Revista Chilena de Derecho

ISSN: 0716-0747
redaccionrchd@uc.cl

Pontificia Universidad Catélica de Chile
Chile

LATHROP Gomez, FABIOLA
EL DERECHO A LA IMAGEN DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN CHILE. UNA MIRADA
CRITICA A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LOS
ESTATUTOS NORMATIVOS IBEROAMERICANOS DE PROTECCION INTEGRAL DE LA INFANCIA
Y DE LA ADOLESCENCIA
Revista Chilena de Derecho, vol. 40, nim. 3, septiembre, 2013, pp. 929-952
Pontificia Universidad Cat6lica de Chile
Santiago, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177030099007

Como citar el articulo ' (\}J /.L

.
p .

Numero completo . -, o
P Sistema de Informacion Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=1770
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177030099007
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=177030099007
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=1770&numero=30099
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=177030099007
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=1770
http://www.redalyc.org

Revista Chilena de Derecho, vol. 40 N° 3, pp. 929 - 952 [2013]

929

EL DERECHO A LA IMAGEN DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN CHILE. UNA MIRADA CRITICA
A LA LUZ DEL DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LOS ESTATUTOS
NORMATIVOS IBEROAMERICANOS DE PROTECCION
INTEGRAL DE LA INFANCIA Y DE LA ADOLESCENCIA

CHILDREN AND ADOLESCENT'S RIGHT OF PERSONAL PORTRAYAL
IN CHILE. A CRITICAL INSIGHT IN LIGHT OF INTERNATIONAL
HUMAN RIGHTS LAW AND LATIN AMERICAN REGULATORY
STATUTES OF COMPREHENSIVE PROTECTION OF INFANCY AND
ADOLESCENCE

FaBiora Laturor GOMEZ'

RESUMEN: La inexistencia de normativas especificas, tanto a nivel nacional como interna-
cional, de proteccidn del derecho a la imagen como derecho auténomo de la personalidad,
en especial a favor de nifios, nifias y adolescentes, ha generado graves problemas frente a la
sancién de conductas lesivas de este derecho. El no contar con regulacién especial al respec-
to, sino solo con normativas genéricas derivadas de escasas normas constitucionales y civiles
existentes referidas a otros derechos conexos, ha dificultado, en efecto, la determinacién de
elementos claves para sancionar estas conductas. Esta situacién ha sido objeto de critica en
la doctrina y en la jurisprudencia modernas, las cuales han realizado un esfuerzo por otorgar
a este derecho una fisonomia juridica independiente, esfuerzo que se ha visto reflejado en las
tltimas Leyes y Cédigos de proteccidn integral de la Infancia y de la Adolescencia publicadas
en Iberoamérica.

Palabras clave: Derecho a la Imagen, Infancia, Nifiez, Adolescencia.

ABSTRACT: The absence of a specific regulation, both domestically and internationally,
of the right of personal portrayal as an independent personality right, especially for
children and adolescences, has caused serious problems facing the punishment of harmful
behaviors this right of personality, for not having a special laws, but only with generic
rules derived from the few existing constitutional and civil rights, has hampered, in fact,
the determination of key elements to punish such conducts. This situation that has been
reviewed by the effort of recent case law and practice in the construction of the independent
appearance of this law, an issue that has been reflected in the latest laws and Codes published
in Latin America regarding the comprehensive protection of infancy and adolescence.

Key words: Right of Personal Portrayal, Infancy, Childhood, Adolescence.
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1. AMODO DE INTRODUCCION: LOS CASOS DE “CISARRO” Y DE “NATY”

“Cisarro” es el apodo con que en el ano 2008 se conocié en Chile a un nifio de 10
afos, cuyo nombre completo y verdadero —e, incluso, su fotografia— es posible determinar
actualmente ingresando a buscadores de internet.

Los medios de comunicacién informaron de la participacién de este nifio en un asal-
to a un reconocido economista de la capital, situacién que desencadend gran interés de la
prensa por conocer el contexto familiar de “Cisarro”. De esta forma, pudo saberse que su
madre habia sido formalizada por microtrdfico de drogas; que era el octavo de diez herma-
nos; que los mayores de ellos —de 16 y 13 afos— tenfan antecedentes por consumo de pasta
base; que otras hermanas habian sido victimas de violencia intrafamiliar y se encontraban
internas en un hogar; que su padrastro habia estado encarcelado; y que la dltima vez que
habia visto a su padre biolégico, “Cisarro” tenia un afio de edad.

La televisién reprodujo repetidamente la imagen del nifio saliendo de un tribunal,
rodeado por cdmaras y periodistas, propinando a estos puntapiés y empujones. Luego de
que fuera internado en un centro del Servicio Nacional de Menores (SENAME), se supo,
también a través de la prensa, que habia sido “rescatado por sus compafieros de banda de-
lictual”. Incluso, pudimos conocer el contenido de los propios informes psicolégicos encar-
gados por SENAME, luego que estos se filtraran a la prensa.

Un poco antes, el afio 2007, conocimos el caso “Wena Naty”, referido a la grabacién
y posterior difusién de un video en el cual una adolescente de 14 anos realizaba sexo oral a
un joven de 17 en un parque; situacién que habria acarreado la expulsién de “Naty” de su
establecimiento educacional, y luego, la formalizacién del joven que efectud las grabaciones
con su celular y de los administradores de la pdgina web en la cual se difundié el video, por
los delitos de produccién y distribucién de material pornogréfico infantil, respectivamente.

Ambos casos produjeron gran impacto medidtico, pasando a formar parte de la me-
moria colectiva nacional. En mi opinidn, el primero constituye un caso paradigmdtico de la
forma en que la prensa chilena contribuye a la criminalizacién de la pobreza, mientras que
el segundo, lo es de la estigmatizacién social que puede producir la difusién inadecuada de
la imagen de una persona en nuestro pais’.

Por otra parte, en los casos resefiados, los medios de comunicacidn, en el ejercicio de
la libertad de prensa y amparados por una escasa regulacién legal, vulneraron el derecho a
la intimidad personal y familiar, y el derecho a la imagen, de este nifio y de esta adolescen-
te’. El reclamo de voces que denunciaron estas violaciones no fue suficiente para detener el
grave dafio causado a los derechos de la personalidad de “Cisarro” y de “Naty™?, cuyas con-
secuencias siguen produciéndose hasta el dia de hoy.

' Al respecto, desde el periodismo se ha afirmado que todo contenido medidtico ejerce una suerte de persua-
sién al mostrar una determinada visién de la realidad al receptor. Se sostiene que la television es una tecnologia
del imaginario que, dia tras dia, produce y reproduce cultura, a través de sus contenidos narrativos, informati-
vos y de entretenimiento. Cfr. Pou (2008) p. 339.

2 En efecto, no todos los medios de comunicacién procuraron disimular adecuadamente el rostro de estos meno-
res de edad al difundir sus imdgenes, por lo que sus rasgos faciales eran ficilmente identificables y reconocibles.

> En este sentido, resulta interesante la opinién del jurista argentino D’ANTONIO, quien asevera que el derecho
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Pues bien, situaciones como las descritas motivaron el andlisis de las Leyes de Pro-
teccién Integral de la Infancia y de la Adolescencia en Iberoamérica, de la normativa inter-
nacional de Derechos Humanos aplicable, y de cierta doctrina y jurisprudencia relevante,
constatando lo que paso a exponer en estas pdginas.

2. EL DERECHO A LA IMAGEN DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

El derecho a la imagen estd vinculado al derecho a la intimidad y al derecho al ho-
nor, entre otros derechos de la personalidad. Todos ellos pueden resultar eventualmente le-
sionados —sea en bloque o separadamente— en virtud de un mismo acto vulneratorio, razén
por la cual, a continuacién, trataré de precisar brevemente la naturaleza de estos derechos
potencialmente conectados®.

En primer término, la libertad de intimidad, a juicio de Bidart’, es una zona de re-
serva personal, propia de la autonomfa del ser humano, en virtud de la cual pueden excluir-
se las intrusiones ajenas y el conocimiento generalizado de ciertos aspectos por parte de ter-
ceros; asf como también, en razén de esta esfera de reserva, se pueden llevar a cabo acciones
autorreferentes que caigan en ese conocimiento publico.

En este sentido, siguiendo a Basterra®, podemos decir también que el derecho a la in-
timidad permite a un individuo retraer de la publicidad o del conocimiento de terceras per-
sonas, ciertas manifestaciones que reserva para un espacio {ntimo. A mayor abundamiento,
este derecho no comprenderia solo el derecho a no ser molestado o a no ser conocido en
algunos aspectos por los demds, sino también poder controlar el uso que otras personas ha-
cen de la informacién concerniente a s{ mismo.

El derecho al honor, en cambio, es el derecho a ser respetado ante si mismo y ante
los demds, con fundamento en la dignidad personal; comprendiendo en ello el honor sub-
jetivo, que es la autovaloracién, es decir, el intimo sentimiento que cada persona tiene de
la propia dignidad y la de su familia; y el honor objetivo, que es el buen nombre o la buena
reputacién adquiridos por la virtud y el mérito de la persona o de la familia que se trate,
dentro del dmbito social en el que se desenvuelve. De esta forma, vinculando el derecho
al honor y el derecho a la intimidad, puede decirse que para que exista vulneracién del

a la intimidad de los nifios tiene primacia en relacién a la libertad de prensa, sosteniendo que es el derecho
del nifio el que cabe privilegiar. En efecto, segtn este autor, la jurisprudencia de este pais ha afirmado que este
derecho tiene mayor preponderancia constitucional, desde la perspectiva del orden jerdrquico de los derechos
civiles. Cfr. D’ANTONIO (2009) p. 446.

4 Al respecto, quisiera prevenir al lector que las reflexiones efectuadas en este trabajo provienen del Derecho de
la infancia y de la adolescencia. Por esta razén, las referencias de cardcter constitucional relacionadas con el de-
recho a la imagen son generales, habiéndose preferido reconducir a doctrina especializada en ello.

> Cfr. Biparr (2001) p. 51. Por su parte, ALBALADEJO define derecho a la intimidad como “el poder concedido
a la persona sobre el conjunto de actividades que forman su circulo intimo personal y familiar, poder que le
permite excluir a los extrafios de entrometerse en €l y de darle una publicidad que no desee el interesado” Ar-
BALADEJO (1996) p. 66. Por tltimo, DE Cupis sefialaba, en la década de los sesenta, que el derecho a la esfera
secreta de la propia personalidad —diritto della riservatezza— comprendia dos aspectos: derecho a la imagen y
derecho al secreto. Cfr. DE Cupris (1960) p. 48.

¢ Cfr. BasTeERRA (2012) pp. 150-151.
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derecho a la intimidad, los hechos difundidos deber ser verdaderos, pues si la informacién
difundida resulta falsa o errénea, lo que se estd afectando es el derecho al honor o la honra’.

En cuanto al derecho a la imagen, en particular, la doctrina distingue tres etapas
de desarrollo. La primera, que va entre 1839 y 1900, se caracteriza porque este derecho
es considerado como un aspecto particular de otro derecho, esto es, el derecho de autor.
La segunda, que comprende los afos 1900 a 1919, influenciada por la doctrina alemana,
considera el derecho a la imagen como un bien esencial de la persona. La tercera, en cam-
bio, que abarca los afios 1920 a 1948, lo vincula a los derechos de la personalidad y a los
derechos humanos®. Es esta dltima concepcién del derecho a la imagen la que inspira las
reflexiones contenidas en estas pdginas.

Al respecto, la evolucién normativa argentina de este derecho evidencia las etapas
enunciadas. Asi, el actual proyecto de Cédigo Civil y Comercial de este pais, haciéndose
eco de la critica doctrinal sobre la ausencia de regulacién del derecho a la imagen y su res-
triccién al tratamiento de cierto tipo de propiedad como es el derecho de autor, establece
en su art. 53° que ‘para captar o reproducir la imagen o la voz de una persona, de cual-
quier modo que se haga, es necesario su consentimiento (...)".

En efecto, en concepto de Saltzer', esta norma vendria a identificar el acto ilicito
vulneratorio del derecho a la imagen comprendiendo no solo la reproduccién de esta dlti-
ma sino su sola captacién, en el entendido de que esta tiene entidad suficiente para generar
dafio al menos extrapatrimonial a la persona. Ademds, este articulo reconocerfa también,
dentro del derecho a la imagen, la captacién o reproduccién de la voz propia, pues al con-
tenido material de la imagen se agregan contenidos inmateriales, como la individualidad,
esto es, la alusién a alguien concreto, unico y diferente de los demds; la individualizacion,
es decir, aquello que apunta la funcién identificadora; y la reconocibilidad, esto es, la posi-
bilidad de ser percibido por particulares rasgos individualizadores e identificadores. Cabe
recordar en este ltimo punto, que la doctrina cldsica entiende que el derecho a la imagen
implica la prerrogativa de los individuos para impedir que se reproduzca su aspecto fisico a
través de cualquier medio sin su consentimiento, es decir, incluye como dmbito de protec-
cién lo visual o lo gréfico, no asf la voz''. De esta forma, en la norma proyectada argentina,
se observarfa una ampliacién importante del concepto tradicional de la imagen y de su pro-
teccidn juridica.

En general, en la regulacién del derecho a la imagen, independientemente de la
edad del sujeto titular del mismo, existen dos tendencias. De acuerdo con una de ellas, este
derecho existe plena e independientemente de otros derechos; para la otra, en cambio, el

7 BasTERRA (2012) pp. 151-152.

8 BasTERRA (2012) pp. 152-153.

? La norma completa reza asi: “Para captar o reproducir la imagen o la voz de una persona, de cualquier modo que
se haga, es necesario su consentimiento, excepto en los siguientes casos: a) que la persona participe en actos piiblicos; b)
que exista un interés cientifico, cultural o educacional priovitario, y se tomen las precauciones suficientes para evitar
un dafio innecesario; c) que se trate del ejercicio regular del derecho de informar sobre acontecimientos de interés ge-
neral’.

10 Cfr. SarTzEr (2012) p. 55.
"' Sarrzer (2012) p. 55.
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derecho a la imagen no existe como tal, y la persona de cuya imagen otros han obtenido
provecho solo puede reclamar su proteccién si resulta perjudicada en su prestigio moral.

El primer punto de vista lo encontramos acogido en el art. 15 del Cédigo Civil perua-
no, de 1984, que distingue, por una parte, el derecho a la imagen y, por otra, el derecho al
honor, el decoro o la reputacién. En efecto, esta norma expresa que la violacién del primero
de estos derechos puede importar la vulneracién de los segundos, pero solo eventualmente, de
manera que les otorga fisonomias juridicas diversas, protegiéndolos de forma separada'?.

La segunda tendencia descrita es acogida en el Cédigo Civil boliviano, de 1975, que
prescribe, en su art. 16", que el juez, a solicitud de la parte interesada, puede ordenar el
cese de un hecho lesivo cuando se comercia, publica, exhibe o expone su imagen, exigiendo
que con ello se afecte su reputacién o decoro. Es decir, esta norma concebiria el acto como
ilicito siempre que a través de la imagen se vulnere la reputacién o el decoro.

Entre ambas posturas, la primera me parece mds garantista en cuanto procura prote-
ger de forma mds completa a la persona humana y sus distintas facetas y esferas de actua-
cién y realizacién de su dignidad. Por otra parte, el distinguir claramente los contornos de
estos derechos de la personalidad, cuya infraccién suele lesionar derechos de la personali-
dad conexos, otorga mayor certeza juridica al determinar los supuestos de vulneracién y
establecer las eventuales sanciones de indemnizacién de perjuicios que procedan.

Por dltimo, cabe sefialar que el Derecho internacional no protege directa y expre-
samente el derecho a la imagen. En efecto, es posible encontrar en él normas relativas
a la proteccién de la vida privada y familiar, aunque no sobre el derecho a la imagen en
particular. Esta situacién se debe a que constituye una caracteristica de los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos, el que su redaccién positiva no recoja expresamente
la evolucién doctrinal del contenido de estos derechos. En todo caso, si bien los textos de
estos instrumentos puedan no evidenciar el dinamismo con que la voz experta los va desa-
rrollando, sus disposiciones deben ser interpretadas de forma evolutiva'®.

12 Elart. 15 del Cédigo Civil peruano establece que “La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovecha-
das sin autorizacidn expresa de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su conyuge, descendientes, ascendientes o
hermanos, excluyentemente y en este orden.

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacion de la imagen y la voz se justifique por la notoriedad de la
persona, por el cargo que desempeiia, por hechos de importancia o interés piiblico y por motivos de indole cientifica,
diddctica o cultural y siempre que se relacione con hechos o ceremonias de interés general que se celebren en piiblico.
No rigen estas excepciones cuando la utilizacién de la imagen o la voz atente contra el honor, el decoro o la reputa-
cidn de la persona a quien corresponde”.

¥ La norma citada prescribe que “Cuando se comercia, publica, exhibe o expone la imagen de una persona lesio-
nando su reputacion o decoro, la parte interesada y, en su defecto, su conyuge, descendientes o ascendientes pueden
pedir, salvo los casos justificados por la ley, que el juez haga cesar el hecho lesivo.

Se comprende en la regla anterior la reproduccién de la voz de una persona’.

4 Asi, por ejemplo, de las normas de interpretacién contenidas en el Pacto de San José de Costa Rica se des-
prende el cardcter evolutivo de este instrumento. En efecto, su art. 29 establece: “Normas de Interpretacién.
Ninguna disposicidn de la presente Convencidn puede ser interpretada en el sentido de: a) permitir a alguno de los
Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn
o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que
pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencidn
en que sea parte uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democrdtica representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan producir
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En este sentido, los arts. 12 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos", el
art. 5 de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre'®, los arts. 14.1 y 17
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos', y el art. 11 del Pacto de San José de
Costa Rica'®, se refieren a la vida privada de la persona, de su familia, a su domicilio y/o su
correspondencia, a la honra y a la reputacién, mas no al derecho a la imagen en especifico.

En particular, en cuanto a este ultimo instrumento mencionado, cabe sehalar que
sobre la aplicacién e interpretacién de su art. 11, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en sentencia recaida en el caso Tristdin Donoso vs. Panamd, ha sehalado que
el Pacto de San José de Costa Rica ‘prohibe toda injerencia arbitraria, o abusiva en la vida
privada de las personas (...)”, que ‘el dmbito de la privacidad se caracteriza por quedar exento
e inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autori-
dad piblica”, y que esta norma ‘reconoce que toda persona tiene derecho al respeto de su honra,
prohibe todo ataque ilegal contra la honra o reputacién e impone a los Estados el deber de
brindar la proteccion de la ley contra tales ataques™.

Asimismo, esta Corte, en el caso Escué Zapata contra Colombia, mediante sentencia
de 4 de julio de 2007, senalé que 7 bien el articulo 11 de la Convencidn se llama “Proteccidn
de la Honra y de la Dignidad”, este tiene un contenido mds amplio que incluye la proteccion del

la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza’.

15 Esta norma establece que “Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domici-
lio 0 su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la
ley contra rales injerencias’.

16 Este articulo prescribe que “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la Ley contra los ataques abusivos a su
honra, a su reputacion y a su vida privada y familiar’.

17 Estas normas establecen lo siguiente: “Arz. 14. 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de
Jjusticia. Toda persona tendrd derecho a ser oida piiblicamente y con las debidas garantias por un tribunal competen-
te, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacidn de cardcter penal
Jformulada contra ella o para la determinacién de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa y el piiblico
podrdn ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden piiblico o seguridad
nacional en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida
estrictamente necesaria en opinidn del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera
perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd piiblica, excepto en los
casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales 0 a
la tutela de menores™; “Art. 17. 1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su fami-
lia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion. 2. Toda persona tiene derecho a
la proteccidn de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

Con respecto a este tltimo articulo, el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que “(...) e/ término “ilegales”
del art. 17 de este Pacto significa que no puede producirse injerencia alguna, salvo en los casos previstos por la ley. La
injerencia autorizada por los estados solo puede lugar en virtud de la ley que, a su vez, debe conformarse a las dispo-
siciones, propdsitos y objetivos del Pacto”. Observacién General N°o 16, Comentarios generales adoptados por el
Comité de los Derechos Humanos, Articulo 17 - Derecho a la intimidad, 32° perfodo de sesiones, U.N. Doc.
HRI/GEN/1/Rev.7 at 162 (1988) (pdrrafo 3).

'8 Esta disposicién ordena lo siguiente: “I. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento
de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su do-
micilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

Y Tristdn Donoso contra Panamd (2009).
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domicilio, de la vida privada, de la vida familiar y de la correspondencia’, sin mencio-
nar expresamente el derecho a la imagen®.

En cuanto al dmbito de la Nifiez y de la Adolescencia, los arts. 16 y 40 inc. 2° b) vii de
la Convencién de los Derechos del Nifio?!, establecen la obligacién de respetar la vida privada
de este, la de su familia, su domicilio, su correspondencia, su honra y su reputacién.

Asimismo, en el dmbito penal en especial, el art. 87 letra e) de las Reglas de las Na-
ciones Unidas para la proteccién de los menores privados de libertad®, establece que en
el desempefio de sus funciones, el personal de los centros de detencién deberd respetar y
proteger la dignidad y los derechos humanos fundamentales de todos los menores y, en es-
pecial, la intimidad de estos.

Como puede observarse, no existe una proteccién particular del derecho a la imagen
en la normativa internacional —tanto universal como regional— relativa a nifios, nifias y
adolescentes. En efecto, estos instrumentos aluden solo al derecho a la intimidad del nifio,
la cual solo alcanza cierto grado de especificidad en el 4émbito penal.

Sin perjuicio de lo anterior, es posible encontrar en la jurisprudencia extranjera,
decisiones judiciales que, invocando normativa internacional atingente, han arribado a
interpretaciones garantistas de los derechos de ninos, nifas y adolescentes, efectuando un
esfuerzo por determinar y proteger las especiales dimensiones de los derechos de estos suje-
tos. Es el caso de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién argentina, en un fallo de 2004
—que confirma el emanado de la Sala G de la Cdmara Nacional de Apelaciones en los Ci-
vil-, que decidi6 acoger la demanda de reparacién de dafio moral promovida en nombre y
representacién de un menor de edad, como consecuencia de la afectacién de derechos per-
sonalisimos producida por la difusién televisiva del juicio oral y puablico seguido en contra
de su padre, debido a que dicho menor de edad habria sido identificado mediante fotogra-
fias que eran totalmente ajenas al acta de debate cuya filmacidén fue autorizada.

En este fallo, la Corte desestimé el argumento de los demandados en cuanto a que
la afectacién no se habia producido porque el nifio no habia visto el programa televisivo,
senalando que cuando lo afectado es el honor, la intimidad, la imagen u otro derecho sub-
jetivo extrapatrimonial, la proyeccién existencial de la persona resulta menoscabada aun
cuando esta no lo comprenda o perciba actualmente®.

2 Escué Zapata contra Colombia (2007).

2! Estas normas sefialan lo siguiente: Arz. 16. 1. Ningiin nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su
vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y a su reputacion. 2. E[
nifio tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o ataques™, “Art. 40.2 b) vii. Con este fin, y habida
cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos internacionales, los Estados Partes garantizardn, en parti-
cular: b) Que a rodo nifio del que se alegue que ha infringido las leyes penales 0 a quien se acuse de haber infringido
esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente: vii) Que se respetard plenamente su vida privada en todas las fases
del procedimiento”.

2> Esta regla ordena que “En el desemperio de sus funciones, el personal de los centros de detencidn deberd respetar
y proteger la dignidad y los derechos humanos fundamentales de todos los menores y, en especial: ¢) Todo el personal
deberd respetar el derecho de los menores a la intimidad y, en particular, deberd respetar todas las cuestiones confiden-
ciales relativas a los menores o sus familias que lleguen a conocer en el ejercicio de su actividad profesional”.

2 Fallo citado en GiL e al. (2006) pp. 245-246.
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En esta misma linea, un afio antes, el 31 de agosto de 2003, la Sala B de la Cdmara
Nacional en lo Civil de Argentina, conociendo un caso en que se habia requerido el con-
sentimiento de los demandantes para exhibir fotografias de sus hijos menores de edad para
una publicacién que, finalmente, habia resultado referirse a la clonacidn, extralimitando la
temdtica para la cual se habia prestado dicho consentimiento, estimé que el hecho de no
haberse individualizado a los nifios no obstaba al dafio causado, sefialando que no importa-
ba si la persona resultaba o no conocida por otros ni si cambié el aspecto o fisonomia por el
trascurso del tiempo y la edad.

En suma, la autonomfa conceptual del derecho a la imagen y la construccién de una
fisonomia que le sea propia debe, fundamentalmente, a un esfuerzo doctrinal de las dltimas
décadas. Esto se ve reflejado en la reciente publicacién de cuerpos normativos de protec-
cién de la Infancia y de la Adolescencia en Iberoamérica, tal como se analizard enseguida.

3. EL DERECHO A LA IMAGEN DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN
LOS ESTATUTOS NORMATIVOS IBEROAMERICANOS DE PROTECCION DE
LA INFANCIA Y DE LA ADOLESCENCIA

Como sefialé en la introduccién de este trabajo, ciertas situaciones medidticas pue-
den llevar a reflexionar cémo y en qué medida los nifios, nifias y adolescentes tienen pro-
tegidos sus derechos de la personalidad. Ante esto, efectuado un andlisis exhaustivo de las
Leyes de Proteccion Integral de la Infancia y de la Adolescencia en Iberoamérica, puede
concluirse lo que indico a continuacidn.

En primer lugar, estos cuerpos legales consagran diversos principios informadores de
los sistemas nacionales de proteccién de la Infancia y de la Adolescencia de sus paises, siste-
mas que buscan garantizar efectivamente la satisfaccién de estos derechos.

En segundo lugar, estas leyes y cédigos consagran, especialmente, catdlogos de de-
rechos, entre los cuales destaca la inclusién —particularmente en las leyes mds recientes de
nuestra region— de derechos econémicos, sociales y culturales, que se suman a los de cardc-
ter civil ya reconocidos, y a los de indole politica también enunciados (aunque de forma
mds escasa estos ultimos).

En cuanto a los derechos de la personalidad de nifios, nifias y adolescentes, puede
afirmarse que ellos se encuentran, en su gran mayorfa, mencionados en el elenco de estos
catdlogos. En particular, el derecho a la imagen suele estar asociado a los derechos de inti-
midad personal y familiar, a la vida privada y familiar, a la honra de la persona y su familia,
y al honor. En efecto, al igual que lo que se advierte del andlisis de la doctrina especializada
comentada anteriormente, el derecho a la imagen se ha perfilado solo recientemente como
un derecho independiente, de naturaleza definida y auténoma frente a otros que le estdn
emparentados.

Por otro lado, los contextos que suelen identificarse en estas leyes como dreas en
que potencialmente pueden vulnerarse estos derechos, son los medios de comunicacién y
contextos judiciales de cardcter penal en que pudieran estar involucrados, directa o indirec-
tamente, menores de edad. En cuanto al primero de estos dmbitos, cabe sefialar que varios
ordenamientos, regulando la proteccién de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
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establecen un mandato de abstencién a los medios de comunicacién, en cuanto a no pre-
sentar contenidos que pudieren causar dafio a estos sujetos, por lo que, con ocasién de la
proteccién del derecho a la imagen y otros derechos vinculados a ella, se limita la naturale-
za de ciertas emisiones, garantizando asi la indemnidad de otros bienes juridicos, como la
integridad psicolégica de los nifios, nifas y adolescentes.

Asi, en el contexto iberoamericano, Espafia fue uno de los primeros paises en legislar
en la materia a través de la Ley Orgdnica 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor. Esta
ley, como la gran mayoria de las legislaciones relativas a la Infancia y a la Adolescencia en
Iberoamérica, se refiere al derecho a la imagen conjuntamente con el derecho al honor y a
la intimidad (ha sido la doctrina especializada quien le ha concedido naturaleza auténoma).
Por otra parte, limita el supuesto de hecho de la norma a vulneraciones cometidas en los
medios de comunicacién y siempre que la utilizacién de la imagen menoscabe la honra o
la reputacién. En efecto, esta ley considera como intromisién ilegitima al derecho al honor
y a la intimidad, solo aquella utilizacién de la imagen o del nombre de una persona en los
medios de comunicacién?.

En este caso, vemos cémo el derecho a la imagen no guarda total independencia
frente a otros derechos que pudieran estarle emparentados en determinadas violaciones,
pero que no necesariamente se entienden vulnerados de forma simultdnea.

Una tendencia a otorgarle fisonomfa propia y proteccidn especifica al derecho a la
imagen en Iberoamérica, puede desprenderse del andlisis de leyes mds recientes, sean de
aplicacién general, o bien, especifica para nifios, nifias y adolescentes.

En este dltimo dmbito, se encuentra la ley salvadorena —Ley de Proteccién Integral
de la Ninez y de la Adolescencia, de 2009— que establece en su art. 46 que ‘e prohibe, a
través de cualquier medio, divulgar, exponer o utilizar la imagen de nifias, nifios y adoles-
centes en contra de su voluntad y sin el conocimiento y aprobacién de sus madres, padres, repre-
sentantes o responsables. Asimismo, se prohibe exponer o divulgar datos, imdgenes o informa-
ciones que lesionen el honor o la reputacion de las nifias, nifios y adolescentes o que constituyan
injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o intimidad personal y familiar”. Como
puede advertirse, esta norma no limita el supuesto de hecho a los medios de comunicacién,
y contrapone la utilizacién de la imagen a la lesién del honor y reputacién, con lo cual se
entiende que otorga al primero una naturaleza diversa que la atribuida a los segundos®.

% FElart. 4.3 de la Ley Orgdnica 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor, establece que “Se considera intromisién
ilegitima en el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen del menor, cualquier utiliza-
cidn de su imagen o su nombre en los medios de comunicacion que pueda implicar menoscabo de su honra o reputacién,
0 que sea contraria a sus intereses incluso si consta el consentimiento del menor o de sus representantes legales”.

» La amplitud con que esta ley determina los 4mbitos en que este derecho puede vulnerarse se ve reflejada en su
art. 47, en cuanto, refiriéndose a las prohibiciones especificas frente a la utilizacién de la imagen y afectacion de la
intimidad personal de nifias, nifios y adolescentes, prohibe la utilizacién de la imagen de nifias, nifios y adolescen-
tes en: ‘@) Programas, mensajes publicitarios y producciones de contenido pornogrdfico; b) Programas, mensajes publici-
tarios y producciones cuyos contenidos inciten a la violencia o sean inadecuados para su edad; ¢) La publicacién o exhi-
bicion de noticias, reportajes, crénicas, historias de vida o cualquiera otra expresion periodistica con imagen o nombres
propios de nifios, nifias o adolescentes que de manera directa o indirecta identifiquen a las victimas de maltrato o abuso;
d) La publicacion o exhibicion de imdgenes y grabaciones o referencias escritas que permitan la identificacion directa o
indirecta o la individualizacién de una nifia, nifio o adolescente victima de cualquier delito; y, ¢) La publicacién del
nombre, asi como de la imagen de las nifias, nifios o adolescentes procesados o sentenciados por delitos o faltas”.
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En esta misma linea se encuentra Venezuela, cuya Ley Orgdnica para la Proteccién
de Nifos, Nifias y Adolescentes, de 2007, en su art. 65, consagra que se prohibe exponer o
divulgar, a través de cualquier medio, la imagen de nifios, nifias y adolescentes, es decir, no
restringe el supuesto normativo a los medios de comunicacién; y, por otra parte, prohibe
exponer o divulgar no solo la imagen sino los datos o informaciones relativos a estos suje-
tos, que lesionen su honor o reputacidén o que constituyan injerencias arbitrarias o ilegales en
su vida privada o intimidad familiar. Es decir, esta norma, al igual que la ley salvadorefia,
reconoce la autonomia e independencia del derecho a la imagen y del derecho al honor, al
regularlos de forma separada®.

Por ultimo, en cuanto al contexto en que estos derechos pueden resultar vulnerados,
se refiere expresamente al dmbito penal, la propia ley venezolana, en cuanto prohibe expo-
ner o divulgar datos, informaciones o imdgenes que permitan identificar, directa o indirec-
tamente, a nifios, nifias y adolescentes que hayan sido sujetos activos o pasivos de hechos

punibles”.

% Esta norma reza asi: “Se prohibe exponer o divulgar, a través de cualquier medio, la imagen de los nifios, nifias y
adolescentes contra su voluntad o la de su padre, madre, representantes o responsables. Asimismo, se prohibe exponer o
divulgar datos, imdgenes o informaciones, a través de cualquier medio, que lesionen el honor o la reputacion de los nisios,
nifias y adolescentes o que constituyan injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada o intimidad familiar”.

# El mencionado articulo 65 continda estableciendo: “Estd prohibido exponer o divulgar, por cualquier medio,
datos, informaciones o imdgenes que permitan identificar, directa o indirectamente, a los nifios, nifias y adolescentes
que hayan sido sujetos activos o pasivos de hechos punibles, salvo autorizacion judicial fundada en razones de seguri-
dad u orden piiblico”.

En la misma tendencia de proteccién del derecho a la imagen de nifios, nifias y adolescentes, se encuentran
diversos paises latinoamericanos que han iniciado un proceso de codificacién del Derecho de Familia y del
Derecho de la infancia y de la adolescencia. Asi, en Reptblica Dominicana, el Cédigo para la proteccién de los
derechos de los Nifos, Nifias y Adolescentes, de 2003, establece en su art. 26, que “Se prohibe disponer o divul-
gar, a través de cualquier medio, la imagen y datos de los nifios, nifias y adolescentes en forma que puedan afectar su
desarrollo fisico, moral, psicolégico e intelectual, su honor y su reputacién, o que constituyan injerencias arbitrarias o
ilegales en su vida privada e intimidad familiar o que puedan estigmatizar su conducta o comportamiento’.
Asimismo, en Ecuador, el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, de 2003, establece en su art. 51, referido al de-
recho a la libertad personal, dignidad, reputacién, honor e imagen, que “Los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a que se respete:

a) Su liberrad, sin mds limitaciones que las establecidas en la ley. Los progenitores y responsables de sus cuidados los
orientardn en el ejercicio de este derecho; y,

b) Su dignidad, autoestima, honra, reputacién e imagen propia. Deberd proporciondrseles relaciones de calidez y
buen trato fundamentadas en el reconocimiento de su dignidad y el respeto a las diferencias”. Y su art. 52, en espe-
cial en cuanto a las prohibiciones relacionadas con el derecho a la dignidad e imagen, proscribe: “I. La partici-
pacidn de nifios, nifias y adolescentes en programas, mensajes publicitarios, en producciones de contenido pornogrdfico
y en espectdculos cuyos contenidos sean inadecuados para su edad;

2. La utilizacidn de nifios y nifias o adolescentes en programas o espectdculos de proselitismo politico o religioso;

3. La publicacidn o exhibicion de noticias, reportajes, crénicas, historias de vida o cualquiera otra expresion periodis-
tica con imagen o nombres propios de nifios, nifias o adolescentes que han sido victimas de maltrato o abuso;

4. La publicacion o exhibicidn de imdgenes y grabaciones o referencias escritas que permitan la identificacién o in-
dividualizacion de un nifio, niia o adolescente que ha sido victima de maltrato, abuso sexual o infraccidn penal, y
cualquier otra referencia al entorno en el que se desarrollan; y,

5. La publicacién del nombre, asi como de la imagen de los menores acusados o sentenciados por delitos o faltas.

Aun en los casos permitidos por la ley, no se podrd utilizar piiblicamente la imagen de un adolescente mayor de quin-
ce afios, sin su autorizacion expresa; ni la de un nifio, nifia o adolescente menor de dicha edad, sin la autorizacidn de
su representante legal, quien solo la dard si no lesiona los derechos de su representado’.
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Como puede apreciarse, existen en Iberoamérica Cédigos y Leyes de Proteccién Inte-
gral que se refleren especifica y expresamente al derecho a la imagen de nifios, nifias y adoles-
centes. El modo en que se protege el disfrute de estos derechos, y en general de las garantias
establecidas en su favor, es el establecimiento de recursos de cardcter judicial y administrativo,
y de medidas de proteccién de cardcter individual en situaciones de vulneracién®. A su vez,
para la defensa de intereses colectivos que pudieran estar vinculados a estos derechos, estas
leyes prevén una Defensorfa de la Nifiez y de la Adolescencia. No existe, de esta forma, un
mecanismo particular para el restablecimiento del derecho a la imagen de nifios, nifias y ado-
lescentes; salvo el caso de la ya mencionada ley salvadorefa, de 2009, que prevé, en su art. 48,
un derecho especial de rectificacién o respuesta, actuable judicialmente de forma personal o a
través de su madre, padre, representantes o responsables. Esto dltimo es interesante, en cuan-
to la posibilidad de actuacién directa de nifios, nifias o adolescentes ante los tribunales de
justicia es un mecanismo que tiende a la garantizacion efectiva de sus derechos.

Por su parte, en Argentina se ha defendido también la posibilidad de censurar previa-
mente actos potencialmente lesivos, en sede judicial, a través de la concesién excepcional de
medidas precautorias y siempre que exista certeza respecto del dafio, lesion del derecho ante-
rior a la publicacién, y que el acto verse exclusivamente respecto de noticias y no de ideas®.

4. PROTECCION DEL DERECHO A LA IMAGEN DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO CHILENO

En Chile, el derecho a la imagen no estd regulado de forma expresa y separada®. Sin
embargo, a la luz de dos numerales del art. 19 de nuestra Constitucién, se ha desarrollado

8 Este tipo de recursos y medidas se encuentran desarrollados en la mayoria de las legislaciones latinoamerica-
nas referidas a la Nifiez y la Adolescencia. En especial, en cuanto a la posibilidad de impetrar medidas en casos
de amenazas de violaciones de derechos, destaca la Ley de Proteccién Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes,
Ley 26.061 de la ciudad de Buenos Aires, Argentina, cuyos arts. 33 y 39 rezan asi: ‘Art. 33. Medidas de protec-
cidn integral de derechos. Son aquellas emanadas del érgano administrativo competente local ante la amenaza o vio-
lacidn de los derechos o garantias de uno o varias nifias, nifios o adolescentes individualmente considerados, con el 0b-
Jeto de preservarlos, restituirlos o reparar sus consecuencias. La amenaza o violacidn a que se refiere este articulo puede
provenir de la accion u omision del Estado, la Sociedad, los particulares, los padres, la familia, representantes legales,
o responsables, o de la propia conducta de la nifia, nifio o adolescente. La falta de recursos materiales de los padres, de
la familia, de los representantes legales o responsables de las ninias, nifios y adolescentes, sea circunstancial, transitoria
0 permanente, no autoriza la separacion de su familia nuclear, ampliada o con quienes mantenga lazos afectivos,
ni su institucionalizacién”; “Art. 39. Medidas excepcionales. Son aquellas que se adoptan cuando las nifias, nisios y
adolescentes estuvieran temporal o permanentemente privados de su medio familiar o cuyo superior interés exija que
no permanezcan en ese medio. Tienen como objetivo la conservacion o recuperacidn por parte del sujero del ejercicio y
goce de sus derechos vulnerados y la reparacidn de sus consecuencias. Estas medidas son limitadas en el tiempo y solo se
pueden prolongar mientras persistan las causas que les dieron origen”.

# Cfr. D’ANTONIO (2009) p. 437.

% La Doctrina civilista chilena ha abordado escasamente el derecho a la imagen. Dentro de ella destaca Co-
RRAL, quien defiende la independencia de este derecho sefialando que se trata de un bien juridico particular y
que debe ser tratado como un derecho auténomo e independiente. Cfr. CorraL (2001) p. 161. En este mismo
sentido, desde el Derecho Publico, NoGUEIRA ha defendido la autonomfa de este derecho, sefialando que tutela
la proyeccién exterior y concreta de la persona en su figura fisica visible independientemente de la afectacién de
su honra, de su vida privada y del eventual derecho de propiedad, dotando a la persona de la facultad de deci-
dir sobre el uso de su imagen sin intromisiones ilegitimas, en la medida que expresan cualidades morales de la
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la normativa aplicable a la proteccién de derechos que le estdn vinculados: intimidad perso-
nal y familiar, vida privada, honra y honor. Asi, a nivel constitucional, el art. 19 nimero 4
protege el ‘respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia™;
disposicién a la que suele vincularse el numeral 12, que garantiza “la libertad de emitir opi-
nion y la de informar (...), sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en
el ejercicio de estas libertades (...)""".

Por otra parte, a nivel legal, existen disposiciones aisladas referidas a fotografifas y
retratos. En efecto, se ha intentado desprender del art. 34 de la Ley ndm. 17.336, de 1970,

sobre propiedad intelectual®

, el reconocimiento del derecho a la imagen. Este articulo
prescribe que corresponde al fotdgrafo el derecho exclusivo de exponer, publicar y vender
sus fotografias, a excepcién de las realizadas en virtud de un contrato, caso en el cual dicho
derecho corresponde al que ha encargado la obra.

En mi opinién, esta norma protege de manera muy indirecta el derecho a la imagen,
en relacién a los limites que este profesional debe respetar en el ejercicio de su actividad.
Asi, en su primera parte, la disposicién comentada se refiere al derecho del fotdégrafo a
exponer y comerciar “sus” fotografias (aquellas que no ha obtenido en virtud de un contra-
t0), no estando facultado para vulnerar el derecho a la imagen que la persona fotografiada
posee. En suma, se restringe a hechos lesivos de un profesional en especifico, y entiende
vulnerada la imagen de quien contrata sus servicios en los casos en que, existiendo relacién
juridica entre el fotégrafo y su cocontratante, el objeto del derecho de este al retrato —foto-
grafia o retrato— es expuesto, publicado o vendido (se entiende que sin el consentimiento
de este cocontratante).

También a nivel legal, la Ley ndm. 19.039, de 1991, sobre privilegios industriales y
proteccién de los derechos de propiedad industrial, protegerfa indirectamente el derecho
a la imagen al concepto de retrato. En efecto, establece en su art. 20 que ‘%o pueden regis-
trarse como marcas comerciales el nombre, el seuddnimo, el retrato de una persona natural
cualquiera™, salvo que medie consentimiento para ello.

En relacién a la forma en que nuestro ordenamiento juridico concibe el estableci-
miento de estos derechos, se han identificado los siguientes mecanismos, no excluyentes
entre si. En primer lugar, la existencia de un mecanismo compensatorio concretado en la

persona y emanaciones concretas de su dignidad. Cfr. NoGUEIRA (2007) p. 261. Sobre el derecho a la imagen,
también desde la perspectiva del Derecho Publico, puede consultarse también a PEfia (2002) pp. 283-308.

" Nuestra Carta Fundamental establece: “La Constitucidn asegura a todas las personas: “4°.- El respeto y protec-
cion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia (...) 12°.- La libertad de emitir opinidn y la de infor-
mar, sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos

que se cometan en el ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que deberd ser de quérum calificado”.

32 Esta norma prescribe que: “Corresponde al fotdgrafo el derecho exclusivo de reproducir, exponer, publicar y ven-
der sus fotografias, a excepcion de las realizadas en virtud de un contrato, caso en el cual dicho derecho corresponde al
que ha encargado la obra, y sin perjuicio de lo que establece el N° 1) de la letra ¢) del articulo 24.

La cesién del negativo o del medio reduccion de la fotografia, implica la exclusivo reconocido en este articulo”.
3 En efecto, esta norma reza asi: “No podrin registrarse como marcas: ¢) El nombre, el seudénimo o el retrato de
una persona natural cualquiera, salvo consentimiento dado por ella o por sus herederos, si hubiera fallecido. Sin em-
bargo, serdn susceptibles de registrarse los nombres de personajes histdricos cuando hubieran transcurrido, a lo menos,
50 afios de su muerte, siempre que no afecte su honor.

Con todo, no podrdn registrarse nombres de personas cuando ello constituya infraccion a las letras e), f), g) y h)”.
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indemnizacién de perjuicios, sea en sede contractual o extracontractual. En segundo lugar,
a través de una accién reparatoria destinada a que desaparezca o se rectifique el perjuicio
que provoca la accién abusiva, materializado en el derecho de réplica, opcién de formular
descargos o retractacién publica del ofensor. Y, por ultimo, un mecanismo preventivo o
represivo que opera para eliminar o suprimir la injerencia indebida y lesiva, que se mani-
fiesta judicialmente en las medidas cautelares, o en la determinacién de una sancién penal,
respectivamente®.

Lo anteriormente dicho se refiere a la regulacién del derecho a la imagen en general,
cualquiera sea su sujeto titular. Pues bien, este vacio legal resulta especialmente sensible y
reprochable cuando el titular de este derecho es un nifio, nifia o adolescente.

En efecto, en nuestro ordenamiento juridico existe solo una débil mencién a estos
sujetos en el art. 33 de la Ley ndm. 19.733, sobre las libertades de opinién e informacién
y ejercicio del periodismo —conocida como Ley de Prensa—, al establecer que “se prohibe
la divulgacién, por cualquier medio de comunicacion social, de la identidad de menores de
edad que sean autores, complices, encubridores o testigos de delitos, o de cualquier otro ante-
cedente que conduzca a ella”. Como se puede apreciar, el dmbito de proteccién del derecho
a la imagen en esta norma es muy reducido, en tanto se refiere en general a la identidad de
los menores de edad, es decir, no especificamente a su imagen, intimidad y/o honor. Por
otra parte, alude solamente a menores de edad vinculados a la comisién de delitos®; y, fi-
nalmente, limita el contexto de lesién de derechos a los medios de comunicacién social, lo
cual es [6gico dado el objeto de regulacién esta ley especial —la libertad de prensa—.

5. BREVE REFERENCIA A LA JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE
DERECHO A LA IMAGEN DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

La situacién de desproteccién legal del derecho a la imagen de nifios, nifias y ado-
lescentes queda en evidencia en las situaciones medidticas comentadas en la introduccién y
también en nuestra jurisprudencia, en cuanto este derecho no adquiere ninguna dimensién
especial de proteccién, ni sus infracciones son consideradas y sancionadas con mayor recelo
que las cometidas contra mayores de edad®. Esto resulta especialmente grave si considera-

3% Cfr. Prerrer (2000) p. 472.

% Esta norma agrega: “Esta prohibicidn regird también respecto de las victimas de alguno de los delitos contempla-
dos en el Titulo VII, “Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias y contra la moralidad piblica”, del
Libro II del Cédigo Penal, a menos que consientan expresamente en la divulgacidn”. Los delitos del Titulo VII del
Libro II del Cédigo Penal son el aborto, abandono de nifios y personas desvalidas, crimenes y simples delitos
contra el estado civil de las personas, violacién estupro y otros delitos sexuales, ultrajes publicos a las buenas
costumbres, incesto y celebracién de matrimonios ilegales.

% Nuestra jurisprudencia se ha referido solo aisladamente al derecho a la imagen. Asi, en Caszely Carlos y otros
contra Salo Editores (1982), entiende que la imagen consiste en “(...) la potestad de impedir a cualquiera retra-
tar sin permiso nuestra imagen y reproducirla o hacer de ella cualquier uso (...)”, agregando que “(...) el dere-
cho sobre la propia imagen podria ser una prolongacién del derecho sobre el propio cuerpo (...)”. Mds recien-
temente, puede citarse Christian Antonio Caroca Rodriguez contra Electrénica Sudamericana Limitada (2009), en
que se establece que el derecho a la propia imagen constituye “uno de los atributos mds caracteristicos y propios
de la persona que, por configurar su exterioridad fisica visible, obra como signo de identidad natural de la mis-
ma”, estimando que el mecanismo de resguardo de este derecho se suministra al afectado mediante el art. 19 n°
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mos que el bien juridico protegido en el caso de nifios, nifias y adolescentes reviste mayor
importancia por tratarse de sujetos cuyas capacidades y autonomia se encuentran en desa-
rrollo, lo que puede dejarlos en situaciones de indefensidn.

Es mds, como podrd apreciarse, varios de los casos que se comentan a continuacién
han tenido como sujetos responsables a organismos publicos, cuestién que resulta suma-
mente reprochable, pues es el Estado el que se encuentra llamado prioritariamente a satisfa-
cer las garantias a que se refieren estas sentencias.

Un primer fallo data del 3 de agosto de 2000%, emanado de la Corte Suprema, que
decide sobre un recurso de proteccién entablado luego de que la Municipalidad de Arica
utilizara una imagen que reproduce la foto de una nifia de 10 afios para una campafa pu-
blicitaria contra el maltrato infantil. La foto en cuestién habia sido tomada tiempo atrds
con ocasién de la participaciéon de la madre de la nifia en un programa nacional de Jefas de
Hogar. El recurso entablado por el respectivo representante legal de la nifia es rechazado
por la Corte de Apelaciones de Arica, al estimar que de la foto no puede desprenderse que
la nifa ha sido maltratada. La Corte Suprema, por su parte, revoca la sentencia aplicando el
art. 19 ndm. 4 de la Constitucién —referido al derecho a la honra—, sin ordenar medidas es-
pecificas de restablecimiento de derechos, al constatar que la publicidad habfa sido retirada.

Otro fallo, emanado de la Corte de Apelaciones de Valparaiso el 3 de noviembre de
2004%, se refiere a los siguientes hechos. Una de dos hermanas mellizas que se desempefian
como educadoras de pdrvulo en un jardin infantil del que son propietarias, adopta a una
nifa. Dicha madre y su hija adoptiva son entrevistadas para un reportaje que se publicard
en una prestigiosa revista nacional. Sin embargo, con posterioridad, la fotografia que les
habria sido tomada en esa oportunidad es reproducida en un calendario de CONACE
(Consejo Nacional para el Control de Estupefacientes). La Corte de Apelaciones rechaza
el recurso de apelacién interpuesto afirmando que no hay conexién entre las drogas y la
imagen reproducida. Por el contrario, la Corte Suprema establece que si hay vulneracién
de derechos, pues la autorizacién de la madre se habia otorgado solo para el mencionado
reportaje, con lo cual ordena el retiro del calendario.

Por tltimo, la Corte de Apelaciones de Puerto Montt, el 25 de octubre de 2010%,
falla un recurso de proteccién referido a la siguiente situacién. Las madres de tres nifios
reclaman que una compaifia telefénica ha empleado las fotos de sus hijos —quienes solfan
participar como modelos en campafias publicitarias— sin sus consentimientos. La Corte de

24 de la Constitucion chilena, es decir, entendiendo que hay un derecho a la propiedad de la propia imagen,
sin que esta dé lugar a un derecho diverso. Este fallo ha sido citado también como argumento de lo decidido,
en Cristian Ivin Rocha Pardo contra Tdndem S.A. (2012). En cuanto a la propietarizacién del derecho a la ima-
gen que sostiene el fallo de la Corte Suprema citado, NOGUEIRA afirma que ella no tiene justificacién ni apoyo
dogmdtico alguno y que cosa diversa es el que la propia persona, en casos especificos, consienta el uso comercial
de su imagen, para lo cual se celebra un contrato. Cfr. NoGuEIRra (2007) p. 270.

" Doris Campos contra I. Municipalidad de Arica (2000).

% Maria del Pilar Larrain Fuenzalida y Maria José Fuenzalida Larrain contra Consejo Nacional para el Control de
Estupefacientes “CONACE” (2004).

3 Andrea Carolina Meyer Suazo y Viviana S. Herndndez Alvarado contra Telefonica del Sur S.A. (2010).
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Apelaciones establece que esta es una materia de lato conocimiento que no cabe resolver
mediante el recurso de proteccién.

Como vemos, los casos referidos a la imagen de nifios, nifias y adolescentes conocidos
por nuestros tribunales superiores de justicia son allegados a esta mediante la interposicién de
recursos de proteccién, es decir, no a través del ejercicio de mecanismos especificos de protec-
cién de sujetos menores de edad, y se refieren, como se desprende de las sentencias comenta-
das, mds bien al derecho a la honra y a la existencia o no del consentimiento del representante
legal en orden a disponer de la imagen del nifio, nifia o adolescente representado®. Solo aisla-
damente se encuentran fallos que efecttian una interpretacién acorde a los derechos de los es-
peciales sujetos titulares involucrados, como el de 19 de agosto de 2010*', pronunciado por la
Corte Suprema conociendo sobre un recurso de proteccién interpuesto a favor de dos nifios,
de 13 y 14 afos, cuyas imdgenes habian sido exhibidas en una pdgina de Facebook, sindicdn-
dolos como participes de un saqueo producido con ocasién del terremoto del afio 2010. La
Corte Suprema revoca el fallo de la Corte de Apelaciones que habia rechazado la proteccién,
invocando el art. 40 de la Convencién de los Derechos del Nifio —mencionado mds arriba—,
referido a la situacién de menores de edad involucrados en ilicitos penales.

6. AUTONOMIA PROGRESIVA DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
FRENTE A LA DISPOSICION DE CIERTAS PROYECCIONES DE SU DERECHO
A LA IMAGEN

La doctrina chilena ha afirmado que ante la ausencia de legislacién nacional sobre la
procedencia de la representacién en materias relacionadas con los derechos de la persona-
lidad, no puede exigirse que el incapaz con discernimiento contribuya con su voluntad al
consentimiento del representante; agregdndose, sin embargo, que tratdindose de un derecho
tan vital como es el derecho a la imagen de una persona, el representante debe proceder
con especial cuidado para no lesionar el interés del representado®.

4 Al respecto, cabe sefialar que un mecanismo eventualmente idéneo para proteger el derecho a la imagen de
nifios, nifias y adolescentes podria constituirlo el ejercicio de la potestad cautelar que la Ley de Tribunales de
Familia ndm. 19.968 concede al juez. Asi, el inciso 1° del art. 22 de la mencionada ley establece que: “Sin per-
Juicio de lo dispuesto en leyes especiales, en cualquier etapa del procedimiento, o antes de su inicio, el juez, de oficio o
a peticion de parte, teniendo en cuenta la verosimilitud del derecho invocado y el peligro en la demora que implica la
tramitacion, podrd decretar las medidas cautelares conservativas o innovativas que estime procedentes. Estas iiltimas
solo podrdn disponerse en situaciones urgentes y cuando lo exija el interés superior del nifio, niiia o adolescente, o
cuando lo aconseje la inminencia del daiio que se trata de evitar”. En todo caso, cabe mencionar que este cuerpo
legal no contiene medidas de proteccion especiales tendientes a resguardar derechos de la personalidad tales
como el derecho a la vida privada, el honor, la intimidad y la imagen de nifios, nifias y adolescentes.

' Nicolds Alexis Albornoz Araneda y Martin Vicente Moreno Jorquera contra Fernando José Cuevas Mardones
(2010).

4 Cfr. CorraL (2001) p. 171. Este autor funda la exigencia de este especial cuidado en el art. 222 del Cédigo
Civil chileno, que establece que la preocupacién fundamental de los padres debe ser el interés del nifio. En efec-
to, este articulo sefiala que “Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres.

La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, para lo cual procurardn su mayor realiza-
cidn espiritual y material posible, y lo guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades”’.
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En mi opinidn, la regla general debe ser la exigencia de esta suma diligencia de parte
de los representantes en la celebracién de actos de relacionados con los derechos de la per-
sonalidad de menores de edad representados. Es mds, la aplicacién del principio de autono-
mia progresiva en los actos de disposicion de ciertas proyecciones —generalmente de indole
econémica— del derecho a la imagen de ninos, nifas y adolescentes (y de otros de sus dere-
chos de la personalidad), a mi parecer, refuerza el argumento de que la representacién debe
ser la regla excepcional en estas materias, puesto que el reconocimiento y proteccién de los
diversos estadios evolutivos de las facultades de dichos representados, exige otorgar mayor
protagonismo a estos tltimos en la celebracién de estos actos®.

Asi las cosas, en primer lugar, he de sefialar que el reconocimiento del principio de
autonomia progresiva en aspectos relacionados con el derecho a la imagen de nifos, nifas
y adolescentes, se vincula mayormente a la posibilidad de consentir, sin la representacién o
autorizacién de sus padres o representantes legales, en la celebracién de actos en que, direc-
ta o indirectamente, se disponga de algunas proyecciones de su derecho a la imagen.

Existen, en este sentido, leyes de proteccion de la infancia y de la adolescencia que
no efectdan reconocimiento expreso de este principio, exigiendo sus textos que concurra
indefectiblemente el consentimiento paterno en todos estos actos. Existen también leyes
que prescinden del asentimiento paterno solo a partir de cierta edad del nifio, nina o ado-
lescente. Por dltimo, se encuentran ordenamientos que hacen referencia a categorfas abs-
tractas, como el de la “suficiente madurez”, para determinar la procedencia de la actuacién
individual, personal e independiente del nifio, nifia y adolescente en cuestiones relaciona-
das con su derecho a la imagen.

En general, las legislaciones de la infancia y de la adolescencia en Iberoamérica no
establecen edades a partir de las cuales los nifios, nifias y adolescentes puedan consentir
libremente en la disposicién de su derecho a la imagen. Asi, en el contexto regional, aisla-
damente, es el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia de Ecuador de 2003, el cuerpo normati-
vo que prescribe, en su art. 52, que: “(...) Aun en los casos permitidos por la ley, no se podrd
utilizar priblicamente la imagen de un adolescente mayor de quince afios, sin su autorizacién
expresa; ni la de un nifio, nifia o adolescente menor de dicha edad, sin la autorizacién de su
representante legal, quien solo la dard si no lesiona los derechos de su representado”. Como he
sefialado, esta es una norma excepcional, en cuanto fija los 15 afios como edad a partir de
la cual es obligatoria la autorizacién expresa para ejercer actos respecto de un derecho de la
personalidad, como es el derecho a la imagen de su titular.

Ejemplo de la otra tendencia descrita es la ley de El Salvador —Ley de Proteccién In-
tegral de la Nifiez y de la Adolescencia, de 2009— que establece en su art. 46 que ‘e prohi-
be, a través de cualquier medio, divulgar, exponer o utilizar la imagen de nifias, nifios y adoles-
centes en contra de su voluntad y sin el conocimiento y aprobacién de sus madres, padres,
representantes o responsables”. Como se puede apreciar, esta ley exige copulativamente la vo-

# Este principio estd consagrado en el art. 5 de la Convencién de los Derechos del Nifio, que establece lo si-
guiente: “Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de
los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segiin establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion de su facultades, direccidn y
orientacidn apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencidn”.
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luntad del nifio, nifia o adolescente y el conocimiento y aprobacién de otros sujetos a cuyo
cargo ellos se encuentran. Puede suponerse, a falta de texto expreso en este articulo, que la
voluntad del sujeto menor de edad ha de exigirse copulativamente al consentimiento de sus
padres o representantes legales solo cuando los primeros sean capaces de expresar adecuada-
mente esta voluntad, por lo cual, en mi concepto, el criterio de suficiencia de su madurez
serd, en los hechos, aplicable igualmente. Una interpretacién garantista impedirfa sustituir
la voluntad si esta no puede expresarse dado el desarrollo evolutivo del nifio o nifa.

Ejemplo de la tendencia mayoritaria es el caso espafnol. En efecto, en concepto de
Morillas*, en Espafia, la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar® regula estos derechos independientemente
de la mayoria de edad del sujeto titular, pero matiza dos cuestiones en relacién al consen-
timiento expreso si el sujeto es menor de edad, como causa de inexistencia de intromisién
ilegitima en el dmbito protegido. En primer lugar, que este consentimiento deberd prestarse
por los propios menores de edad si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con
la legislacién civil. En segundo lugar, en los casos restantes, es decir, cuando el menor de
edad no sea suficientemente maduro, el consentimiento debe prestarse por escrito por su
representante legal, quien estd obligado a poner en conocimiento del Ministerio Fiscal el
consentimiento proyectado. En este tltimo caso, si en el plazo de ocho dias el Ministerio
Fiscal se opusiere, el juez es el llamado a resolver.

Por otro lado, comentando la exigencia de la frase “suficiente madurez”, se ha sefia-
146

lado que el art. 162 del Cédigo Civil espafiol®® —que serfa la legislacién a que esta ley de
1982 se remite— deja claro que los derechos de la personalidad estdn fuera del dmbito pa-

terno, pues ellos son propios del sujeto menor de edad. Asi, para el ejercicio de los derechos

# Cfr. MoriLLas (2008) p .170. Sobre la exigencia de la escrituracidn, cierta doctrina espafiola la ha interpre-
tado de forma flexible, en cuanto se ha entendido, de forma minoritaria, que basta que el consentimiento sea
expreso, es decir, que cuando de la forma en que los menores de edad aparecen en el soporte fisico con que se
capta o reproduce su imagen pueda deducirse inevitablemente que se ha prestado dicha autorizacién, no serfa
necesaria la escrituracién. En este sentido, FERNANDEZ (2004) p. 730 y O’CaLLaGHAN (1991) p. 137. En mi
opinidn, la exigencia de escrituracion es clara en la ley y no admite una interpretacion diversa que la que emana
de su tenor literal, mds aun considerando los bienes juridicos que se encuentran en juego.

# Elart. 3 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen, establece: “Uno. El consentimiento de los menores ¢ incapaces deberd
prestarse por ellos mismos si sus condiciones de madurez lo permiten, de acuerdo con la legislacion civil. Dos. En los
restantes casos, el consentimiento habrd de otorgarse mediante escrito por su representante legal, quien estard obligado
a poner en conocimiento previo del Ministerio Fiscal el consentimiento proyectado. Si en el plazo de ocho dias el Mi-
nisterio Fiscal se opusiere, resolverd el Juez’.

“ Esta norma establece lo siguiente: “Los padres que ostenten la patria potestad tienen la representacién legal de
sus hijos menores no emancipados.

Se exceptilan:

1°. Los actos relativos a derechos de la personalidad u otros que el hijo, de acuerdo con las Leyes y con sus condiciones
de madurez, pueda realizar por si mismo.

20. Aquellos en que exista conflicto de intereses entre los padres y el hijo.

3¢. Los relativos a bienes que estén excluidos de la administracion de los padres.

Para celebrar contratos que obliguen al hijo a realizar prestaciones personales se requiere el previo consentimiento de
este si tuviere suficiente juicio, sin perjuicio de lo establecido en el articulo 158’
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de la personalidad, existirfa una acertada limitacidn, cual es poder realizar los actos referi-
dos a tales derechos por si mismos, atendiendo a sus condiciones de madurez.

En todo caso, en cuanto al consentimiento del menor de edad, cabe tener en con-
sideracién el art. 4.3 de la Ley Orgdnica 1/1996, de Proteccién Juridica del Menor, que
legitima al Ministerio Fiscal para que, incluso en los casos en que un menor de edad que
ha prestado su consentimiento con la suficiente madurez, intervenga de oficio si estima que
el acto en que el menor de edad ha consentido le causa menoscabo. De esta forma, la pro-
teccién del nifio, nifia o adolescente preliminarmente “maduro” estarfa resguardada por la
actuacién de este drgano.

Estas dos leyes mencionadas se encuentran complementadas por la Instruccién
2/2006 sobre el Fiscal y la proteccién del derecho al honor, intimidad y propia imagen de
los menores, que se refiere a la prestacién y revocacién del consentimiento otorgado por los
menores de edad respecto de actos de disposicién en el dmbito patrimonial sobre su dere-
cho a la imagen, distinguiendo si concurre o no la referida madurez.

Este instrumento exige, para el caso que el menor de edad no sea suficientemente
maduro, que los padres que ejercen la patria potestad sobre él presenten el consentimiento
en su nombre. En cambio, cuando el menor de edad presenta madurez suficiente, la inter-
vencién del Ministerio Fiscal es excepcional, de forma que antes de demandar, este érgano
debe ofr al menor de edad para solo luego de este examen y cuando resulte evidente la falta
de madurez de quien parecia tenerla, se presente la demanda respectiva.

En cuanto a la autorizacién de actos de disposicién del derecho a la imagen de nifios,
nifias o adolescentes por parte de los padres, esta Instruccidon otorga ciertas pautas para de-
terminar la intervencién del ministerio fiscal. Asi, distingue el caso de normalidad, es decir,
de padres que ejercen la patria potestad de forma responsable, en cuyo caso la intervencién
del fiscal debe justificarse en una cualificada intensidad lesiva de la intromisién. En segundo
lugar, la situacién de desamparo o maltrato de parte de los progenitores del menor de edad,
hipétesis en la cual la actuacién del fiscal, como se entenderd, es de gran importancia. Y, por
ultimo, la situacién intermedia, de aparente normalidad, en que antes de intervenir, el fiscal
debe ponderar: el hecho de que los padres puedan estar privados o suspendidos de la patria
potestad, el que estén imposibilitados de accionar, la existencia de conflicto de intereses, y la
actitud irrazonable de inhibicién o pasividad en el cuidado del hijo.

En mi concepto, si bien el criterio de suficiencia de la madurez del nifio, nifia o adoles-
cente puede ser criticable por su abstraccién e indeterminacién, permite al intérprete arribar
a la solucién adecuada con mayor apego a las circunstancias del caso concreto, sin aplicar
criterios fijos de edades ajenos a dichos elementos fcticos. Ademds, con esta férmula se evita
recurrir a la exigencia sine qua non de la voluntad del nifio, nifa o adolescente, que puede
ocasionar dudas acerca de cudndo se entiende expresada tdcitamente esta voluntad.

Por dltimo, comentaré cierta jurisprudencia relevante pronunciada en Espana y
Argentina en que se ha aplicado —aunque sin utilizar esta nomenclatura— el principio de
autonomfia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes, en cuestiones relacionadas con su
derecho a la imagen.

Asi, por ejemplo, en torno a la determinacién del concepto de suficiente madurez,
cabe sefialar que el Tribunal Superior de Justicia espafiol, el 19 de julio de 2000 pronuncié
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un emblemdtico fallo rechazando el amparo interpuesto por el padre de un joven de 16
afos que habia participado en un programa televisivo sin la aprobacién paterna, conside-
rando como vélido y eficaz el consentimiento prestado por el propio interesado”. En este
caso, una cadena de televisién habfa emitido un programa consistente en la participacién
de dos concursantes femeninas y otro concursante masculino, a los que se les formulaban
preguntas sobre historia y anécdotas de una determinada ciudad; si ellos no acertaban en
la respuesta, se perdfa una prenda de vestir, ganando el concurso el participante que no
quedaba desnudo. Pues bien, luego de que un menor de 16 afios de edad y su novia parti-
ciparan en este programa televisivo, el padre del primero demandé a la cadena de televisién
solicitando una indemnizacién por el hecho de utilizar al menor de edad sin el consenti-
miento de quien gozaba de la patria potestad sobre el adolescente. Este tribunal desestimé
la demanda al considerar que los 16 afios era una edad suficiente, en los tiempos actuales,
para conocer lo que se pedia en el programa televisivo y su fuerte carga erdtica. En suma,
consideré que el menor de edad habfa expresado un consentimiento vélido y eficaz pues
contaba con la suficiente madurez para ello, aplicando, en mi opinidn, el criterio de la au-
tonomfa progresiva, conforme al cual la proteccién y desarrollo de los derechos de nifios,
nifas y adolescentes debe ajustarse a la evolucién de sus facultades (de acuerdo al art. 5 de
la Convencidn de los Derechos del Nifio).

De forma muy diversa razond la sala K de la Cdmara Civil de Argentina en un fallo
de 1995 que, ante la denuncia del Asesor de Menores e Incapaces, deseché el argumento
de que la exposicién de dos nifios muy pequefios desnudos en una pelicula fuera una intro-
misién excesiva en su vida privada y una violacién de su intimidad de la cual los padres no
pudieran disponer en forma alguna. Asi, afirmé que, en virtud de la patria potestad, son los
padres quienes disponen de los derechos de la personalidad de sus hijos menores de edad y
que el dnico limite a esta atribucién se presenta cuando al hacerlo no se apegan a la moral y
las buenas costumbres®.

Cabe sefialar que muy por el contrario al sentido de este fallo, la doctrina de este
pais, desarrollando el art. 10 de la Ley de Proteccién Integral de Nifias, Nifios y Adolescen-
tes, Ley 26.061 de la ciudad de Buenos Aires* —que reconoce el derecho a la vida privada e
intimidad familiar de nifias, nifios y adolescentes—, y recogiendo el principio de autonomia
progresiva, ha sefialado que esta norma se refiere a dos cuestiones que involucran distintos
niveles de interaccién. Esto es, el derecho a la vida privada de ninos, nifias y adolescentes,
lo cual concierne, en primer lugar, a la relacién entre estos y la familia; y, por otra parte, el
derecho a la vida familiar, que constituye un limite principalmente para el Estado, aunque
también para los particulares. Aplicando el principio de autonomia progresiva, esta doctri-
na sefiala que el primero de estos derechos limitarfa la potestad de los padres, en cuanto,

47 Fallo citado y comentado en Garcia (2004) pp. 171-172; y en MoriLLas (2008) p. 170. Esta dltima autora
se refiere también a un fallo posterior de este Tribunal, de 27 de junio de 2003, en el que se sefialé que debe
protegerse la intimidad de las personas pero, muy especialmente y con mayor razon, si se trata de la infancia,
“siempre mds desvalida y por ello mds vulnerable”.

8 Fallo citado en GIL ez al. (2006) p. 238.

# Esta norma establece que: “Las nisias, nifios y adolescentes tienen derecho a la vida privada e intimidad de y en
la vida familiar. Estos derechos no pueden ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales’.
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bajo el prisma de la doctrina de la proteccién integral que inspira a esta Ley, los primeros
deben atender a las decisiones de nifios, nifias y adolescentes en dmbito tales como el cui-
dado del propio cuerpo, el derecho a la salud, y los derechos sexuales y reproductivos. Sin
embargo, en el dmbito doméstico, el derecho a la intimidad del nifio ofrecerfa otras varia-
bles, en especial en etapa adolescente, como sucede con la reserva de la correspondencia y
de los papeles privados, proteccién de espacios y objetos personales™.

7. CONCLUSIONES

La inexistencia de una regulacién especifica sobre la esfera de actuacién de los par-
ticulares en materias relacionadas con su derecho a la imagen y, en especial, tratdindose de
nifos, ninas y adolescentes, ha generado graves problemas frente a la posible sancién de
conductas lesivas de este derecho de la personalidad; problemas que han querido eviden-
ciarse con la referencia inicial a situaciones medidticas que nuestra sociedad ha observado
permanentemente en los medios de comunicacién en los tltimos afos y que han quedado
en la impunidad.

El no contar con una normativa especial, sino solo con una normativa genérica de-
rivada de las escasas normas constitucionales y civiles existentes, ha dificultado, en efecto,
la determinacién de elementos claves para sancionar estas conductas. Me refiero, en primer
lugar, a cuestiones como la imposibilidad de delimitar los contornos de ciertas garantias
vulneradas cuyo restablecimiento se persigue mediante el recurso de proteccién en Chile; y
también a la prueba de la antijuricidad y del dafio® que, en sede de responsabilidad civil,
pudiera rendirse para que se ordene reparar, mediante la indemnizacién de perjuicios, esas
vulneraciones.

Puede concluirse que las legislaciones iberoamericanas consagran adecuadamente el
derecho a la imagen de los nifios, nifias y adolescentes, en cuanto las Leyes de Proteccién
de la Infancia y de la Adolescencia lo han regulado de manera auténoma, y ampliado cre-
cientemente, en los tltimos afos, el 4mbito objetivo de su proteccién.

En este sentido, es dable senalar que Chile presenta un gran retraso normativo frente
a la obligacién de proteger efectivamente los derechos de la Infancia y de la Adolescencia.

Las razones de este reproche son, entre otras, que nuestro pafs no cuenta, a diferen-
cia de sus vecinos, con una Ley de Proteccién Integral de la Infancia y de la Adolescencia
que garantice la proteccién del derecho a la imagen y de otros derechos de la personali-
dad de nifos, nifas y adolescentes’. La jurisprudencia, por su parte, no ha suplido ade-

0 Cfr. GIL ez al. (2007) pp. 214-215.

5! En este sentido, puede consultarse a Mosser (2011) p. 119; y considerar que ciertas legislaciones, como la
espafiola, establecen reglas especiales para la determinacidn de la responsabilidad civil derivada de actos contra
el honor, la intimidad personal y familiar y a la propia imagen, sefialando que la existencia de perjuicio se pre-
sumird siempre que se acredite la intromision ilegitima, y que la indemnizacién se extenderd al dafio moral, que
se valorard atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de la lesién efectivamente producida, para
lo que se tendrd en cuenta, en su caso, la difusién o audiencia del medio a través del que se haya producido
(conforme al art. 9 de la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién Civil del Derecho al Honor, a la
Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen).

> En este aspecto, cabe destacar que no se trata de emprender solo una labor de sistematizacién de la normati-
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cuadamente este vacio normativo en los casos en que se le ha solicitado restablecer estos
derechos. A decir verdad, ni aun la aplicacién de la normativa internacional pertinente
habria podido venir en su auxilio de forma concreta, por cuanto, como he sefialado, ella es
bastante escasa y su interpretacién por los drganos internacionales competentes es también
incipiente.

A mayor abundamiento, y también a diferencia de sus paises hermanos, Chile carece
de un Defensor de los derechos de la Nifiez y de la Adolescencia que, en la defensa de inte-
reses difusos y conforme a los sistemas nacionales de proteccién en la regién, cumple una
importante funcién de efectividad de este y otros derechos de la personalidad.

En ese sentido, es relevante mencionar que solo recientemente se ha acatado, en forma
parcial, la recomendacién del Comité de Derecho del Nifio de Nacionales Unidas —reiterada
frente a los dos dltimos informes emitidos por Chile™ - de separar el Servicio Nacional de
Menores en dos servicios diversos, esto es, el relativo a la responsabilidad penal adolescente y
el de proteccién universal y especial de derechos™; quedando pendiente la promulgacién de la
mencionada Ley de Proteccién Integral y la implementacién de la referida Defensorfa.

Con lo anterior, quiero significar que Chile no ha efectuado un reconocimiento 7nze-
gral de los principios especiales establecidos en la Convencién de los Derechos del Nifio, ni
cuenta tampoco con una adecuada estructura institucional que vele por su aplicacién y de-
sarrollo. En suma, no se han concretado avances significativos en la realizacién del princi-
pio de efectividad de los derechos, consagrado en la Convencién de los Derechos del Nifio
y desarrollado por los organismos internacionales de Derechos Humanos™.

va ya existente, sino de construccién de una normativa que no existe. Asi, si bien podria sostenerse que a partir
de la década de los noventa Chile ha intentado poner a tono su Derecho de Familia con el Derecho Interna-
cional y Comparado, el estatuto que rige de forma transversal la proteccién de los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes en sus aspectos extrafamiliares es extremadamente escaso. Sin perjuicio de que en Chile estén
reconocidos los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a través de la vigencia de la Convencién de los De-
rechos del Nifio, asi como en la consagracién de ciertas garantfas en la Constitucién y en alguna legislacién es-
pecial —como la Ley de Tribunales de Familia y la de Responsabilidad Penal Adolescente, que hacen mencién a
principios concretos en materia de infancia—, el reconocimiento no es global, esto es, no dice relacién con todas
las materias legales, administrativas, judiciales, econémicas y politicas. En este sentido, es pertinente reproducir
opiniones autorizadas en la doctrina en cuanto a “la importancia de contar con cuerpos normativos sistematiza-
dos y orgdnicos para el reconocimiento —en su apropiada dimension— de las prerrogativas del sujeto de derecho
nifio y la necesidad de que tales instrumentos legales no solo contemplen derechos sino que, al mismo tiempo,
perfilen con claridad su naturaleza y sean comprensivos de las situaciones en las que tales derechos pueden lle-
gar a ser conculcados o impedirse o perturbarse su adecuado funcionamiento”. D’ANTONIO (2009) p. 437.

3 El Comité de Derechos del Nifio de Naciones Unidas, en las recomendaciones finales de los afios 2002 y
2007 efectuadas a los Informes Periédicos enviados por el Estado chileno, ha observado a este la necesidad de
contar con institucionalidades separadas para cada una de dichas materias y, también, la necesidad de adecuar
la legislacién en materia de Nifiez y Adolescencia a los estdndares internacionales de Derechos Humanos, reem-
plazando la Ley de Menores de 1967 por una Ley de Proteccidn Integral de los derechos de la Infancia y de la
Adolescencia. Por otra parte, este Comité ha hecho hincapié en la necesidad de contar con una figura auténo-
ma, independiente e imparcial, institucionalmente disefiada para la promocién y defensa de los derechos de
todos los nifios, nifias y adolescentes, esto es, el Defensor de los derechos de la Nifiez y de la Adolescencia.

> En efecto, actualmente se encuentra en tramitacién en la Cdmara de Diputados, un proyecto de ley que
suprime el actual Servicio Nacional de Menores, creando dos nuevos servicios de atencidn a la infancia y ado-
lescencia (Boletin 8487-07).

% Me refiero al art. 4 del mencionado instrumento, que sefiala que “Los Estados Partes adoptardn todas las me-
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