
suscitara un interés especial y que no resultara ningtin perjuicio. Hermano Duval (1988, p. 37) afiade que controversias
doctrinales en Francia (1855), en Alemania con la Ley de 9-1-1907 y en Italia, desde 1903, promovieron la discusién juridi-
ca sobre el tema. Luigi Ferrara (1940, p. 39-90), en un trabajo sobre Derecho Comparado, catalogo6 treinta y dos demandas
judiciales ya en 1903, lo que acredita la nueva proteccién debatida sobre el ius imaginis.

3 Pedro Ruiz Y Tomas (1931, p. 121) describe también que la ley rusa de 21 de enero de 1845 prevefa que el artista
no podia reproducir, multiplicar y publicar los retratos y cuadros de familia, sin el permiso de quien los habia encargado
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también que la ley rusa de 21 de enero de 1845 preveia que el artista no podia reproducir,
multiplicar y publicar los retratos y cuadros de familia, sin el permiso de quien los habia
encargado (o de sus herederos). Afade que la ley inglesa de 29 de julio de 1862 establecia
que el derecho de reproduccién de un cuadro, escultura, etc., correspondia al artista, no
al comprador o comitente de la obra, excepto si se hubiera pactado de otro modo o si se
tratara de fotografias. No obstante, defiende Walter Moraes (1972, p. 66) que el derecho
positivo sobre la propia imagen empez6 con la ley alemana de fotografia de enero de 1876.
Afirma Antonio Chaves (1972, p.45-75) que en enero de 1876 fueron editadas en Alemania
dos leyes que mencionan el derecho a la propia imagen: la ley del dia 09 y la del dia 10.
La ley del dia 9 trataba de los derechos de autor sobre sus obras de arte y la ley del dia 10
regulaba la proteccion que se daba a la fotografia y su reproduccién ilicita. Esta ley, junto
a la normativa sobre propiedad intelectual y artistica de Austria (1885), seguida por la ley
belga sobre el derecho de autor de 22 de marzo de 1886 (art. 20), establecen el inicio del
reconocimiento del derecho a la propia imagen en territorio europeo.

No se puede olvidar el caso Bismarck, la decisién del Tribunal del Reich (Rei-
chsgerichtshof), de 28 de diciembre de 1899, que examiné la violacién de domicilio de la
propiedad particular de Bismarck de dos periodistas que lograron acceder a su cdma-
ra funeral para fotografiar su cadaver y vender las imagenes. El Tribunal impidi6 la
divulgacion de las imagenes, la aprehension de los negativos y las impresiones. Ante
el clamor de este caso, se promulgo la Ley de Derechos de Autor sobre Bellas Artes
y Fotografias (KWG), en 1907, la cual exige el consentimiento del titular de la imagen
(HERRERO-TEJEDOR, 1994).

En este contexto, se ha afirmado que el inicio de la construccién juridica del
derecho a la propia imagen comienza en 1839 y se fortalece en los afios cincuenta del pa-
sado siglo, cuando empieza la concrecién juridico-constitucional de los derechos huma-
nos de la Declaracién Universal de 1948 (AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 46). Tal
afirmacién puede compartirse, a mi juicio, por dos razones. Antes de que se inventara
la fotografia, la imagen de una persona era representada, normalmente, con el consenti-
miento del titular, pues para que se hicieran cuadros, bustos, esculturas, dibujos u otros
procedimientos de representacién de las imégenes, el retratado necesaria y usualmente
deberia posar para el pintor, dibujante o escultor. Ni siquiera se imaginaban las amena-
zas, hoy demasiado presentes, de los teleobjetivos. Como consecuencia, no se planteaba
una estricta discusion juridica de la proteccion de la imagen humana. La invencién de la
fotografia y, posteriormente, la posibilidad de reproduccion de copias, permitié la mul-

(o de sus herederos). Afiade que la ley inglesa de 29 de julio de 1862 establecia que el derecho de reproduccién de un
cuadro, escultura, etc., correspondjia al artista, no al comprador o comitente de la obra, excepto si se hubiera pactado de
otro modo o si se tratara de fotografias.

* Pedro Ruiz y Tomds (1931, p. 51-52) asevera que para la multiplicacion de las copias de un cuadro o busto se recurria
a una nueva pintura o modelado, “lo cual reclamaba el consentimiento del propietario de los trabajos artisticos, que casi
siempre era el retratado o sus causa habientes y solo se podia dar el caso improbable de estar aquéllos en poder de un
extrafio o de haber sido sustraidos fraudulentamente”. Concluye que el escaso alcance de la difusién del retrato por las
pocas reproducciones legitimas o ilegitimas no convertia este hecho en una ofensa grave, constante, y no significaba un
peligro social.
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tiplicacion de las imédgenes de las personas, y, por consiguiente, su exposiciéon de forma
mas frecuente y ostensible.

El descubrimiento de tal fenémeno fisico tuvo una impresionante aceptacion
popular, lo que hizo que se impulsara en Europa, a finales del siglo XIX, la comercializa-
cion de las cdmaras fotograficas rudimentarias. A partir de ahi, la imagen humana, tras
esta relevante incursion en la vida cotidiana de las personas por medio de la representa-
cion gréfica en fotografias, ha adquirido un papel cuantitativo y cualitativo de cada vez
mas importancia con la aparicion de la television, al punto de ser la imagen una de las
protagonistas del aludido libro de Guy Debord (1997): la sociedad del espectaculo.

En los versiculos 17 y 18 de su libro, Debord (1997) comenta sobre la domina-
cion de la economia sobre la vida social, en la que hubo una transicién del predominio
del “tener” ante el “ser”. Afirma que la busqueda de la acumulacién de resultados eco-
némicos conduce al “tener” y al “parecer”. El autor critica esta preponderancia y medita
que las imdgenes, como representaciones de la realidad, se convierten en seres reales
los cuales quieren “hacerse ver”. Quizds también por estos hechos, las circunstancias
del post-guerra otorgaron un protagonismo de la imagen humana, la cual reclamé una
protecciéon juridico-constitucional.

En mi opinioén, la idea de la imagen y su conocimiento por parte de los se-
res humanos siempre ha existido, dado su caracter dialogal comunicativo; sin embargo,
mientras no existié un serio riesgo de dafio a este bien de la personalidad, por medio del
abuso de la representacion grafica de la imagen humana, no se hizo necesario razonar
juridicamente en torno al derecho a la propia imagen. Cuando este peligro se da, convir-
tiéndose en un mal endémico, se plantean las demandas judiciales e irrumpe la exigencia
de una especifica proteccion juridica.

2 Una aproximacion del concepto del derecho fundamental a la propia
imagen en el Tribunal Constitucional de Espana

Es oportuno resaltar que la insercién de la palabra “imagen” en redaccion del
articulo 18.1 de la Constitucién Espafiola de 1978 (CE-78) inaugura la tutela constitucio-
nal expresa del derecho a la propia imagen no sélo en la historia constitucional espafiola,
sino en el constitucionalismo occidental. Resalta Javier Pardo Falcon (2005, p. 349) que el
derecho a la propia imagen no aparece inicialmente inserto en el Anteproyecto de Cons-
titucion, aunque si alude de manera expresa en el articulo 20.5, como uno de los limites
especificos de las libertades de expresion. Elvira Lopéz Diaz (1996) aduce que la redacciéon
primitiva del parrafo, segtin apareci6 en el Anteproyecto de Constitucién era el articulo 21
apartado 1, del borrador publicado en la prensa diaria el 25 de noviembre de 1977, decia
“Se garantiza el honor y la intimidad personal y familiar”. Este texto fue objeto de tres
enmiendas en el Congreso de los Diputados y una de estas planteaba oportunamente la in-
clusién de la garantia del derecho a la propia imagen. Ya en el Senado, este articulo fue ob-
jeto de una sola enmienda que consideraba que no era necesario aclarar que la intimidad
es personal y familiar, pues significa una zona espiritual intima de una persona o de un
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grupo, especialmente de una familia y que la propia imagen era un concepto que sobraria
por impreciso ya que lo englobaban los dos anteriores. Dicha enmienda fue rechazada y el
articulo permaneci6 con la redaccién ahora en vigor (Se garantiza el derecho al honor, a la
intimidad personal y familiar y a la propia imagen). Posteriormente, el iter constituyente de
1977 reconocié de modo expreso el derecho a la propia imagen como un derecho auténo-
mo, convirtiéndose asi la CE-78 en la primera en este terreno.

Sin embargo, en un interesante texto sobre el derecho a la propia imagen, nue-
vas tecnologias e internet, Esperanza Gémez Corona (2011) discute algunos puntos en
los que sefiala la praxis de este derecho, y define que su operatividad frente a los medios
de comunicacién se ve atenuada por (i) la discutida autonomia del derecho a la propia
imagen; (ii) las dudas en la determinacién de su contenido; (iii) la titularidad del derecho
por los “personajes ptblicos”; (iv) los criterios de delimitacién del contenido a la propia
imagen (usos sociales y actos propios) y (v) su doble naturaleza (personal y patrimo-
nial). No es objeto de este escrito, como ya dicho, debatir el derecho a la propia imagen
en los dos paises en los que se examina su concepto, Espafia y Brasil. No obstante, para
la propuesta de este trabajo, es importante resaltar que la caracteristica mdas notable y
relevante del estudio del derecho a la propia imagen en el territorio espafiol es su biparti-
cion en contextos bien distintos: el moral y el patrimonial. Tanto la jurisprudencia como
la doctrina espafiolas hacen una clara diferencia sobre el &mbito constitucional-moral y
el &mbito civil-patrimonial que el derecho a la propia imagen puede tener IGARTUA
ARREGUI, 1991; FAYOS GARDO, 2000).

En Espafia se clasifica la facultad negativa (de exclusion) como el concepto mo-
ral/constitucional de imagen, de otro lado, la facultad positiva (de aprovechamiento)
serfa su vertiente patrimonial/infraconstitucional (LOPEZ MINGO TOLMO, 2005, p.
29-30). El derecho constitucional a la propia imagen es el de caracter moral, que atribuye
a su titular la facultad de disponer de la representacién de su aspecto fisico que permi-
ta su identificacion, lo que conlleva el derecho a impedir la obtencién, reproduccion o
publicacién de su propia imagen por un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad
perseguida por quien la capta o difunde®. El derecho patrimonial a la propia imagen es
la proyeccién estrictamente econémica, material, simplemente pecuniaria, es el derecho
subjetivo patrimonial que tiene proteccion infraconstitucional, se trataria de la dimensi-
6n legal y civil (GARCIA SANZ, 2008). Para corroborar esta tesis de distincién, es conve-
niente traer a colacion la aclaradora STC 81/2001, del Tribunal Constitucional de Espafa
(TC), que delimita el &mbito de proteccién constitucional de tal derecho:

En su dimensioén constitucional, el derecho a la propia imagen consagrado en
el art. 18.1 CE se configura como un derecho de la personalidad, derivado de
la dignidad humana y dirigido a proteger la dimensién moral de las personas,
que atribuye a su titular un derecho a determinar la informacién gréfica gene-
rada por sus rasgos fisicos personales que puede tener difusion publica [...]
consiste en esencia en impedir la obtencién, reproducciéon o publicaciéon de la

5 Cfr.: STC77/2009, de 27 de abril, FJ2; STC 12/2012, de 24 de febrero, FJ5.
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propia imagen por parte de un tercero no autorizado, sea cual sea la finali-
dad —informativa, comercial, cientifica, cultural, etc. — perseguida por quien
la capta o difunde [...] pretende salvaguardar un &mbito propio y reservado,
aunque no intimo, frente a la accién y conocimiento de los demas; un ambito
necesario para poder decidir libremente el desarrollo de la propia personalidad
y, en definitiva, un ambito necesario segtn las pautas de nuestra cultura para
mantener una calidad minima de vida humana. [...] Asi, pues, lo que se pre-
tende con este derecho, en su dimensién constitucional, es que los individuos
puedan decidir qué aspectos de su persona desean preservar de la difusion
publica, a fin de garantizar un d&mbito privativo para el desarrollo de la propia
personalidad ajeno a injerencias externas®.

En el FJ 2 de la STC 81/2001, de 26 de marzo y en el F] 6 de la STC 156/2001,
de 2 de julio, rechaza el Alto Organo abiertamente que la vertiente estrictamente patri-
monial de la imagen forme parte del contenido del derecho fundamental, relacionado
exclusivamente con la proteccién de una esfera moral. En esta linea de razonamiento,
conviene referirse a las palabras de Joaquin Pablo Urias Martinez (2003) que esclarece
que el bien protegido (constitucional) no es, desde luego, la capacidad de enriquecimien-
to, sino la dignidad de la persona humana. El ciudadano tiene derecho a controlar los
usos lucrativos de la evocacion de su persona, precisamente para evitar que un valor tan
ligado a la idea misma de persona - como es su representacion - pueda ser explotado
comercialmente. La utilizacién de la imagen de un ciudadano para estos fines supone
una degradacién y por eso lo prohibe la Constitucion. Como conclusién, el mencionado
autor plantea que la gran innovacién y beneficio constitucional que se ha introducido en
la CE sobre los negocios relativos a la propia imagen es que pueden ser siempre revoca-
bles por el ciudadano.

De hecho, inicialmente, lo que se extrae de la jurisprudencia dictada por el TC so-
bre el derecho a la propia imagen, reiterada en la STC 23 /2010, de 27 de mayo, es que como
derecho fundamental su alcance llega hasta donde se verifique la finalidad de garantizar,
por un lado, un &mbito vital reservado, que es condicion indispensable para gozar de una
calidad de vida en conformidad con las pautas culturales actuales, y por otro, un poder de
decisién sobre la imagen en cuanto manifestacion individual de la persona, como ejercicio
del libre desarrollo de la personalidad. El derecho fundamental a la propia imagen salva-
guarda una esfera personal del individuo, necesaria para su propio reconocimiento como
tal y, en definitiva, para la dignidad humana. No parece, pues, a raiz de la jurisprudencia
de la Corte, que quepa incluir en su ambito el derecho a la explotacién econémica exclu-
siva de la imagen, el cual, sin embargo, puede estar perfectamente reconocido, como de
hecho lo estd, en un nivel infraconstitucional (PASCUAL MEDRANO, 2003).

En este sentido, el articulo 18.1 de la CE limita su tutela al nticleo fundamental
de expresiones reservadas de una persona y esta sentada para que las concretas mani-
festaciones empleadas no comprometan valores fundamentales de la personalidad del
efigiado (COUTO GALVEZ; et. al., 2005). El resto de manifestaciones y en particular

¢ En el mismo sentido la STC 156/2001, de 2 de julio FJ6; la STC 83/2002, de 22 de abril, FJ4; la STC158-2009, de 28 de
julio, FJ3.
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las que afectan exclusivamente a aspectos patrimoniales (no morales), comparadas al
estadunidense right to publicity (GUTIERREZ DAVID, 2013), se protegen por medio de
la legalidad, y especificamente en Espafia, por el articulo 7.6, de la Ley Orgéanica 1/1982,
de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y fami-
liar y a la propia imagen (LOPH) (CALAZA LOPEZ, 2011). Por ello, se entiende que las
otras derivaciones de la imagen humana, como puede ser su rendimiento econémico,
no entran dentro de la proteccion constitucional del derecho a la propia imagen, pues
como afirma Javier Pérez Royo (2005) la propia imagen es un derecho fundamental de la
personalidad, la explotacién econémica de la propia imagen no lo es.

Sin embargo, tal clasificacion no impide, como el propio TC advierte en el fun-
damento juridico 4 (FJ4) de la STC 23/2010, de 27 de mayo, que la utilizacién comercial
sin consentimiento de la imagen de una persona siga constituyendo una vulneracion del
derecho fundamental, pues “las posibles consecuencias patrimoniales del uso ilegitimo de
la imagen ajena no obstan para su proteccién constitucional”. La captacién, reproduccion
o publicacién sin consentimiento de la imagen de una persona, con independencia de su
tinalidad, constituye, en principio, una vulneracioén del derecho fundamental a la propia
imagen, ya que con ello se esta interfiriendo en el ambito de libre determinacién individual
amparado por el mismo. El hecho de que el uso inconsentido de la propia imagen tenga
fines comerciales no excluye, a priori, un dafio moral - una vulneracién del derecho funda-
mental - al margen del perjuicio patrimonial (PASCUAL MEDRANO, 2003).

Como han reconocido tanto el Tribunal Supremo (TS) como el TC, resulta obvio
que una vulneracion al derecho fundamental a la propia imagen con consecuencias pa-
trimoniales adquiere una inmediata relevancia constitucional, caso de la utilizacién no
consentida de la imagen de una persona con una finalidad publicitaria o comercial, sin ir
mas lejos (PARDO FALCON, 2005). Se tendr4, en estos casos, pues, un cometido hibrido
o heterogéneo del contenido moral/negativo del derecho a la propia imagen.

Pese a la existencia de la division entre los dos conceptos del derecho a la propia
imagen en Espafia, es cierto que la imagen siempre estara conectada a la individualidad
de la persona humana, motivo por el cual sea considerado desde la perspectiva de su as-
pecto negativo o positivo, el derecho a la propia imagen nunca dejara de pertenecer a la
categoria de los derechos de la personalidad. En este sentido plantea Miren Gorrotxategi
Azurmendi (1995, p. 349-374) observa que la dimensién patrimonial modula el régimen
aplicable, pues admite su fruicion, urge tener en cuenta el estado potente del derecho de
la personalidad que ha de poder surgir cuando su titular lo invoque. Esta posicién ya
fue expresada por el TC en el fundamento juridico 3 (FJ 3) de la STC 117/1994, de 25 de
abril, cuando se sefiala que

[...] mediante la autorizacién del titular, la imagen puede convertirse en un
valor auténomo de contenido patrimonial sometido al trafico negocial y ello
inducir a confusién acerca de si los efectos de la revocacion se limitan al &mbito
de la contrataciéon o derivan del derecho de la personalidad [...] mas debe afir-
marse que también en tales casos el consentimiento podra ser revocado, porque
el derecho de la personalidad prevalece sobre otros que la cesién contractual
haya creado.
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Al analizar tales supuestos, ha de prevalecer, pues, una concepcion eclética o
finalista, como defiende Maria del Carmen Garcia Garnica (2004), para depurar la distin-
cién de la vertiente moral y patrimonial del contenido del derecho a la propia imagen,
considerando, con caracter general, que se estard ante un acto de ejercicio del contenido
esencial de este derecho cuando se ejerza la facultad de consentir la utilizacion de la
imagen, o se rechace su reproduccion, utilizacion y difusién que no tengan, por estricta
finalidad, la creacién de derechos de caradcter econdémico, supuesto en el que regiran las
reglas propias de naturaleza juridica patrimonial.

En realidad, un interrogante que se ha de suscitar es cuédl seria el motivo de
esta discusion sustantiva entorno del derecho a la propia imagen. Esta diferenciaciéon
espafiola se hace necesaria para fines tedricos y practicos. Teéricos, porque delimita el
campo conceptual de cada aspecto del derecho a la propia imagen, o sea, el negativo-
-constitucional y el positivo-civil. Practicos, pues en aras procesales, el Tribunal Consti-
tucional Espafiol inicamente se manifiesta respeto al derecho a la propia imagen en su
vertiente constitucional /negativa. Este limite organico de actuacion del aludido Tribu-
nal esta inserto en el apartado 2, del articulo 53, de la CE-78" y esta orientacién constitu-
cional se plasmo en la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional, en el art. 2.1.b)®.

En una de las oportunidades que ha sido instado a pronunciarse sobre el aspec-
to positivo del derecho a la propia imagen, el TC delimité su campo de actuacién mate-
rial, como en la STC 321/1988 “no puede ser objeto de tutela en via de amparo, ya que,
una vez fallecido el titular de ese bien de la personalidad, no existe ya un ambito vital
que proteger en cuanto verdadero objeto del derecho fundamental aun cuando pudieran
pervivir sus efectos patrimoniales”.

Sobre tal deslinde, Javier Pardo Falcon (2005) aduce, de forma congruente, que
la dimension personal del derecho a la propia imagen ha de estar integrada por el as-
pecto negativo del derecho consistente en la facultad de oponerse a cualquier injerencia
no consentida en la propia imagen cualquiera fuera su finalidad, pero también por un
aspecto positivo circunscrito a la facultad de disposicién siempre que su propdsito di-
recta o indirecta no tuviera carécter lucrativo, pues dificilmente puede adjetivarse de
patrimonial un acto en el que la utilizacion de la imagen no se vincula en absoluto al
valor econémico que pudiera tener.

Esta postura seria la mas adecuada a la finalidad del constituyente espafiol que
quiso ubicar en dos Secciones distintas los derechos fundamentales del Capitulo II, del
Titulo Primero, reservando la primera de ellas para aquellos carentes de contenido eco-
némico o patrimonial. Por cierto, el aspecto constitucional del derecho a la propia ima-

7 Art. 53.2: “Cualquier ciudadano podra recabar la tutela de las libertades y derechos reconocidos en el articulo 14 y
la Seccién primera del Capitulo segundo ante los Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios
de preferencia y sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional. Este dltimo
recurso serd aplicable a la objecioén de conciencia reconocida en el articulo 30”.

§ “El Tribunal Constitucional conocerd en los casos y en la forma que esta Ley determina: (...) b) del recurso de amparo
por violacién de los derechos y libertades ptiblicos relacionados en el articulo 53.2 de la Constitucién.”
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gen pretende garantizar la inviolabilidad personal que condiciona, por su parte, el libre
desarrollo de la propia personalidad, y por estos motivos, esta vertiente constitucional
puede ser invocada a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional’. De
otro lado, el &mbito patrimonial se identifica con la facultad de explorar comercialmente
la imagen concretada, con contornos estricta y evidentemente mercantiles, ratificando
la posibilidad de explotacion econémica de la propia imagen, el right to publicity (IGAR-
TUA ARREGUI, 1991), pero la defensa de esa dimension patrimonial del derecho a la
propia imagen s6lo tendra acceso al Tribunal Supremo si se dan los presupuestos gené-
ricos, pues no tiene consideracién de amparo ante el Tribunal Constitucional.

En definitiva, la importancia practica-procedimental de diferenciar entre la di-
mension moral y la patrimonial del derecho a la propia imagen radica en que esta altima
no es susceptible de amparo ante el Tribunal Constitucional y se sittia extramuros de la
proteccién constitucional del articulo 18.1 de la CE, aunque la tutela de la ley seguira
siendo invocable ante la jurisdiccion ordinaria, incluido el Tribunal Supremo (COUTO
GALVEZ; et. al., 2005).

3 Una aproximacion del concepto del derecho fundamental a la propia
imagen en el Supremo Tribunal Federal Brasil

El propésito de este articulo no permite un profundo analisis histérico sobre
la inherente relacion e influencia de los movimientos constitucionales de Espafia en la
historia constitucional brasilefia. No obstante, basta comentar que el influjo del constitu-
cionalismo espafiol en el brasilefio ya fue objeto de examen por dos de los mas grandes
constitucionalistas brasilefios: Paulo Bonavides y José Afonso da Silva. Los dos autores
resaltan este histérico vinculo desde el Imperio hasta la democracia actual.

Bonavides (2003, p. 204) recuerda que una lectura de la Constitucion Gaditana
de 1812 (la “Pepa”) y la Constitucion del Imperio de 1824 revela “a perfeita identida-
de ideolégica e comunhio filosofica de principios politicos das duas Constituicoes” .
Como muestra de la influencia espafiola en la actual democracia del Estado Brasilefio,
informa Bonavides que antes del movimiento “Diretas-J&”, un senador de la dictatura,
Fernando Henrique Cardoso, propuso, como primer gran paso para volver a la demo-
cracia, el paradigma de los Pactos de la Moncloa. Comenta Bonavides (2003, p. 218-219)
que la experiencia espafiola ha tenido también fuerte influencia benéfica en la transicion
brasilefia de un gobierno de derecha para un gobierno de izquierda, pues comenta sobre
un reportaje del periddico Folha de S. Paulo, del 29 de Junio de 2002, en que Luis Inacio
Lula da Silva, en el cual dijo Lula que “Pela primeira vez na histéria do Brasil, um trabal-

9 Cfr.: STC 231/1988, de 2 de diciembre, F] 3, y STC 99/1994, de 11 de abril, FJ 5.

10 Cfr. también: BARRETTO, V. P.; PEREIRA, V. P. jViva la Pepal!: a histéria ndo contada da Constitucién Espafiola de
1812 em terras brasileiras. In: BAEZ, N. L. X,; SILVA, R. L. N.; SMORTO, G. (Org.). Os Desafios dos Direitos Humanos Fun-
damentais na América Latina e na Europa. Joagaba: Ed. Unoesc, 2012, p. 121-138.
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hador lidera uma alianga, tendo como vice um empresario bem-sucedido. O que quero
com isso? Simbolizar o pacto social [...] inspirado no Pacto de Moncloa”.

Ademas de este hilo histérico democrético, algunas circunstancias de caracter
formal de la constituyente brasilefia merecen registro. Como es sabido, las Constitucio-
nes Portuguesa y Espafiola, respectivamente, de 2 de abril de 1976 y de 29 de diciembre
de 1978 se acercan al paradigma de la Ley Fundamental de Bonn. Tras algunas décadas
de dictaduras atroces, durante las cuales fue delito el ejercicio de los derechos humanos
fundamentales y en las que la sociedad sufri6 bajo el peso de la tirania o del poder abso-
luto, el poder constituyente de estas naciones situé en la Constitucién un titulo dedicado
a los derechos fundamentales, que precede al propio enunciado de las competencias de
los tres poderes politicos del Estado. Por la similitud de experiencias culturales, politicas
y sociales, por la proximidad de la lengua, por todos los factores que la Historia aclara,
es natural que exista una linea convergente entre la Constitucién Brasilefia de 1988 y los
valores de las Constituciones de Portugal (1976) y de Espana (1978).

Nada obstante, es conveniente recordar que la ANC-1987 empez6 con un serio
y tormentoso problema: no sabia por donde comenzar, no tenia método, no disponia de
un texto que le sirviese de base, o de un punto de apoyo para el inicio de los trabajos
constituyentes (OLIVEIRA, 1993). El gobierno habia rechazado el proyecto pre-consti-
tuyente elaborado por la Comisiéon Provisional de Estudios Constitucionales, presidida
por Afonso Arinos de Melo Franco y compuesta por 50 miembros llamados “los nota-
bles” (Decreto 91.450/1985), porque ese documento implantaria el régimen parlamenta-
rio. Dada la ausencia de un proyecto, los constituyentes no sabian cémo llevar a cabo la
tarea para la cual habian sido elegidos.

La Subsecretaria de Ediciones Técnicas del Senado Federal publicé y distribuy6
a los constituyentes tres volimenes con los textos integrales y un indice tematico compa-
rativo entre la derogada Constitucién de 1967 y el texto constitucional de veintitin paises.
Consultando los trabajos parlamentarios de la Asamblea Constituyente, se constata que
la mayoria de las comparaciones efectuadas, tuvo como punto de mira las constituciones
de los paises de la peninsula ibérica. Escribe José Afonso da Silva que:

[...] poder-se-ia concluir dizendo que as influéncias sdo aparentemente pe-
quenas da Constitui¢do Espanhola de 1978 sobre a Constituicdo Brasileira de
1988. E preciso, contudo, considerar que as influéncias normativas nem sempre
traduzem uma normatividade semelhante. O certo é que nunca se manuseou
tanto a Constituicao Espanhola (também a Portuguesa) como se fez durante o
processo de formagdo da Constituicdo Federal de 1988. Por certo que o intenso
exame dessas constitui¢des inspiraram proposi¢des dos constituintes sem que,
no entanto, se fizesse copia servil. (SILVA, 2003, p. 221-238).

Influida por las Constituciones Espafiola y Portuguesa, la Constitucion Brasilefia
de 1988 estableci6é expresamente que el honor, la intimidad, la vida privada y la imagen
son derechos inviolables de la persona. Dada la falta de un proyecto rector del texto consti-
tucional, y para orientar a los constituyentes, se hicieron las llamadas audiencias puablicas,
en las que renombrados especialistas en una determinada materia exponian la historia, las
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carencias normativas y sus opiniones para las subcomisiones de la Asamblea de 1987. Por
supuesto, es incontestable que tales ponencias tuvieron una preponderancia en la redac-
cién del texto constitucional. Se llam¢ al jurista Candido Mendes, que comparecio el dia 24
de abril 1987 en la 8? reunién de la Comision de Soberania y de los Derechos y Garantias
del Hombre y de la Mujer (Subcomisién IC de Derechos y Garantias Individuales), para di-
sertar sobre los “Novos Direitos Humanos”, oportunidad en la que el derecho a la propia
imagen protagonizé algunos momentos de su intervencion (BRASIL, 1987)".

Es cierto que la constitucionalizacién del derecho a la propia imagen ratifico la
autonomia de este derecho. Junto con los “nuevos” derechos de la personalidad, el de-
recho a la propia imagen se insert6 en la parte dogmatica del Texto Constitucional, en el
Titulo II: “Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos” de la Constitucién Brasilefia
de 1988, y es citado en tres incisos distintos del articulo quinto. Sobre la insercion de
este derecho en el texto constitucional de Brasil, José Afonso da Silva (2003, p. 221-238)
afirma que “se compararmos esse dispositivo com o art. 18.1, da Constituigdo Espanho-
la, perceberemos sem esforco a semelhanga que autoriza a reconhecer que este constitui
fonte daquele (...) é nitida a filiacdo do texto brasileiro ao texto espanhol”. Sin embargo,
las tres menciones del derecho a la propia imagen en tres locus diferentes han abierto una
discusion doctrinal sobre si se trata del mismo objeto de proteccién juridica, o si existe
una diferencia conceptual entre ellas.

El inciso X inserta la imagen en el contexto de la inviolabilidad personal, junto
con los demas derechos de la personalidad alli establecidos “sdo inviolaveis a intimida-
de, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizagao
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo”. De la redaccion de la norma
se ha de interpretar que el titular del derecho a la propia imagen posee la facultad de
excluir (negativa) y de explotar (positiva) la posibilidad de representacién grafica de las
expresiones o evocaciones personales visibles del aspecto fisico externo que le singulari-
cen y hacen reconocible su figura humana, pues la expresion “dano moral ou material”
en tal inciso refuerza que la imagen tiene este sentido. Desde la perspectiva de la génesis
del precepto, se comprueba que la idea que prevalecié en la ANC-1987 define la ima-
gen como representacion gréfica sensible y visible del aspecto fisico externo de la figura
humana de una persona (BRASIL, 1993). Analizando la doctrina y la jurisprudencia del
Supremo Tribunal Federal (STF), se constata una confluencia con esta idea de que la
configuracion constitucional de la palabra imagen coincide con el mensaje del “naci-
miento” de este precepto. En este sentido, la opinién doctrinal (AFFORNALLI, 2003; AL-
MEIDA, 2000; ARAU]JO, 1996, 2003, 2006; ARAUJO, N. 2006; ARRIBAS, 2004; BELLINI
JUNIOR, 2003; BERTI, 1993, 1996, BONJARDIM, 2002; CAHALI, 2011; D"ALVA, 2004;
DIAS, 2000; DINIZ, 2002a, 2002b, 2008; FACHIN, 1999; JABUR, 2000, 2004; LIMA, 2001,
2003; MELLO, 2004; MELO, 2005, MORAES, 1989; NETTO FRANCIULLI, 2004; OLIVEI-

' Candido Mendes era Secretario General de la Comision de Justicia y Paz, de Rio de Janeiro, Presidente del Consejo de
Ciencias Sociales de la UNESCO, Presidente del Conjunto Universitario Candido Mendes y Relator de estos temas en la
rechazada Comision Afonso Arinos.
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RA, 2005; RODRIGUES, 2005; RSTON, 2004; SAHM, 2002; SANTO, 2005; SANTIAGO,
2005; SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2013; SILVA, 2012; TERREL, 2003) admite que
ahi estd comprendida la imagen desde el punto de vista moral/negativo, pues como
sostiene Gilberto Haddad Jabur (2004, p. 11-44) “é inquestionavel o direito da pessoa,
posto que respeitante a personalidade, em nao ter divulgada a sua imagem, tenha ou
nao a divulgacdo fins lucrativos [...] retratar uma pessoa sem que ela saiba ou contra a
sua vontade é um ato ilicito, ofensivo ao direito a prépria imagem”. En el mismo sentido
Silma Mendes Berti (1996, p.182) aduce que “o direito a imagem, que integra uma area
de estudos relativamente recentes, consiste na faculdade que tem a pessoa de impedir a
captagdo, reprodugdo e divulgacdo ndo consentida de sua imagem, e de poder utiliza-la,
dentro dos limites impostos pela natureza e pela lei”.

No obstante esta proteccién clara de la vertiente moral del contenido del dere-
cho a la propia imagen en Brasil, hay acuerdo unanime en que el precepto constitucional
del inciso X, del articulo 5°, comprende tanto el aspecto negativo como el positivo, a
diferencia del concepto de la propia imagen en Espafia. La inclusion del aspecto positivo
en sede constitucional confiere mayor rayo de actuacién pero esta apertura conceptual
alarga la hipoétesis de tutela constitucional, y, por consiguiente, se le han de atribuir méas
reflexiones constitucionales a este derecho. En este contexto, plantea Maria Cecilia Na-
réssi Munhoz Affornalli, que:

[...] o direito & imagem compde-se de elemento moral e material, resultando
deste fato a alegacdo de que possui contetdo duplo. O contetido moral se evi-
dencia quando da protecdo do interesse da pessoa que deseja impedir a divul-
gacdo de sua imagem, e o elemento material da ao titular do direito a possibili-
dade de exploragdo. (AFFORNALLI, 2003, p. 37).

La adopcién de este concepto (moral/patrimonial) del derecho a propia imagen
puede ser ilustrada por varias sentencias del Alto Tribunal de Brasil, en especial la deci-
sién mas emblematica, el caso “Céssia Kis”, el Recurso Extraordinario (RE) 215984, de 4
de Junio de 2002, la cual afirma que:

Para a repara¢do do dano moral ndo se exige a ocorréncia de ofensa a reputacao
do individuo. O que acontece é que, de regra, a publicacdo da fotografia de
alguém, com intuito comercial ou ndo, causa desconforto, aborrecimento ou
constrangimento, ndo importando o tamanho desse desconforto, desse aborre-
cimento ou desse constrangimento. Desde que ele exista, ha o dano moral, que
deve ser reparado, manda a Constituigdo, art. 5°, X.

Lo que en realidad se discute en la cuestion de fondo es la posibilidad de la in-
demnizacién moral combinada con la indemnizacién material, por el uso no consentido
de la imagen de la titular. En la fundamentacién juridica del aludido acérdio, el voto del
ponente (el cual siguieron los demas magistrados) cita, a titulo de ilustracion, otras dos
sentencias, que aceptan, de modo manifiesto, el aspecto positivo mercantil del derecho
a la propia imagen: el caso de la “Passista da escola de samba Beija Flor”, el RE 95872,
de 10 septiembre de 1982, que declara: “A divulgacao da imagem de pessoa, sem o seu
consentimento, para fins de publicidade comercial, implica em locupletamento ilicito a
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custa de outrem, que impde a reparagao do dano”; y el caso “Denis Carvalho”, decidido
en el acordio del RE 91328, de 2 de octubre de 1981, en el cual se establece: “diante da uti-
lizacao de fotografia, em anuncio com fim lucrativo, sem a devida autorizacao da pessoa
correspondente. Indenizacdo pelo uso indevido da imagem. Tutela juridica resultante
do alcance do direito positivo”.

A tenor de estas alegaciones, se deduce con toda nitidez que tanto de modo
tacito, por el objeto y por la fundamentacién juridica del recurso, como expresamente,
por la mencionada expresiéon que alude al objetivo mercantil del uso de la fotografia,
que el STF admite la vertiente patrimonial del concepto del derecho a la propia imagen
del inciso X, del articulo 5° de la vigente Constituciéon de Brasil, uniéndose a la postura
doctrinal mayoritaria.

Por otra parte, la imagen citada en el inciso XXVIII, “a” (sdo assegurados, nos
termos da lei: a) protecdo as participagdes individuais em obras coletivas e a reprodugao
da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas), refiere a la protecciéon
del “direito de arena”, pues protege al titular que ha contribuido con su imagen individual
en un espectaculo colectivo. Al examinar este inciso, se ha de percibir que su ubicacién,
atendiendo a la sistemaética del texto constitucional, no esta junto a los derechos indivi-
duales y las libertades ptublicas (negativas, de abstencion) frente al Estado, para los cuales
se han reservado los primeros preceptos del articulo 5°. En efecto, se comprueba, con un
analisis literal, que el contexto del inciso XXVIII, “a” (direito de arena), no es el mismo que
el del inciso X (inviolabilidad personal), pues estd dedicado a la protecciéon del derecho a
la propiedad intelectual. Se tutela al co-autor o participe que ha creado “la obra”, asi como
a quienes hayan participado individualmente en ella con su imagen o voz. Consultando
las actas de la Asamblea Constituyente, se constata que la redaccién dada este inciso ha
estado influida por la exposicién del escritor José Loureiro sobre el “direito autoral”, pre-
sentada en la subcomisién de derechos y garantias individuales (BRASIL, 1987, p. 74). Para
tal intervencion, el ponente uso6 la base doctrinal del libro “Direito de Autor”, de Antonio
Chaves', y los principios positivos de la ley de derecho de autor vigente en aquella época,
la Lei n°® 5.988, de 14 de diciembre de 1973. Asi, puede encontrarse la raiz de la redaccion
del inciso XVIII, “a”, si se examina el articulo 100, del Capitulo IV (direito de arena), del
Titulo V (dos direitos conexos), de la ya derogada Lei n°® 5.988.

Esta ley ya se referia al llamado “direito de arena”, una innovacién brasilefia en
el ambito de los derechos de propiedad intelectual. Afirmaba José de Oliveira Ascensao
(1987) que ni el ordenamiento juridico portugués ni en cualquier outro, habia una pre-
visién anéloga. El “direito de arena”, segtin Antonio Chaves (1988, p. 15) seria la “prer-
rogativa que compete ao esportista de impedir que terceiros venham, sem autorizagao,
divulgar tomadas de sua imagem ao participar de competicao, ressalvados os casos ex-
pressamente previstos em lei”. En este sentido, aclara José de Oliveira Ascensdo que:

2. CHAVES, Antonio. Direito de Autor. Rio de Janeiro, Forense, 1987.
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[...] o direito de arena surge a propésito de um espectaculo desportivo ptiblico,
com entrada paga (art. 100). Pressupde portanto a intervencao de participantes
que sao genericamente designados pela lei como atletas. Todavia, o direito de
arena nao é atribuido ao atleta, mas sim a entidade a que esteja vinculado o atleta
(ou ao clube, em linguagem mais corrente). E esta que tem o direito de autorizar,
ou proibir, o aproveitamento do espetéaculo [...]. (ASCENSAO, 1992, p. 37-42).

El titular del “direito de arena” es la entidad a la cual pertenece el atleta, el
cual, a su vez, tendra la proteccién constitucional de su derecho a la propia imagen por
la participacién individual en el espectaculo. El “direito de arena” alcanza al conjunto
del espectaculo y el derecho a la propia imagen se destina a proteger a la persona indi-
vidual. Esta es una situaciéon muy fécil de ver en el caso de los partidos de fuatbol: los
equipos tendrian el “direito de arena” de negociar, autorizar y prohibir la transmisién
o la retransmisioén de la “imagen del espectaculo” en el que participan, mientras que al
jugador-atleta le estaria asegurada constitucionalmente la protecciéon de la participacion
individual por el uso de la representacion grafica de su propia imagen. Esta es la con-
cepcidn casi unanime en la doctrina®. El inciso XXVIII, “a”, del art. 5°, tutela constitucio-
nalmente la “imagen participativa”, o sea, se protege la participacion de la persona que
a través de su imagen integra la “obra colectiva”. Por ello, refuerza esta disposicién la
inclusién del contenido patrimonial al ya descrito concepto constitucional del derecho a
la propia imagen del inciso X (inviolabilidad personal).

La finalidad de este articulo cientifico no me permite debatir, con la profun-
didad que el tema merece, sobre la proteccion del inciso V (é assegurado o direito de
resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagao por dano material, moral ou a
imagen). Entiendo que la imagen descrita en este discutido inciso tampoco innova el
concepto del inciso X (inviolabilidad personal). Tanto es asi que fue Candido Mendes
el ponente que expuso sobre la importancia de la insercién del “direito de resposta” en
el seno constitucional (BRASIL, 1987, p. 69-70). Aunque no se pueda, como es légico,
extraer la interpretacion constitucional de la legislacién anterior a su vigencia, es con-
veniente sefialar, reportando al modo de como se hicieron los trabajos constituyentes, el

¥ Para estudiar mejor el “direito de arena”, cfr.: ASCENSAOQ, J. O. Direito ao Espetaculo. Boletim do Ministério da Justica,
Lisboa, n° 366, p 41-55, maio 1987; ASCENSAOQ, J. O. Uma inovacdo da lei brasileira: o direito de arena. Jurisprudéncia
brasileira, civel e comércio, n° 167, p.37-42, 1992; ASCENSAO, J. O. Principios constitucionais do direito de autor. Revista
brasileira de direito constitucional, n. 5, p. 429-442, 2005; ASCENSAOQ, J. O. Direitos de Nao-Atletas Participantes de Espeta-
culo Desportivo Pablico. Tabulae, v.16, n.13, p. 23-52, dez., 1984; ALMEIDA, S. J. A. C. Direito autoral e direito de arena.
RTDC, v.1, n4, p.79-96, out./dez., 2000; BELLINI JUNIOR, J. Reflexos tributarios na cessao do direito de imagem e uso
do nome profissional. Interesse Piiblico, v. 5, n. 22, p.107-124, nov./dez., 2003; CHAVES, A. Direito de arena, também um
direito do juiz. Revista brasileira de educacdo fisica e desportos, v.11,1n.50, p.33-35, abr. /set., 1982; CHAVES, A. Direito de arena.
Campinas: Julex Livros, 1988; CHAVES, A. Direito de arena. Revista da faculdade de direito da Universidade de Sio Paulo, v.77,
p-235-256, jan./dez., 1982; COSTA NETTO, J. C. Direito de arena, a defesa do atleta. Revista brasileira de educacio fisica e
desportos, v.10, n.47, p.11-12, jul./set., 1981; FRANCKIN]I, J. C. O Contrato de imagem - artigo 42, lei n. 9.651/98 - como um
instrumento a fraude. Justica do Trabalho, v. 20, n. 236, p. 59-61, ago. 2003; GRISARD, L. A. Consideragées sobre a relagao
entre contrato de trabalho de atleta profissional de futebol e contrato de licenca de uso de imagem. Justica do Trabalho, v.
20, n. 229, p.54-63, jan., 2003; PIMENTA, E. S. O direito de arena e a empresa de radiodifusdo. Revista juridica mineira, v. 9,
n. 109, p.7-12, set./ out., 1994; RABELLO, J. G. ]J. Do Direito de arena. Revista de jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado
de Sio Paulo, v. 12, n. 54, p.13-18, set./out., 1978; SANTIAGO, M. R. Direito de arena. Revista de direito privado, v. 6, n. 22,
p- 226- 240, abr. /jun., 2005; TERREL, J. R. O direito de arena e o contrato de licenca de uso de imagem. Revista do Direito
Trabalhista, v. 9, n. 11, p. 17-21, nov. 2003.
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precedente legislativo que pudo influir la redaccién del inciso V (“direito de resposta”),
el articulo 29, de la Ley n° 5.250 de 09 de febrero de 1967:

Art. 29. Toda pessoa natural ou juridica, 6rgao ou entidade ptiblica, que for acu-
sado ou ofendido em publicacdo feita em jornal ou periédico, ou em transmissao
de radiodifusdo, ou a cujo respeito os meios de informacao e divulgacdo veicu-
larem fato inveridico ou erroneo, tem direito a resposta ou retificagdo. (grifo nosso).

El derecho de respuesta ejerce el papel de protecciéon de un derecho individual
del titular y, a la vez, acttia como una garantia de que la sociedad debe recibir una infor-
macion veraz. En realidad, no se configura materialmente como un derecho fundamen-
tal, sino como una garantia constitucional para la eficacia de otros derechos e intereses
fundamentales legitimos (CARRILLO, 1988; CHINCHILLA MARIN, 1987; CUNHA E
CRUZ; ARAGAO, 2012). Pienso, pues, que con el inciso V (“direito de resposta”) se pre-
tendi6 garantizar, de modo elocuente, el derecho de rectificacion, asegurando también la
indemnizacion del dafio a la propia imagen, dando a éste un papel relevante.

En mi opinién, pese a posiciones contrarias (DONNINI; DONINNI, 2002, p.
62-63; SILVA ]UNIOR, 2002, p.74), el iter constituyente al citar “dano a imagem” no ha
creado una nueva forma de indemnizacion, porque este dafio estd inserto en el dafio
moral™. Aunque mi analisis sobre el contexto histdrico, sistematico y l6gico de los dos
preceptos sea el mismo, la doctrina mayoritaria brasilefia sefiala que la concepcién de
la palabra imagen tratada en el inciso V difiere de la acepcién del inciso X. La mayoria
de los autores en Brasil divide el citado derecho en dos conceptos: la “imagem-retrato”
(X), que coincide con la proteccion de las exteriorizaciones de la personalidad humana;
y la “imagem-atributo” (V), que consiste en la tutela del concepto de “imagen social” del
individuo, procedente del desarrollo de sus relaciones sociales (ARAU]O, 1996, 2003,
2006; BATISTA; VALLE, 2004; BONJARDIM, 2002; CASTRO, 2002; DINIZ, 2002a; DI-
NIZ, 2002b: DONNINI; DONINNI, 2002; GUERRA, 1999; JABUR, 2000, 2004; NETTO
FRANCIULLI, 2004; RODRIGUES, 2005; PEREIRA DE SOUZA, 2003; SOUZA, 2002).

Al examinar esa teoria en mi tesis doctoral publicada en el afio de 2009 (CUNHA
E CRUZ, 2009), he comprobado que gran parte de los autores confunde el concepto de
la imagen-atributo bien con la concepcion factica de honor, o bien con el moderno con-
cepto del derecho a la identidad personal. La debilidad de la supuesta imagen-atributo
empezaria en este punto, al no delimitar juridicamente de modo convincente el objeto de
tal pretendido derecho, ni aclarar sus objetivos, entrelazando asi, de forma manifiesta,
lo que seria ofensivo a tal figura juridica con las vulneraciones al honor y a la identidad

4 Segtn Miguel Reale (1992, p. 20 e ss.), la doctrina francesa consagro la expresion dommage moral, la cual fue adoptada en
Brasil. Por otra parte, la doctrina alemana lo denominé dafio no patrimonial (dafio der nicht vermdgenschaden ist), expresion
acogida también por la doctrina italiana (art. 2.059 del Cédigo Civil Italiano de 1942). El dafio moral como se entiende hoy
tiene un concepto bien delimitado: el dafio que no afecte al patrimonio de la victima, el dafio no patrimonial (GOMEZ
POMAR, 2000). La crucial diferencia entre los dos tipos de dafios es que los perjuicios patrimoniales son resarcibles (o
pueden serlo) stricto sensu, retorndndose al status quo ante. La existencia del dafio moral ha estado vinculada a la teoria de
los derechos de la personalidad (PEREZ FUENTES, 2004) pues se refiere justamente este tipo de indemnizacién a una vul-
neracion a los derechos propios de la personalidad humana. Como no se pueden enumerar numerus clausus los derechos
de la personalidad, tampoco se hay que intentarlo cuando se habla de las posibilidades de dafio moral.
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personal. Se constata que muchos de sus defensores consideran que los conceptos “re-
putaciéon” y “fama” estan protegidos por el aludido derecho a la propia imagen-atributo,
figuras que, no obstante, estdin de modo inherente dentro del bien juridico del honor.

La doctrina mayoritaria de Brasil no acierta, tampoco, al incluir en el concepto
de la imagen-atributo el derecho a la verdad personal, a la historia personal, a no ver
distorsionado el perfil social de la personalidad de la persona, pues estos bienes juridicos
son objeto del derecho a la identidad personal (CHOERI, 2010). Dadas las incongruen-
cias técnico-juridicas, fue imperioso admitir que ha prevalecido en las bases doctrinales
de la supuesta figura constitucional de la imagen-atributo el concepto vulgar de imagen,
pero éste no posee una consistencia tedrico-juridica contundente y fiable para ser consi-
derado un derecho auténomo.

Por su turno, Regina Beatriz Tavares da Silva (2012, p.49-50) aboga por el con-
cepto del derecho a la propia imagen reducido al aspecto de la “projecéo fisica e plastica
do individuo”, para que la autonomia de la imagen y del honor sea preservada. En este
sentido, advierte que si por acaso el constituyente confundi6 el honor y la imagen en el
inciso V, del articulo 5°, de la CF-88, no cabe al intérprete perpetuar a confusiéon con la
denominacion/clasificacion imagen-retrato/imagen-atributo, porque esta tltima con-
funde la imagen con el honor.

A su vez, Ingo Wolfgang Sarlet (2013, p.439-442) resalta la autonomia del dere-
cho a la propia imagen, y refuerza que tal derecho posee &mbito de proteccion disociado
del derecho al honor y del derecho a la intimidad. Rechaza, en este sentido, que en tal
ambito de proteccion quepa la “imagen-atributo”, pues esta estd vinculada a la “imagen
social” protegida por el honor.

EI STF no se ha posicionado, de manera fehaciente, sobre esta combatida distin-
cién entre imagen-retrato e imagen-atributo. En las mas recientes decisiones, la Corte no
discute profundamente tal derecho porque tal anélisis demandaria debatir los hechos/
pruebas del caso. Por ello, gran parte de las decisiones del STF invoca la “Samula 279”
que dice: “Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio”®. Otras de-
mandas son repelidas por exigencias procesales no cumplidas’e.

En este afio, el Alto Tribunal tuvo una importante decision que va a influenciar
el acceso de los recursos que versen sobre el derecho a la propia imagen. Se trata de la

15 Cfr.: Ag.Reg. no Recurso Extraordindrio com Agravo 728.348, Relatora Min. Carmen Ltcia, Segunda Turma, DJe n°
99, divulgado em 24/05/2013, data de publicagdo 27/05/2013 (ata N° 76/2013); Ag.Reg. no Recurso Extraordinario
com Agravo 709.146, relatora Min. Carmem Lucia, Segunda Turma, DJe 21/11/2012; Ag.Reg. no Recurso Extraordinario
597962, relator: Min. Marco Aurélio, Primeira Turma, DJe 20-04-2012; Ag.Reg. no Recurso Extraordindrio com agravo
658458, relator: Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 15/02/2012; Ag.Reg. no Recurso Extraordindrio com Agravo 638730,
relator: Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 21-09-2011; Ag.Reg. no Recurso Extraordindrio com Agravo 797.313, relator:
Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 12-05-2011; Ag.Reg. no Recurso Extraordinério 508267, relator: Min. Joaquim Bar-
bosa, Segunda Turma, DJe 08-10-2010; Ag.Reg. no Agravo de Instrumento 755369, relator: Min. Carmen Lucia, Primeira
Turma, DJe 05-03-2010; Ag.Reg. no Agravo de Instrumento 722124, relator: Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe 18-12-
2009; Ag.Reg. no Recurso Extraordinario 548048, relator: Min. Ellen Gracie, Segunda Turma, DJe 01-07-2009.

16 Cfr.: Ag.Reg. no Recurso Extraordinario 561.151, relator Min. Cezar Peluso, Segunda Turma, DJe 28/08/2012; Ag.Reg.
no Agravo de Instrumento 763.284, Relator Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 28/06/2012; Ag.Reg. no Agravo de
Instrumento 846141, relator: Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe 07-11-2011; Ag.Reg. no Recurso Extraordinario com
Agravo 638623, relator: Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma, DJe 24-10-2011;
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“Repercussao Geral no Recurso Extraordinario com Agravo 739382 (relator: Min. Gil-
mar Mendes, Plendrio Virtual, DJe- 03-06-2013) en la que decidi6 que:

[...] ndo é atribui¢do do Supremo Tribunal Federal avaliar a ocorréncia de dano
moral, tampouco velar pelo cumprimento da legislacao civil aplicavel a espécie.
Salvo em situagOes extremas e excepcionais, nas quais se verifique o esvazia-
mento do direito de imagem e, por conseguinte, ofensa direta a norma consti-
tucional, as discussoes relativas a ocorréncia ou ndao de dano moral ndo deve
galgar a instancia extraordindria.

Assim, neste caso, tendo em vista o fato de que a discussdo ndo ultrapassa o
interesse subjetivo das partes e a natureza eminentemente infraconstitucional
da matéria, manifesto-me pela inexisténcia de repercussdo geral da questdo
constitucional suscitada.

La ratio decidendi obsta, pues, el acceso a la Corte de los recursos que, ademas de
las exigencias procesales, no explicite que el contenido esencial del derecho a la propia
imagen fue afectado. A partir de esta linea de pensamiento, otras decisiones recientes ya
no avanzaron en el meritum causae de las demandas".

La gran contribucion de la discusién sustantiva del derecho a la propia imagen
se da, de hecho, en la citada sentencia del caso Cdssia Kis, por ejemplo, precisa que dentro
del concepto constitucional de la propia imagen se tutela el derecho a no ver publicada
la fotografia del titular, cuando no haya autorizacion para ello, pues se decide que en
el caso de una utilizacién no consentida de la imagen de una persona, existird un dafio
moral que ha de ser reparado. Conviene resaltar, pues, que el STF considera ilicita la uti-
lizacion no autorizada de la imagen y, por ende, restringe su uso al alcance del consenti-
miento. En este sentido, se prohibe la utilizacién ilicita de la imagen y, a la vez, garantiza
su uso de acuerdo con la autorizacion dada por el titular del derecho. No hay duda de
que la decisién confiere autonomia al derecho a la propia imagen, al afirmar que la pu-
blicacion de la fotografia de alguien, sin su permiso, causa un malestar, del cual surge la
necesidad de la proteccién constitucional.

En las demés decisiones lo que se denota es que o STF todavia mescla los con-
ceptos de imagen, de honor y de intimidad (AO 1390; INQ-496; HC 84827; HC-102641;
HC-109676; HC-113177; HC-76689; HC-70668; HC-72212; HC-82405; HC-84778; MS_
MC-24832; HC-89429; MS-21468; MS-24405; RE-426561; RE-215984; RE-91328; RE-95872;
RE-101280; RE-115838; Rcl-QO-2040).

4 Un concepto del derecho a la propia imagen adecuado

7 Cfr.: Ag.Reg. no Recurso Extraordindrio com Agravo 751.724, relator: Min. Luiz Fux, Primeira Turma, DJe n° 187,
divulgado em 23/09/2013, data de publicacao 24/09/2013 (ata N° 139/2013); Ag.Reg. no Recurso Extraordindrio com
Agravo 741.086, relator: Teori Zavascki, Segunda Turma, DJe n° 179, divulgado em 11/09/2013, data de publicagdo
12/09/2013 (ata N°131/2013); Ag.Reg. no Recurso Extraordindrio 661.243, relator Min. Dias Toffoli, Primeira Turma, DJe
n° 211, divulgado em 23/10/2013, data de publicagdo 24/10/2013 (ATA N°161/2013).

8 La Corte tendrd una excelente oportunidad de debatir el derecho a la propia imagen en el RE-438406, (relator Min. Luiz
Fux, Primeira Turma), el caso top less, el cual discute un interesante caso sobre el consentimiento para hacer fotos de una
persona que esté en top less en una playa.
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Es oportuno traer a colacion el significado de la palabra imagen (del latin imago,
imaginis) para la Real Academia Espafiola (2013): la “figura, representacion, semejanza y
apariencia de una cosa” y “reproduccién de la figura de un objeto por la combinacién de
los rayos de luz”. Ante tales conceptos, Vicente Herce de la Prada (1994, p. 16) aboga que
“De ahi que se hable en un sentido retorico-estético o sicolégico en que aquella palabra
halla su conexién seméntica con el término imaginacién de igual raiz”.

Sin embargo, la imagen objeto del derecho fundamental que se estd investigan-
do se refiere a la individualidad y a la capacidad comunicativa que integra la dignidad
personal propia del ser humano (AZURMENDI ADARRAGA, 1997, p. 22). Y lo que
quiero resaltar es que se protege, con el derecho a la propia imagen, la manifestacion, la
representacién y no la imagen humana en si misma considerada. El Derecho no podria
impedir que terceros conozcan naturalmente (sin artificios) nuestra imagen, pues el ser
humano, dado su cardacter social, tiene necesariamente que relacionarse con los demas.
Por ello afirmo que tal bien juridico protege la persona humana de la representaciéon
gréfica de su aspecto fisico externo.

En efecto, la necesidad de protecciéon contra la arbitraria utilizacién de la ima-
gen deriva de una exigencia de la individualidad personal, segtin la cual la persona debe
ser quien decide consentir o no la representacion de su propia imagen (SARLET, 2013).
El sentido de la propia individualidad crea dos perspectivas en la configuracién juridica
de tal derecho: de un lado, una exigencia de circunspeccién, de reserva, de exclusion,
que garantiza la inviolabilidad personal y, de otro, establece la autonomia juridica in-
dividual y la autodeterminacion del individuo para proyectarse socialmente. Al titular
le asiste, con exclusividad, el derecho de determinar quién puede representar, grabar,
registrar, utilizar o divulgar su imagen (ANDRADE, 1996, p. 132). Teniendo en cuenta
estos matices, considero que tal derecho tiene dos dimensiones: una negativa-moral que
es la facultad de excluir la posibilidad de captacion, reproduccién, publicacion de la
imagen; y una positiva, que es la autonomia exclusiva de decidir sobre la difusién de la
propia imagen, también relacionada con la potencialidad patrimonial de este bien juri-
dico (O'CALLAGHAN MUNOZ, 1993, p. 194).

Configurado el recorte sustantivo del concepto del derecho a la propia imagen,
es pertinente matizar que Ana Azurmendi Adarraga (1997, p. 29), cuando se refiere a la
cuestion terminolégica, considera, con acierto, que el derecho a la propia imagen evoca
las ideas de individualidad y recognoscibilidad, como determinantes de la realidad juri-
dica de la imagen humana, puesto que el derecho sélo actta si la representacion visible
de una figura humana puede atribuirse a un sujeto concreto. En cambio, si se habla el
“derecho alaimagen” in genere - y en el mismo sentido, pienso que si se hablara del “de-
recho de imagen” -, el &mbito de aplicacion de tal derecho seria demasiado amplio y se
extenderia a otras diversas formas externas de referencia a la personalidad.

No sin razén Pedro Ruiz Y Tomas (1931, p. 47) ha defendido que el contenido de
la imagen no se agota en las lineas de la facies, pues cabe la posibilidad de que la persona
puede ser reconocida por formas y detalles de las otras partes del cuerpo. Hay aquiescen-
cia, pues, en la doctrina en que el derecho a la propia imagen protege la representacion
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fisica del cuerpo humano o de cualquier de su partes, o de los rasgos caracteristicos por los
cuales pueda ser el titular reconocido (BARROSO, 2003; BELTRAO, 2005; MORAES, 1972;
BARBOSA, 1989; BONJARDIM, 2002), es decir, “fisionomia do sujeito, rosto, boca, partes
do corpo, representagao do aspecto visual da pessoa” (BULOS, 2003, p. 146).

En este sentido, es consenso el citado bien constitucional protege la figura hu-
mana (FACHIN, 1999, p. 47), pues se constituye en el derecho que “incide, pois, sobre
a conformagao fisica da pessoa” (BITTAR, 2004, p. 90). Considero adecuado el razona-
miento de José Royo Jara (1987, p. 25-29) que enumera algunos de los elementos que
se protegen juridicamente cuando se habla del derecho a la propia imagen: la obra fi-
gurativa, producida por medios tradicionales como la pintura, escultura, dibujo o la
imagen transmitida por medios mecanicos - litografia, grabado, etc. - quimicos como la
fotografia o el cine, o electrénicos - television, video - que represente o reproduzca de
una forma visible y reconocible los rasgos, las facciones, en definitiva, la figura de una
persona humana. Ademas, el &mbito normativo de tal derecho comprende la caricatu-
ra (DIAS, 2000, p. 75-76), convergiendo en territorio brasilefio la tesis de Maria Helena
Diniz (2002a, p. 102) quien afirma que la caricatura es “uma manifestacdo artistica licita
e aceita pela sociedade, por ser uma imitagdo comica da imagen, por meio de desenho,
alterando os tracos da pessoa de uma forma satirica”.

Se admite que ha de ser la figura humana reconocible (CASTRO, 2002, p. 17),
esto es, la representacion de la imagen debe ser visible, es decir, esté relacionada con el
sentido visual-cognitivo; debe ser reconocible, o sea, que el titular pueda ser reconocido;
y debe individualizar, pues mediante ella se determina a alguien concreto, tinico, dife-
rente y diferenciable de todos los demas seres humanos (ESTRADA ALONSO, 1990, p.
373). La proteccién juridica es, por tanto, la de la representacion visible, recognoscible
e individual de la imagen de la persona humana, pues, sin estas peculiaridades no se
podria configurar el concepto juridico-constitucional de imagen.

En esta linea, si es imposible reconocer a una persona concreta, sin necesidad de
la intervencion de procedimientos técnicos o periciales, esta imagen no resulta significati-
va para tal derecho individual. Si se trata de una imagen irreconocible, no se esta ante la
propia imagen, careciendo, pues, del objeto especifico del derecho (PASCUAL MEDRA-
NGO, 2003, p. 65-66). En efecto, solo se puede hablar de imagen, como objeto de proteccion
juridica, cuando se consigue percibir los rasgos particulares individualizadores de una
persona humana, los que posibilitan la representacion gréfica visible del aspecto fisico
externo de su figura. Por tanto, la representacién de una imagen no reconocible es licita.

En mi visién personal, el concepto del derecho a la propia imagen no tiene que
incluir cualquier mediaciéon metaférico-ficticia para poder ser juridicamente auténomo.
La opinion, por ejemplo, de que la sede de la empresa se equipara a la imagen de las
personas humanas carece de l6gica'®, dada la posibilidad de que el empresario extinga la

19" Como ejemplo de autores que defienden esta posibilidad, Patricia de Almeida de Torres (1998, p. 128) y Sergio Iglesias
Nunes de Souza (2002, p. 84). Este ultimo aduce que: “Sob o aspecto juridico, o termo ganha profundidade e extensao,
na medida em que se compreende como sendo a imagem da pessoa fisica ou juridica ndo s6 o seu semblante, no aspecto
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persona juridica y cree otra en la misma sede, aprovechando in totum el establecimiento
fisico de la antigua. Puede ocurrir que la empresa opte por otros colores, que remodele
su sede con otra arquitectura o que cambie la ubicacion de su domicilio, desfigurando
por completo su supuesta “imagen”. Eso difiere completamente de la imagen de las
personas humanas, que surgen en el mundo del Derecho revestidas de una figura que
integra naturalmente la personalidad. Aunque entre la imagen tutelable y aquélla que se
tuvo al nacer pueda no haber similitud, es decir, aunque de modo natural o voluntario se
cambien radicalmente las expresiones, o evocaciones personales del aspecto fisico exter-
no; la individualidad, la dignidad humana, nunca se vera afectada con tales mudanzas
corporales, y es por ello que la imagen humana seguira siendo un bien juridico inherente
ala persona. Las personas juridicas o morales, dada su arraigada artificialidad, no tienen
existencia corporal, son “fungibles”, carecen de figura, de fisonomia, de esa parte que
integra la dignidad humana (ROYO JARA, 1987, p. 26). Pese a existir la posibilidad de
atribucién de algunos derechos de la personalidad a las personas juridicas, tal extensiéon
resulta inviable cuando se trata del derecho a la propia imagen, pues la imagen que se
protege en este sentido es indisociable de la persona humana, de modo que la proteccién
a la persona juridica y sus simbolos representativos estarian insertos en el derecho de
patentes y marcas (CARRILLO, 1993).

No se puede, igualmente, insertar en este concepto juridico de imagen la “ima-
gen social”, la reputacién, la fama, la consideraciéon que de una persona se tiene en el cir-
culo social, econémico y politico al que pertenece, porque eso es objeto de protecciéon por
el derecho al honor. El honor es un aspecto de la dignidad humana, que desde un con-
cepto normativo, reconoce a la persona por el mero hecho de serlo CABALLERO GEA,
2004, p. 17; VIDAL MARIN, 2000, p. 63; ESTRADA ALONSO, 1989, p. 26). Ademés, a
tal concepto ha de unirse la perspectiva factica, es decir, el honor como un valor social
cuya proteccién hace posible la vida en relacion (HERRERO-TEJEDOR, 1994, p. 76). La
proteccién dada a la propia imagen no se dedica a proteger a la persona de la difama-
cién, que consiste en rebajar y aislar, en desmerecer al interesado ante los ojos de sus
coasociados y en marginarle de ellos divulgando ofensas a su reputacién, exponiendo
a la persona al desprecio de las gentes o generando una aversion de los conciudadanos.
Por ello, se desvincula el derecho a la propia imagen del derecho al honor.

Acerca de la diferenciacion entre el derecho a la propia imagen y el derecho a
la intimidad, es incuestionable que los dos tienen por objetivo la proteccion de la invio-
labilidad personal, siendo ésta la principal linea de defensa que se propone a tutelar la
categoria de los derechos de la personalidad. Forma parte de mi intimidad todo lo que
puedo licitamente sustraer al conocimiento de otras personas, por ello, no forma parte
de mi intimidad la imagen de mi rostro, aunque si la imagen de mi desnudo (IGLESIAS
CUBRIA, 1970, p-21-22). Si se encuentra o se saluda a otra persona, en circunstancias

fisico (imagem retrato), mas também a imagem que as outras pessoas tém daquele ser (imagem atributo), vale dizer,
aquela imagem que alguém faz de outrem quanto aos seus valores éticos-morais”.
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normales, se vera su imagen, pero no se sabrd absolutamente nada de su intimidad, en
tanto que ella no se proponga comunicarla.

Nada obstante, viene ganando protagonismo la concepcion subjetiva de inti-
midad, que entiende que la proteccion juridica dada a tal bien de la personalidad no
garantiza una intimidad determinada, estatica, fija, sino el derecho a poseerla (ESPANA,
2006; MEDINA GUERRERO, 2005; MOTA PINTO; REIS, 2006)*. La intimidad es un de-
recho dindmico de la persona cuyo contenido parece, inicialmente, determinado por ella
misma y, en segunda instancia, por las circunstancias concurrentes en cada caso, en el
valor cultural, histérico y social (GARCIA GARCIA; GARCIA GOMEZ, 1994, p.25). La
extension exacta de esta reserva de la intimidad depende, por tanto, en primer lugar,
de la propia voluntad de la persona, que puede divulgar en mayor o menor grado los
aspectos particulares de su personalidad (CORREIA, 2000, p. 594). Estos matices resal-
tan la dimensién fundamentalmente interna del derecho a la intimidad, como &mbito
natural de reserva de la propia interioridad, y la dimensién inexorablemente externa del
derecho a la propia imagen, entendido como instrumento basico de proyeccién personal
exterior del aspecto fisico externo de la figura humana.

Respecto a la relacion entre el derecho a la propia imagen y el derecho a la iden-
tidad personal, hay que concluir que la identificacién, objeto principal de la identidad
personal, puede ser realizada por otros medios, como el psicolégico, el sociolégico; de
modo que no es obligatoria y tinicamente alcanzada por el uso de la imagen fisica. En
efecto, el objeto del derecho a la identidad personal se desarrolla dentro de un contexto
de una actuacién positiva de identificarse, que proviene de la conjugacién de la historia
y de la verdad personales (CANOTILHO; MOREIRA, 2007, p, 462). El derecho a la iden-
tidad personal utiliza como instrumentos el derecho al nombre, el derecho a la palabra
(voz), el derecho a la propia imagen y otros que conforman los signos distintivos identi-
ficadores de la persona humana.

En realidad, el derecho a la propia imagen sirve como un medio para la manifes-
tacion del derecho a la identidad personal, como también, de modo anélogo, suelen utili-
zarlo el derecho a la intimidad o el derecho al honor. No obstante, esta caracteristica de ser
un instrumento mediador no puede impedir la autonomia del derecho a la propia imagen,
pues éste no protege el derecho de la persona a exigir que su el propio perfil, psicosocial,
intelectual, politico, social, religioso, ideolégico y profesional no sea representado de ma-
nera tergiversada, desnaturalizada o alterada por medio de la imputacién de conductas,
atributos o cualidades que no tienen relacion con ella o por la omision de las caracteristicas
que son determinantes en su configuracién, pues esta tutela esta en el &mbito de protecci-

2 Enla STC 134/1999 de 15 de julio, el Tribunal Constitucional de Espafa adujo que “El art. 18.1 C.E. no garantiza una
intimidad determinada, sino el derecho a poseerla, a tener vida privada, disponiendo de un poder de control sobre la
publicidad de la informacion relativa a la persona y su familia, con independencia del contenido de aquello que se desea
mantener al abrigo del conocimiento ptiblico. Lo que el art. 18.1 garantiza es un derecho al secreto, a ser desconocido, a
que los demads no sepan qué somos o lo que hacemos, vedando a terceros, sean particulares o poderes publicos, decidan
cudles sean los lindes de nuestra vida privada, pudiendo cada persona reservarse un espacio resguardado de la curiosi-
dad ajena, sea cual sea lo contenido en ese espacio”.
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6n del derecho a la identidad personal (GARCIA, 2001; CHOER]I, 2010; CUNHA E CRUZ,
2012). Son bienes juridicos distintos, con conformacién y objeto divergentes.

En mi vision personal, dentro de un contexto constituyente, articulado, sistema-
tizado y l6gico, el concepto del derecho a la propia imagen adecuado en los tres enuncia-
dos normativos (incisos “V”, “X” y “XXVIII, a”) de la CF-88 aluden a un tnico concepto
constitucional del derecho a la propia imagen: la facultad de aprovechar (positiva) o de
excluir (negativa) la posibilidad de la representacion grafica de las expresiones o evoca-
ciones personales visibles del aspecto fisico externo que singularizan y hacen recognos-
cible la figura de la persona humana.

A su vez, del articulo 18.1 de la CE-78 emana sélo la vertiente negativa de este
derecho, estando a cargo de la legalidad el aspecto positivo.

Conclusiones

A tenor de lo que antecede, se concluye que:

1. En Espafia, el Tribunal Constitucional restringe el concepto constitucional del
derecho a la propia imagen a la facultad negativa (de exclusién). De otro lado, la facul-
tad positiva (de aprovechamiento) del derecho a la propia imagen puede ser considerada
la vertiente patrimonial de la imagen, pero estd reservada al &mbito infraconstitucional.
La gran innovacion constitucional que se ha introducido en la CE-78 sobre los negocios
relativos a la propia imagen es que estos negocios pueden ser siempre revocables por el
ciudadano. Se ha de tener en cuenta que esta revocabilidad lleva la obligacién implicita de
resarcir los dafios y perjuicios causados, incluyendo en ellos las expectativas justificadas;

2. En Brasil, la Constitucién de 1988 incluye el derecho a la propia imagen en
tres incisos distintos. La intencién del texto constitucional al tratar la imagen en el inciso
X es insertarla en el contexto de la inviolabilidad personal, junto con los demés derechos
de la personalidad alli establecidos. Por otra parte, la imagen citada en el inciso XXVIII,
“a” del articulo 5°, consiste en la proteccién del “direito de arena”, pues protege al titular
de la imagen que ha contribuido en una obra colectiva, en un espectaculo. El mensaje
principal del constituyente es que de forma subsidiaria, se proteja la imagen de una
persona en el caso de que ella sea integrante de la obra. La proteccién del inciso V, del
articulo 5°, tiene que ver con el “direito de resposta”. El iter constituyente al citar “dano
a imagem” no ha creado una nueva forma de indemnizacién, porque este dafio esta
inserto en el dafio moral. El dafio a esta imagen que el constituyente quiso establecer,
ofreciendo proteccion al ciudadano, es una especie de dafio moral. En realidad, el cons-
tituyente pretendio garantizar, de modo elocuente, el derecho de respuesta, asegurando
también la indemnizacién del dafio a la propia imagen, dando a éste un papel relevante.
Se ha de leer el derecho a la propia imagen dentro de un texto constituyente, articulado,
sistematizado y l6gico. Ello es una exigencia de la interpretaciéon constitucional, la cual
indica que los tres enunciados constitucionales (art. 5°, V; X; XXVIII, “a”, CF-88) aluden
a un anico concepto constitucional del derecho a la propia imagen;
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3. Las sentencias del Supremo Tribunal Federal no han discutido la supuesta
distincién conceptual constitucional del derecho a la propia imagen, apoyada por la doc-
trina mayoritaria, entre imagen-retrato e imagen-atributo. Los juzgados todavia mezclan
los conceptos de imagen, honor e intimidad.

4. La propuesta de un concepto adecuado del derecho a la propia imagen es:
la facultad de aprovechar (positiva) o de excluir (negativa) la posibilidad de la repre-
sentacion grafica de las expresiones o evocaciones personales visibles del aspecto fisico
externo que singularizan y hacen recognoscible la figura de la persona humana.
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