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RESPONSABILIDAD CIVIL

POR VULNERACION

DEL DERECHO A LA IMAGEN:
ANALISIS COMPARADO Y PROPUESTAS
PARA EL DERECHO CHILENO

RESPONSIBILITY CIVIL FOR VIOLATION
THE RIGHT IMAGE:

COMPARATIVE ANALYSIS AND PROPOSALS
FOR THE CHILEAN LAW

Cristian Larrain Pde7

RESUMEN™

El articulo tiene como objetivo identificar los principales problemas prac-
ticos que se presentan en relacion con el uso no autorizado de imagenes
de personas y, al mismo tiempo, exponer c6mo se estan resolviendo en
ciertos ordenamientos extranjeros, y cémo los tribunales nacionales los
resuelven actualmente. Dentro de estos, la exposicion se centra en deter-
minar los limites del Derecho, para luego abordar las posibles respuestas
frente a vulneraciones, centrandose en la responsabilidad extracontractual
y el enriquecimiento injustificado.

Palabras claves: responsabilidad, imagen, dano moral, enriquecimiento
sin causa.
ABSTRACT

The article aims to identify the main practical problems that arise in the
relationship of unauthorized use of images of human beings, and at the
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same time, to show how national and foreign Courts currently solve these
problems. Among these, the exposition focuses on the determination of
the Right’s limits, and in the analysis of the alternatives and remedies
that the Law provides in case of unauthorized use, focusing specially in
liability and unjustified enrichment.

Keywords: liability, image, privacy, non-pecuniary loss, unjustified enrich-
ment.

I. INTRODUCCION

En la actualidad, como consecuencia de los avances de la ciencia, las
nuevas formas de vida y las necesidades sociales, es posible observar pe-
riodicamente un uso masivo de imagenes de personas, entendidas como
la reproduccion grafica de su figura, o en general, de cualquier aspecto
fisico que permita su identificacion. Esto, por medios de comunicacion
social, empresas de publicidad, particulares, y también por el propio
Estado. Este fenémeno, comun en la mayoria de los paises de occidente,
no siempre ha ido aparejado de una regulacién que permita resolver la
variedad de problemas que se pueden presentar en la practica. Es lo que
ha sucedido en nuestro pais, donde se puede observar una gran prolifera-
ci6n del empleo de imagenes de personas, en ambitos tan distintos como
el comercio, el ocio, la informacion, la cultura, la educacion o el deporte,
sin que se haya normado por parte de la autoridad, casi ninguno de los
aspectos mas relevantes de la cuestion.

El presente trabajo tiene como objetivo exponer los problemas relacio-
nados con el derecho a la propia imagen, y la responsabilidad civil, desde
una perspectiva general. Se enmarca en una investigacion mas amplia,
que se extiende también a determinados problemas especificos, que se-
ran tratados en un trabajo sucesivo. En esta oportunidad, se expondra y
analizara, siempre teniendo presente la experiencia doctrinaria y judicial
de otros ordenamientos, el reconocimiento del derecho a la imagen en el
sistema chileno, sus limites (en el sentido de si se extiende o no a ciertas
hipoétesis que pueden parecer dudosas, como la caricatura o la imitacion,
entre otros), los aspectos mas relevantes sobre la titularidad del derechoy,
por ultimo, las consecuencias juridicas que se derivan de su vulneracion.
En ese contexto, se presentara a exponer la forma en que los tribunales
chilenos han enfrentado los problemas relacionados con el derecho a la
imagen cuando se han presentado demandas por responsabilidad civil,
y a contrastarla con las opciones que actualmente se estan presentando
en ordenamientos en los que el desarrollo de esta prerrogativa es mas
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avanzado. De esta forma, se pretende ofrecer soluciones alternativas que
sean coherentes con las caracteristicas propias del derecho a la imagen y
que, a su vez, sean aplicables en la practica.

I1. PRECISION CONCEPTUAL

Es necesario en forma previa, realizar una precision conceptual, con la
mira de evitar equivocos: La palabra ‘imagen’, en su uso cotidiano, puede
ser entendida de diferentes maneras. No es poco habitual que sea asimi-
lada a expresiones como el honor o el prestigio. Esta practica se puede
observar, incluso, en decisiones judiciales,' en las cuales se demanda,
condena o ambas por “dafio a la imagen”, cuando en realidad el bien
juridico tutelado es la honra de la parte demandante, que hoy se suele
extender a prerrogativas como el “prestigio profesional” o “comercial”.
Este no es el sentido “propio” de la expresion ni aquel que se emplea
en esta ocasion. Desde una perspectiva mas estricta, se entiende que la
imagen es la proyeccion grafica de un sujeto, por cualquier medio técnico
que permita su identificaciéon. Se incluyen las fotografias (sin importar
el soporte), las filmaciones en video y los retratos artisticos. En el limite
quedarian las caricaturas, las imitaciones y otras figuras similares, a las
cuales se hara referencia mas adelante.

En ese orden de cosas, el derecho a la propia imagen, suele ser concebido
como “el derecho a que nadie capte, difunda o utilice la imagen de una
persona sin su consentimiento”. En otras palabras, es el que permite al
sujeto determinar libremente la utilizacion y el destino de su represen-
tacion grafica exterior®. Sin embargo, debe tenerse presente que segin
diferentes perspectivas, este concepto puede verse ampliado en la medida
en que se decida incorporar otros aspectos de la persona, que permitan su
identificacion. Como se vera en las paginas que siguen, para algunos este
derecho no se agota en la simple reproduccién o difusién de imagenes o

! Véanse entre otras, Flexinor Limitada con Asociacion Gremial de Pequenos Agricul-
tores y Comerciantes de Iquique (2007), en la que se habla de la “imagen de la empresa
ante terceros; o Vega Morales con Paris Administradora Centro Ltda. (2011), en la cual
se alude a la “imagen comercial” de la demandada.

2IcArTUA (1990), p. 319. Se lo suele definir también de una forma mas técnica, como
el que atribuye a su titular la facultad de disponer de la representacion de su aspecto fisico,
lo que incluye la posibilidad de determinar la informacion grafica de sus rasgos fisicos
que pueda ser captada o difundida y, a la vez, la de impedir la obtencion, reproduccion
o publicacién de la misma. Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 156/2001, del
2 de julio de 2001, fundamento juridico 6°.

$ AGATE (2013), p. 551.
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retratos, sino que abarca, ademas, al nombre del sujeto, su caricatura o a su
imitacion, entre otras técnicas que no necesariamente reflejan de manera
explicita los rasgos fisicos de una persona, pero si permiten identificarla*.

I11. RECONOCIMIENTO DEL DERECHO A LA IMAGEN

A diferencia de lo que ocurre con el derecho al honor y a la vida privada
(o intimidad), en la Constitucion Politica no se alude expresamente al
derecho a la propia imagen. Tampoco existe una legislacién especial que
lo regule, de modo que los escasos recursos a los que se puede recurrir
con la finalidad de construir principios y soluciones que resuelvan sus
principales problemas, son la jurisprudencia, las opiniones de la doctrina
autorizada y los ordenamientos extranjeros. Respecto a este ultimo, cabe
senialar que el derecho a la imagen ha recibido una atencion variable si se
comparan paises con una tradicion similar, pasando por algunos en los que
se le ha regulado en forma relativamente acabada, a otros en los que no se
le ha incorporado en el ambito constitucional ni legislativo, casos en los
cuales la jurisprudencia ha contribuido a llenar ese vacio. En ese orden,
y con el objetivo de contrastar luego las soluciones a que se ha llegado en
diferentes ordenamientos, con el estado actual en Chile, se expondra el
panorama general del reconocimiento del derecho ala imagen en sistemas
con tradiciones similares al nuestro (como Francia, Italia y Espana), y en
otros que son llamativamente ttiles para buscar resultados aplicables al
Derecho chileno: El inglés, porque en él se ha debido enfrentar a un vacio
normativo parecido al nuestro, y el de Estados Unidos, a la inversa, por
ser quiza el cual en que mas se ha desarrollado el derecho a la imagen,
sobre todo en materia de uso publicitario.

1. Ordenamientos extranjeros
Como se seniald, el derecho a la imagen se encuentra consagrado legal-

mente en algunos ordenamientos extranjeros, entre los cuales destaca el
caso espanol y el italiano®. En ambos se lo ha incluido en leyes especiales

* Al punto, que en otros ordenamientos se ha discutido si el derecho a la imagen debiera
ser “absorbido” por el “derecho a la identidad personal”. Véase AGATE (2013), p. 553.

5 En el ordenamiento espafiol, cuenta con consagracion constitucional (art. 18) y re-
gulacion legal (en la ley organica 1/82); en el ordenamiento italiano, se incluye en el art.
10 del Codigo Civil. Se pueden citar, ademas, otros paises en los que ha sido contemplado
como, por ejemplo, Argentina, donde esta consagrado en el art. 53 del recién promulgado
Cédigo Civil (antes de su inclusion, tenia una proteccion legal mas escueta, en el art. 31 de
laley 11.723, sobre propiedad intelectual); Perd, donde se incluye en el art. 2° nimero 7
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o en codificaciones’, desde las cuales la jurisprudencia ha ido resolviendo
paulatinamente los diversos problemas que la practica ha presentado (y
a los que se hara referencia mas adelante, cuando se aborden problemas
puntuales). En otros, la situacion es inicialmente similar a la nuestra (no hay
norma expresa), con la diferencia de que en algunos existe un desarrollo
jurisprudencial mas extenso y sofisticado. Esta realidad es compartida,
entre otros, por el ordenamiento francés, el estadounidense y el inglés,
pero con notables matices entre uno y otro.

En Francia, inicialmente no se consider6 a los derechos de la perso-
nalidad en el Codigo Civil. Esta situacion derivé en que el derecho a la
imagen fuese una creaci6n jurisprudencial, que lo configuraba como un
bien patrimonial de la persona y, en consecuencia, protegia a través del
derecho de propiedad’. Luego, tras la modificacion al Codigo Civil del
afio 1970 (que incluy6 expresamente la proteccion del derecho a la vida
privada en el art. 9)%, los tribunales procedieron a considerar el derecho
a la imagen como parte del derecho a la intimidad, para mas tarde —a
partir de una sentencia del afio 2001°- considerarlo un derecho auténomo
y distinto al derecho a la intimidad. Esto permitié que se resolviesen, a
favor del demandante, hipétesis de utilizacion no autorizada de imagenes
que no vulneraban su privacidad. Esta situacion se mantiene hasta ahora,
cuyos aspectos especificos destacables, se expondran mas adelante.

En Estados Unidos también es una creacion jurisprudencial gestada
al alero del derecho a la privacidad. A comienzos del siglo xx, luego de
la publicacién de un renombrado trabajo académico que abogaba por la

de la Constitucion; Bolivia, cuya Constitucion lo incorpora en el art. 21.2 y, entre otros,
Brasil (art. 5.x de su Constitucion), Portugal (art. 26.1 de su Constitucién) y Ecuador
(art. 66.18 de su Constitucion). En las declaraciones y tratados internacionales sobre la
materia no se le suele incluir, quedando algo “relegado” frente al derecho al honor y a
la intimidad (fen6meno que puede constatarse en instrumentos como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos;
y el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, entre otros).

6 Véase n. 5.

7 HASSLER (2014), p. 2; SAINT PAU (2013), pp. 750-751. Histéricamente, el derecho a la
imagen obtuvo proteccion jurisprudencial antes que el derecho a la intimidad, BERTRAND
(1999), p. 2.

8 Cuyo texto dispone: “Chacun a droit au respect de sa vie privée. Les juges peuvent, sans
préjudice de la réparation du dommage subi, prescrire toutes mesures, telles que séquestre, saisie et
autres, propres a empécher ou faire cesser une atteinte a Uintimité de la vie privée: ces mesures peuvent,
s’il y a urgence, étre ordonnées en référé’. El derecho a la intimidad era protegido antes de la
modificacion al Cidigo Civil, pero por otras vias (principalmente, a través de legislacion
relativa a la libertad de prensa).

9 MARTRON (2011), pp. 163-164.
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proteccion de la vida privada de los ciudadanos de ese pais', los tribunales
de Estados Unidos consolidaron (mas bien crearon) una prerrogativa que
denominaron Privacy, configurandose un for#"' que resguarda la facultad
de toda persona de determinar qué aspectos de su vida privada se pueden
exponer al publico y cuales no'?. Décadas mas tarde, William Prosser ex-
puso que no se trataba de un solo fort, sino que de cuatro, que consisten en
distintas formas de interferencia con el derecho de la persona a controlar
su vida privada en forma auténoma e independiente'. Estos serian:
— la intromision en aspectos intimos de la vida de una persona;
— la difusion puablica de hechos privados y bochornosos de una
persona;
— la vinculacién de una persona a hechos (o conductas) falsos o —
siendo verdaderos— con los cuales no tiene ninguna vinculaciéon'*
— y el uso del nombre o imagen de una persona, para el beneficio
o ventaja del usurpador.
El derecho a la imagen como ha sido descrito en esta oportunidad, se
encuadraria en esta ultima hipotesis, que la jurisprudencia estadounidense
ha invocado para protegerlo®. Sin embargo, esta construccién implicaba
un inconveniente para las personas “publicas” o “famosas”, ya que se
entendia que estas precisamente lo que no buscaban era privacidad, sino
que exposicion publica. Por un lado, veian restringido su acceso a la Pri-
vacy, pero, por el otro, tampoco deseaban que sus imagenes o nombres
fuesen utilizados sin su autorizacién'’, sobre todo en materia de publici-

10 WARREN y BRANDEIS (1890), pp. 193-220. En su trabajo, los autores logran demostrar
que hay una serie de hipotesis que ameritan proteccion por parte de los tribunales, que no
son vinculables con la propiedad ni la integridad fisica. A su juicio, una de las principales
es la alteracién emocional que genera la invasién de terceros en material tanto sensible
como privado de las personas, sin su autorizacién, proponiendo la concesiéon de una
indemnizacion, sin la necesidad de acreditar perjuicios (p. 219).

! Atendida la dificultad conceptual que implica una traduccién literal de la expresion
tort, para estos efectos se puede considerar como un mecanismo equivalente en nuestro
sistema a una “via de accién” que emana de un hecho ilicito que ocasiona dafios (no es
el dafio propiamente tal, ni tampoco la indemnizaciéon —cuyo equivalente seria damages),
véase CANE (1997), p. 4 y ss.

2 Que se resumiria en lo que denominan “the right to be let alone”.

18 PROSSER (1960), p. 389y ss. Véase seccion 652A del Restatement of The Law second,
Torts 2d (a cargo del American Law Institute), que recoge lo planteado por el autor.

“ No necesariamente difamatorios, PROSSER (19609, p. 400.

5 En esa oportunidad, William Prosser expuso que el derecho tenia tanto de patri-
monial como de emocional, sefialando que los intereses que protege eran relativos a la
propiedad del sujeto, y a su aspecto emocional, PRossER (1960), p. 405.

16 NIMMER (1954), p. 204. A ese inconveniente se sumaba que habia Estados en los que
la publicacion de la imagen debia ser ofensiva para que se pudiese recurrir al tor¢de Privacy,
lo que dejaba los supuestos de imagenes no deshonrosas sin accién, NIMMER (1954), p. 207.
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dad. Esta circunstancia contribuy6 a la creacién de un nuevo derecho,
denominado Right of Publicity, destinado principalmente a proteger a las
“celebridades” frente al uso de su nombre o imagen con fines publicita-
rios”. Este dltimo derecho contaria en al actualidad con proteccion en
al menos veinticinco estados de la Unién", y su ambito de proteccion se
extenderia a las personas “famosas” y a los particulares". De esta forma,
el derecho a la imagen ha obtenido una suerte de proteccion diluida al
alero de la Privacy cuando se trata de sujetos “no famosos”’, y autbnoma
bajo el Right of Publicity cuando se trata de personas célebres (siempre y
cuando su imagen se emplee con fines publicitarios).

En el Derecho inglés, por otro lado, la proteccion ha sido notable-
mente mas reducida. En primer orden, se debe advertir que en dicho
ordenamiento no existe un fort especifico que proteja el derecho ala vida
privada®, y como el derecho a la imagen suele gestarse o consolidarse al
alero del derecho ala intimidad, la ausencia de una proteccién expresa a
esta prerrogativa, historicamente influy6 en que no se hubiese considerado
el derecho a la imagen tampoco. Ahora, esta realidad, que se plasmaba
en que el derecho a la intimidad era protegido por vias alternativas, y en
forma muy restringida®?, ha venido sufriendo cambios paulatinos durante
estas ultimas dos décadas, incididos principalmente por la entrada en vi-
gencia de la Human Rights Ac#* (que incorporo al ordenamiento inglés los
derechos reconocidos en la Convencion Europea de Derechos Humanos),
que en su art. 8° incluye el respeto a la vida privada?*. Este cambio no se ha

7 A diferencia de la Privacy, este seria un derecho exclusivamente patrimonial, casi
anélogo al derecho de propiedad, NIMMER (1954), p. 216. Para una ilustrativa exposicion
de los principales aspectos del Right of Publicity en Estados Unidos, véase DE LA MAza
(2007), p. 182 y ss.

18 McCarTHY (1994-1995), p. 128. Ha sido incluido, ademads, en el parrafo 46 del
Restatement of Unfair Competition, a cargo del American Law Institute.

19 Entre otros CZARNOTA (2012), p. 482; McCaRTHY (1994-1995), p. 134. Sin embargo,
como la imagen de un sujeto “no famoso” no tendria un valor transable en el mercado,
se ha observado que la extension tendria una relevancia meramente académica, HALPERN
(1995), p. 854.

2 En todo caso, debe tenerse presente que la protecciéon queda vinculada a la pri-
vacidad.

2 BLAcK (2011), p. 60 y ss. Para un resumen de los argumentos recurrentes que se
oponen a la idea de acoger un tort que ampare ese derecho, véase MARKESINIS (2004), p.
183 y ss y APLIN (2007), p. 161 y ss.

22 Se recurria, por ejemplo, al derecho de propiedad. Este impedia que un sujeto
invadiese propiedad privada para tomar fotografias, pero no era suficiente cuando estas
se tomaban desde el aire.

% Del afio 1998 (entré en vigencia el afio 2000).

2 “Right to respect for private and family life: 1.- Everyone has the right to respect
for his private and family life, his home and his correspondence. 2.- There shall be no
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traducido en que se haya gestado una accion especifica (¢orf) que se pueda
ejercer para proteger el derecho a la intimidad®, pero si ha contribuido
a que la interpretaciéon de normas y principios que rigen instituciones
similares, sea mas amplia, y a que por esa via se haya ido ampliando el
espectro de aplicacion de otras acciones especificas que originalmente no
estaban concebidas con ese objetivo. En ese contexto, el fort que se ha
empleado como vehiculo para obtener indemnizaciones de perjuicios por
invasiones a la privacidad se denomina breach of confidence®, y seria una
especie de accion por violacion de secretos. Si se observa la terminolo-
gia, no es dificil advertir que se trata de una accién destinada a resolver
hipétesis bastante mas restringidas que una simple vulneracion de la vida
privada de un sujeto. En sus inicios se aplico restrictivamente®, hasta que
la implementacion de la Human Rights Act influy6 de forma sustantiva en
que se flexibilizasen los criterios iniciales que se exigian para dicho fort,
hasta llegar a un punto en que se invocase —con éxito— para proteger la
vida privada de los ciudadanos en sentido amplio, y no solo informacién
calificable como “secreta” (que, a su vez, debia haber sido comunicada
a un tercero con ese caracter)®®. La evolucion posterior de esta accion ha
permitido que, ocasionalmente, se proteja el derecho a la imagen por
la via de extender lo que se consideraria “informacion privada” de un
sujeto®. Esto, al amparo de un tort hibrido, denominado misuse of private

interference by a public authority with the exercise of this right except such as is in
accordance with the law and is necessary in a democratic society in the interests of national
security, public safety or the economic well-being of the country, for the prevention of
disorder or crime, for the protection of health or morals, or for the protection of the rights
and freedoms of others”. En un inicio se discuti6 el problema de la eventual ineficacia
de la Ley entre particulares, ya que en principio los derechos contenidos en ella eran
tedricamente concebidos para los particulares frente al Estado, discutiéndose una eventual
efecto “directo” u “horizontal”. En la actualidad, esa discusion estaria superada, BLack
(2011), p. 63.

% GILIKER (2014), p. 171.

% Véanse entre otros BLack (2011), p. 63 y ss. y GILIKER (2014), p. 171 y ss.

%7 La interpretacion “clasica” de los tribunales requeria que se tratase de informacion
confidencial, revelada en un contexto en el que existia un deber de reserva entre las partes,
y por ultimo, que hubiese sido difundida sin autorizacién, GILIKER (2014), pp. 174-175.

% GILIKER (2014), p. 179.

% La evolucion se ha producido respecto al contenido del derecho a la privacidad, que
en un principio se restringia a proteger informacién o imagenes que no estaban disponibles
al publico, para extenderse luego a informacion que sin ser formal y objetivamente privada,
por su contenido era posible que el sujeto tuviese una expectativa razonable de mantenerla
fuera de los ojos del publico, siempre y cuando la invasion hubiese sido seria, BLack (2011),
pp- 64-65. Un ejemplo de este cambio es el caso Douglas v. Hello! Ltd., que consistié en la
demanda entablada por la pareja de actores compuesta por Michael Douglas y Catherine
Zeta-Jones y la revista inglesa OK/, en contra de la revista sensacionalista Hello!, por la
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information, que es mas amplio que el anterior y protege la integridad y
dignidad personal®. Sin embargo, actualmente la jurisprudencia inglesa
sigue sin reconocer expresamente un derecho a la imagen independiente,
incluso en supuestos de uso comercial no autorizado®. En ese orden, puede
afirmarse que, de los mencionados, el Derecho inglés es el que concede
una proteccién mas escueta al derecho a la imagen.

2. Derecho chileno

Como se sefialo, en Chile el derecho a la imagen no estd considerado
expresamente en la Norma Fundamental, ni regulado en leyes especiales
(situacion similar alo que sucede en Francia, Inglaterra y Estados Unidos,
por ejemplo). La Constitucion, que viene a ser la tinica referencia general
y el marco tedrico en el que se encuadra la regulacion de los derechos de
la personalidad que comparten la calidad de derechos fundamentales a
la vez (tales como el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la honra, a

publicacion no autorizada de fotografias captadas subrepticiamente en la celebracion de
su matrimonio. Los demandantes habian acordado con una revista de la competencia
(OK)), 1a exclusividad de las imagenes de la fiesta, a cambio de una respetable suma de
dinero. En los hechos, un fot6grafo no autorizado logré captar imagenes de la pareja y los
invitados, las cuales fueron publicadas en la revista demandada. Tras varias instancias, Corte
de Apelaciones inglesa (division civil) concedié una indemnizacién relativamente baja
—considerando los montos involucrados— para la pareja por las “alteraciones emocionales”
(dafio moral) que les causé el tort de breach of confidence, y rechaz6 una pretension por
enriquecimiento injustificado, porque ellos ya se habian lucrado con la comercializacion
de las fotografias, al cedérsela a la primera revista (véase Douglas & Ors v Hello Ltd. &
Ors [2005], disponible en www.bailii.org/ew/cases/ EWCA/Civ/2005/595 html#para237
[fecha de consulta: 16 de abril de 2015]. Y, por otro lado, luego la Camara de los Lores
acogio6 la accion de breach of confidence interpuesta por la revista OK/, confirmando una
indemnizacién equivalente a la suma de dinero originalmente pagada a la pareja, por la
exclusividad (véase Douglas & Ors v. Hello! Ltd & Ors [2007] disponible en www.bailii.
org/uk/cases/UKHL/2007/21.html [fecha de consulta: 16 de abril de 2015].

% GILIKER (2014), p. 186.

8 WrrzLEB (2009), p. 339. Recientemente, la Corte de Apelaciones inglesa (division
civil) resolvi6 un litigio entre la cantante conocida como Rihanna, contra la cadena de venta
de ropa Topshop. Esta altima habia impreso sin autorizacién una imagen de la artista en
parte de la ropa de una determinada coleccién. La imagen se habia extraido de un video
musical, y el principal reclamo de la demandante se resumia en que se habia utilizado su
imagen sin su permiso, circunstancia que contribuia a crear una falsa percepcion en los
consumidores, que la asociarian a esa marca. Si bien se acogi6 la demanda, la sentencia
no se fundo en la proteccion de la imagen de la cantante, sino que en el uso no autorizado
de una supuesta marca, que produce confusién en los consumidores (el for¢ se denomina
passing off; véase Fenty & Ors v. Arcadia & Anr [2015], disponible en www.judiciary.gov.
uk/wp-content/uploads/JCO/Documents/Judgments/fenty-v-arcadia310713.pdf [fecha
de consulta: 16 de abril de 2015].
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la vida privada, entre otros), no contempla en forma expresa el derecho
a la propia imagen. En la legislacion especial, es posible encontrar solo
algunos supuestos aislado. Uno se encuentra en materia de Derecho
Laboral, donde en los arts. 145 I'y 152 bis F del Codigo del Trabajo se ha
establecido que los empleadores requeriran autorizacién expresa para
utilizar y explotar la imagen de los trabajadores de artes y espectaculos y
de los deportistas, para fines distintos al objeto principal de la prestacion
de servicios. Y otro en el Codigo Penal, donde discutiblemente se podria
hablar de proteccion del derecho a la imagen, porque el bien juridico pro-
tegido parece ser mas bien la vida privada. El art. 161 A de dicho cuerpo
normativo tipifica como delito la obtenciéon y difusién de imagenes de
caracter privado, en recintos particulares o lugares que no sean de libre
acceso al ptblico, motivo por el cual el derecho a la imagen se protegera
solo cuando se refieran a aspectos privados del sujeto®”. Fuera de los casos
recién sefialados, no habria otras fuentes normativas que contemplen de
manera expresa el derecho a la imagen.

Sin embargo, esta situacion no ha impedido intentos de fundamenta-
cién que lo incluyan como un derecho “implicito” en nuestra Carta Fun-
damental®, ni que la jurisprudencia haya llenado ese vacio, por la via del
recurso de proteccion®. En la practica, el hecho que no se haya incluido
al derecho a la propia imagen en la némina de derechos fundamentales
ha generado en materia de recursos de proteccion, cronolégicamente,
dos escenarios: Primero, que en un inicio se haya negado la proteccion
de sujetos a quienes se vulner6 solo su derecho a la imagen, por no estar
consagrado de forma explicita en la Constituciéon. Es lo que sucedio, por
ejemplo, en dos decisiones relativas a jugadores de la seleccion chilena
de fatbol, que resolvieron recursos interpuestos por el uso no autorizado
de sus imagenes, por una empresa editora de un “album” del campeonato

%2 En el sentido de considerar como bien juridico protegido la privacidad, se pro-
nuncian entre otros, Diaz Torosa (2007), pp. 291-314; PoLITOFF et al. (2005), p. 233 y
Maturana Pozo (2014), p. 570. Hay quienes ven como bien juridico protegido al derecho
a la imagen, ANGuITA RAMIREZ (2007), p. 204, lo que parece sumamente discutible.

% NOGUEIRA (2007), p. 260. En el mismo sentido CORRAL (2001a), p. 161; NOGUEIRA
(2010), p. 164; PENA (2001), p. 299 y Emilio Pfeffer, quien lo considera un derecho in-
dependiente, PFEFFER (2000), p. 469. Sin pronunciarse de forma decisiva estaria Fabiola
Lathrop, quien observa que, si bien el desarrollo jurisprudencial se ha centrado en
los nimeros 4 y 12 del art. 19 de la Constitucion, el derecho a la imagen no tendria el
reconocimiento que se mereceria, LATHROP (2013), pp. 933 y 939-940.

3t La doctrina suele limitarse a reconocer este fenémeno. Véanse ANGUITA RAMIREZ
(2008), p. 24; S1LvA BASCUNAN (2006), p. 188; entre otros. José Luis Cea por su parte, alude
a las actas de la comision redactora de la Constitucion, para observar que el derecho a
la imagen se encontraria comprendido tacitamente en el derecho a la privacidad, CEa
(2012), p. 773.
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mundial del afio 1982. Se rechazé el primero por falta de legitimacion (fue
presentado por el sindicato de futbolistas profesionales)®, y el segundo
por no estar contemplado el derecho a la imagen expresamente en la
Constitucién, y porque el nombre de una persona no podria ser objeto
del derecho de propiedad®. Y se mantuvo esta tendencia®, en una sen-
tencia de la Corte de Santiago (1989) que implico el rechazo a un recurso
de proteccion interpuesto por el padre de una mujer cuya fotografia en
traje de bafo, habia sido incluida en un periédico sensacionalista, sin
autorizacion®. Una vez mas, el argumento principal fue que no se habia
vulnerado ningin derecho de los contemplados en la Constitucion. Esta
linea argumental conducia a concluir que si la publicacién o difusion de
la imagen de un individuo no implicaba a la vez una vulneracién de su
derecho a la honra o a su vida privada, no era digna de proteccion cons-
titucional (al menos).

Y el segundo escenario (que se consolida en el afio 1997 y se mantiene
hasta la actualidad) consiste en que, superada la linea de razonamiento
anterior, se acojan acciones de proteccién fundadas en vulneraciones del
derecho a la imagen, pero —salvo excepciones— por dos vias diferentes.
La primera, considerandolo una extension del derecho a la vida privada,
como lo resolvi6 la Corte Suprema al confirmar un fallo de la Corte de
Santiago, que habia acogido un recurso de proteccion interpuesto por
una mujer cuya fotografia en traje de bafo habia sido incluida en la

% Sindicato Interempresa de Trabajadores Futbolistas Profesionales de Chile con Salo
Editores Limitada (1981). La Corte Suprema confirmé la decision el 7 de junio de 1982.
Décadas mas tarde, la Corte Suprema ha resuelto casos similares, con resultados diversos.
En Sindicato Interempresas de Futbolistas Profesionales con Panini Chile SA. (2005) acogio
el recurso, fundando la decision en que se habia vulnerado el derecho de propiedad de
los titulares de la imagen, y en Sindicato Interempresa de Futbolistas Profesionales con
Sodimac S.A. (2010) lo rechaz6, porque habia una autorizacion previa por parte de los
recurrentes, que hacia discutible que el derecho fuese indubitado.

% Caszely Garrido y otros con Salo Editores Limitada (1982).

¥ Debe tenerse presente en todo caso, que el afio 1985 la Corte de Apelaciones de
Santiago rechazé un recurso de protecciéon motivado en hechos similares, esgrimiendo
entre otros argumentos, que el derecho a la propia imagen no se habia sefialado en el
recurso (dando a entender que el resultado podria haber sido otro, en caso de haberse
recurrido la proteccién de dicho derecho), véase Maria Soledad M. W. con diario La Tércera
de La Hora (1985). Pese a que se puede vincular con el derecho a la imagen, no seria ttil
una sentencia del afio 1992 por la que se acogié un recurso de proteccion interpuesto por
el hijo de una mujer que fue filmada al someterse a un examen médico invasivo, en una
clinica privada, ya que claramente el derecho conculcado era el a la vida privada, Manuel
Ricardo B.B. con Clinica Alemana (1992).

38 Alvarado Solari con diario La Cuarta (1989). Afios mas tarde, se resolveria un su-
puesto factico semejante en sentido contrario, véase n. 39.
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portada de un periédico, sin autorizacion®. Esta solucion que, si bien
revierte el precedente establecido el ano 1989 para un supuesto casi
idéntico, en principio podria parecer poco apropiada, considerando que
ambas prerrogativas requieren, por sus especiales caracteristicas, normas
diferentes. Pero si se tiene en cuenta que el derecho a la imagen no fue
incluido expresamente; que es necesario situarlo normativamente dentro
del ordenamiento y que no es tan forzado entender (como se ha hecho en
Estados Unidos, y como se hizo inicialmente en Francia) que el derecho
a la vida privada comprende no solo aspectos calificables formalmente
como “privados” (informacion privada, o espacios fisicos “no publicos”)
sino que se extiende, también, a la posibilidad que tiene cada individuo

% Rischmaui Grinblatt con Consorcio Periodistico de Chile S.A. Copesa (1997). Debe
considerarse que en la sentencia se aludi6 al respeto de la “vida privada y publica” de la
recurrente, ajustandose a la redaccion vigente de la Constitucion, en la época. En el mismo
sentido, se pueden citar Larrain Fuenzalida y otra con Consejo Nacional para el Control
de Estupefacientes ‘CONACE’ (2004). Se trat6 de un recurso de proteccién interpuesto
por la madre de una menor, cuya imagen habia sido incluida sin autorizacién en un
calendario alusivo a una campana antidrogas. Inicialmente, la recurrente habia prestado
su autorizacion para la captacion y difusion de la imagen, en una revista de circulacion
nacional, a proposito de un reportaje sobre personas solteras que adoptaban hijos. Dado
que la recurrente era educadora de parvulos, y que tendria como principal fuente de
ingresos la explotacion de un jardin infantil, los razonamientos del fallo se recondujeron
tacitamente a la vulneracién de su honra, mas que de su imagen. Asimismo, debe tenerse
presente que el fallo de segunda instancia cont6 con un voto disidente por el rechazo
del recurso (y en consecuencia, la confirmacion de la sentencia de primera instancia),
fundado en que la campaiia a que se asociaba la imagen era en beneficio social, de modo
que no podria entenderse que vulneraba las garantias contenidas en el art. 19 N° 4 de la
Constitucion (prescindiendo del uso de la imagen propiamente tal, y centrandose en el
contexto al que se asoci6 su difusién); I.A.L.U. con I. Municipalidad de Purén (2010), por
la que se acogi6 un recurso interpuesto por la madre de una menor, cuya fotografia habia
sido incluida en un letrero alusivo a una campaifia de salud (luego la Suprema revocé
la decision, rechazando el recurso porque el letrero se habia retirado); Solis Cerna con
Servicio Nacional de Turismo (2010), en el que se declar6 que el derecho a la imagen se
encontraba implicitamente comprendido en el “atributo de la privacidad de la persona”,
al acogerse un recurso interpuesto por el uso no autorizado de laimagen del recurrente, en
una campaia para promocionar el turismo de la Region de los Rios; y Valderrama con Jerez
(2015), por la cual se ordené a la recurrida eliminar de un “perfil” de la red social Facebook,
una fotografia del recurrente tomada de su cédula de identidad, que se habia asociado a
una noticia relacionada con un incumplimiento contractual. Si bien la circunstancia que
habria motivado el recurso se relacionaba mas con la honra del recurrente, la Corte tuvo el
cuidado —al revocar la sentencia de primera instancia que habia rechazado el recurso- de
disponer solo que se eliminase la fotografia del afectado, mas no las otras referencias que
se hacian a su persona. Esta sentencia es quiza el precedente reciente mas relevante en la
materia (mas que por los fundamentos de la sentencia —algunos discutibles—, por la forma
en que se resolvid), y acogié expresamente la tesis de que la proteccion del derecho a la
imagen deriva implicitamente del “atributo de la privacidad de la persona”.



JuLio 2016 RESPONSABILIDAD CIVIL POR VULNERACION DEL DERECHO A LA IMAGEN...

de decidir qué aspectos de su vida pueden estar expuestos al publico, y
cuales no, la construccion que incluye al derecho a la imagen dentro del
derecho a la vida privada, considerando a este ultimo en sentido amplio,
seria adecuada para entender incorporada la prerrogativa en nuestra
regulacion.

Y la segunda via, concediéndole proteccion al alero del derecho
de propiedad®, razonamiento que descansa en la premisa de que todo
individuo tendria el derecho de dominio sobre la proyeccion de su pro-
pia imagen, y que, en consecuencia, el uso no autorizado de la misma,
ameritaria proteccién constitucional*. Frente a la solucién anterior, en
abstracto, esta parece menos aconsejable, dado que asimila un derecho
de la personalidad, de caracter extrapatrimonial, a un derecho eminente-

4 Es lo que sucedi6 el mismo afio 1997, al resolverse Jara Pizarro con Polla Chilena
de Beneficencia y otra (1997). Habia recurrido una modelo por el uso no autorizado de
su imagen en publicidad (originalmente habia autorizado a las recurridas para usarlas
hasta cierto plazo, el cual habia vencido); e Hilda Orellana con Caja de Compensacion
(1997), recurso interpuesto por una mujer cuya imagen fue incluida en publicidad de su
empresa empleadora.

# En este sentido se ha resuelto entre otros, en los siguientes fallos: Gonzalez Ramirez
con VTR Banda Ancha S.A. y otro (2003), por la que se acogi6é un recurso interpuesto
en nombre del tenista Fernando Gonzalez, por el uso no autorizado de su imagen en
publicidad de uno operador de television por cable, fundado en que se vulneré el derecho
de propiedad del recurrente sobre su imagen; Sindicato Interempresas de Futbolistas
Profesionales con Panini Chile SA. (2005), véase al respecto n. 35; Villamizar Cardenas
con Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A. (2006), en la que se acogi6 un recurso
interpuesto por una mujer, que habia sido incluida en una propaganda en el Metro. La
sentencia de primera instancia descart6 recurrir al art. 19 N° 4 de la Constitucién por no
atentarse contra la dignidad de la recurrente, y fund6 la decisién favorable a acoger el
recurso, en la vulneracion del derecho de propiedad “sobre la propia imagen de la actora”;
Gonzalez Rodriguez con Fondo Nacional de la Discapacidad (2008). En una campaiia
estatal relativa a ayudas a los discapacitados, se utiliz6 la imagen del recurrente (no vidente)
sin su autorizacion. Se acogi6 el recurso, argumentandose que “cada persona es dueifia
de su imagen como atributo de su personalidad, en términos que el derecho a la propia
imagen, queda amparado por el derecho de propiedad” (considerando 5°); Giacaman
Varas con Italmod S.A. y otra (2008), en cual la Corte de Santiago acogié un recurso de
proteccion interpuesto por una mujer que habia sido fotografiada dentro de una tienda de
ropa, y luego expuesta en la publicidad de la empresa, sin autorizacion; Caroca Rodriguez
con Electrénica Sudamericana Ltda. (2009), que resolvi6 un recurso interpuesto por un
particular que fue incluido como elemento de propaganda de un producto electrénico.
La Corte observo que el derecho a la imagen se encontraba implicito en la Constitucién
(comprendida en el derecho a la privacidad), y que, a su vez, era susceptible de ser objeto
del derecho de propiedad, garantia que se consider6 vulnerada; y Yanez Godoy con
Distribuidora Importadora Laibe (2011), en la que se acogi6 un recurso presentado por
la madre de un menor cuya imagen habia sido incluida en publicidad de juguetes. Es
destacable que en este caso se habia autorizado la captacion de las imagenes, mas no su
difusién (en primera instancia se habia rechazado el recurso).

131



132

Cristidn Larrain Pdez RCHhDP N° 26

mente patrimonial, que se rige por reglas y principios que no participan
en ninguno de los aspectos clave de los derechos de la personalidad (léase
renunciabilidad, transmisibilidad, transferibilidad, prescriptibilidad, entre
otras cosas).

En materia de recursos de proteccion, con posterioridad al ano 1997,
las Cortes suelen acoger los que se han presentado por vulneracion del
derecho a la imagen, fundando sus decisiones en la proteccién indirecta
del derecho a la vida privada*’; en el derecho de propiedad (usualmente
en los casos en que se recurre por uso publicitario* no autorizado, se
resuelven por esta via)*!, y de forma excepcional en que el derecho ten-
dria un reconocimiento implicito en la Constitucién®. Las ocasiones en
que las cortes han rechazado recursos, salvo excepciones*’, no han sido
por desconocerse el derecho a la imagen, sino que por otros motivos
plausibles (primacia de la libertad de informacion, autorizacion previa
del recurrente, etcétera)®.

2 Véanse los fallos indicados en n. 39.

8 O en general, por uso de imagenes con finalidad lucrativa. Si bien hay usos de
imagenes ajenos a la publicidad en los que se persigue una finalidad lucrativa como, por
ejemplo, las fotografias que aparecen en una revista de modas, o las imagenes que aparecen
en una pelicula (ambos generan ingresos, por conceptos similares), se suele concentrar en
la actividad publicitaria una suerte de estatuto diferente, ya que en este caso la relacién
entre el beneficio obtenido por el usurpador y el uso de la imagen, seria apreciable de
una manera mas directa.

# Veéanse los fallos indicados en n. 41.

5 Esta ultima posicion es excepcional. Se puede encontrar un razonamiento en este
sentido en Valdivieso Fuentealba con Television Nacional de Chile (2003), en el que la
Corte de Santiago (decision confirmada por la Suprema) acogi6 un recurso de proteccion
por la exhibicién de imagenes de la recurrente en un programa televisivo, relativo al
consumo de drogas.

16 Por ejemplo, es discutible el resultado a que se arrib6 en Salazar Leiva con Ministerio
de Obras Publicas (2009). La Suprema revocé una sentencia de la Corte de Puerto Montt,
que habia acogido un recurso interpuesto por un particular, incluida en un letrero que
promocionaba obras del Ministerio recurrido. Fund6 la decision en que el recurrente habia
autorizado ser fotografiado (al lado de una calle, mientras esperaba transporte publico);
en que el contexto en el que se habia utilizado la imagen no era deshonroso; y en que
esta se habia captado en un lugar publico, con un trasfondo que no develaba la actividad
que podria haber estado desarrollando el actor (circunstancia que, a juicio de la Corte,
implicaba descartar una vulneracion del derecho a la intimidad).

7 Entre otras, pueden citarse las siguientes sentencias: Cavieres Logan con Corporacion
de Television de la Pontificia Universidad Catélica de Chile y otros (2002), recaida en
un recurso interpuesto por la exhibicion en television de un reportaje sobre violencia
intrafamiliar, de imagenes de un sujeto con lesiones, captadas previamente en la Posta
Central. Se revoco el fallo de 1* instancia, rechazandose el recurso por haberse autorizado
la captacion y divulgacion de las imagenes, y porque eran accesorias a un programa que no
perseguia perjudicar al recurrente; Zurita Casanova con Corporaciéon de Television de la
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Ahora, es necesario hacer una precisién respecto a la alternativa de
justificar el reconocimiento del derecho a la imagen, al alero del derecho
a la privacidad. Lo anterior, porque esa tesis admitiria dos opciones:
Una, entender que solo se vulnera el derecho a la imagen cuando se ha
producido una intromision en la vida privada del sujeto (por ejemplo, se
capta una fotografia en un lugar privado), conclusion que deriva en que
la proteccion es indirecta e innecesaria (porque se obtendra sin necesi-
dad de recurrir al derecho a la imagen, siendo suficiente la proteccion
de la intimidad). Equivale, en la practica, a prescindir de este derecho®.
Y otra, asumir que el derecho a la imagen es un accesorio al derecho a
la privacidad, el cual se ve afectado “secundariamente” cuando se usan

Pontificia Universidad Catélica de Chile (2010), en la que la Corte de Santiago estimé que
primaba la libertad de informar del canal recurrido, frente a una eventual vulneracion de
derechos fundamentales por la exhibicion de imagenes captadas en un centro social, en el
marco de una noticia sobre operaciones de grupos anarquistas; Huaiquilao Huaiquilao con
Corporacién de Television de la Pontificia Universidad Catélica de Chile (2010), por la cual
se rechaz6 un recurso interpuesto por comuneros mapuches que estaban privados de libertad,
por la exhibicién de imagenes de sus rostros en un reportaje sobre el “conflicto mapuche”,
entendiéndose que primaba la libertad de informar; Inai Sandoval con Ministerio de Salud
(2010), en la cual se motivé el rechazo por no ser posible identificar al recurrente con las
imagenes objeto del recurso; Riquelme Oliva con Corporacion de Television de la Pontificia
Universidad Catolica de Chile (2010), por la que se rechazé un recurso interpuesto por un
funcionario de Policia, por la inclusién de su imagen como accesoria a una noticia sobre una
red de prostitucion, sefialando la Corte que la exhibicion de las imagenes en ese contexto no
vulneraba ninguna norma legal; Guiloff Rosenberg con Red Televisiva Megavision S.A y otras
(2011), en la que se rechazo un recurso interpuesto por un sujeto que autorizo ser fotografiado
una noche en un bar sudafricano, tras presenciar un partido de fatbol del Mundial de ese
pais, pero con el solo objeto de participar en el “registro interno” de una marca de cervezas
que auspiciaba un evento. Las imagenes en las que aparecia bebiendo cerveza junto a las
promotoras, fueron exhibidas en la pagina web de la compania, en un programa nocturno
de television e, incluso, en un periédico bajo el titular “el eterno carrete de los chilenos
en las noches de Sudafrica”. Discutiblemente, se concluyé que no se habia afectado ni el
derecho a la vida privada del recurrente, ni su derecho de propiedad, en consideracion a
que primaba la libertad de informar y Claude Reyes con Producciones y Talleres La Toma
Limitada (2014) en la que se rechazo un recurso de proteccion interpuesto por un entonces
candidato presidencial, invocando su derecho a la imagen, el cual se habria visto vulnerado
con la difusion en internet de un video en el que se le denostaba publicamente. Los motivos
del rechazo fueron que las imagenes se habian cedido por el recurrente, que se trataba de
un personaje publico, y que los mensajes contenidos en el video constituian el ejercicio de
la libertad de expresion.

* Solucién que propone Théo Hassler, que consiste en suprimir el derecho a laimagen
en su vertiente extrapatrimonial (solo se sancionaria el uso no autorizado de imagenes
que atentan contra la vida privada), dejando subsistente solo el ambito patrimonial del
derecho (esto es, su explotacion comercial). Véase HAsSLER (2014), p. 212.

¥ FIGUEROA (2014), p. 260 y ss. Mas adelante senala “para la privacidad como apro-
piacion (lo que algunos llaman derecho alaimagen) y como distorsion, entonces el caracter
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imagenes de sujetos sin su autorizacion. Para esta construccion es irrele-
vante el contexto en que se hayan captado las imagenes (o su contenido),
ya que entiende que el uso de la imagen de una persona sin su permiso
implica necesariamente una vulneraciéon de su derecho a la privacidad, el
cual en sentido amplio comprende la facultad de decidir qué aspectos de
su vida se exponen al publico, aunque objetivamente no sean dignos de
“reserva” (bajo esta premisa se protege el derecho a la imagen en Estados
Unidos, cuando el uso no es comercial).

En ese orden de ideas, y dado el escenario normativo nacional, seria
conducente justificar la autonomia del derecho a laimagen como derecho
subjetivo, al alero del derecho a la vida privada (considerada en sentido
amplio), solucion que permitiria justificar un desarrollo coherente y util
en la practica. Este razonamiento debiera ser aplicable, incluso, cuando
se trata del uso de la imagen de una persona con finalidad “publicitaria”,
en consideracion a que la proteccion tiene el mismo fundamento, y no
varia segun el objetivo que le imprima el usurpador.

IV. DELIMITACION

Antes de analizar las consecuencias que podrian derivarse de la vulne-
racion al derecho a la imagen, es indispensable realizar ciertas precisio-
nes que faciliten la delimitacién de la prerrogativa considerando, sobre
todo, que cuando se trata de personas la expresion ‘imagen’ se relaciona
directamente con la posibilidad de identificarlas. En ese orden, se debe
tener presente que, si bien en el caso de las fotografias o filmaciones en
video, es indudable se esta ante reproducciones graficas que se encuadran
dentro de lo que se entiende por imagenes (y que si en ellas se representa
a individuos, estas quedan, ademads, sujetas al régimen del derecho a la
imagen), hay otras hipotesis en las que se pueden presentar dudas rele-
vantes. Existen situaciones en las que, aunque no son captaciones graficas
de sujetos realizadas por medio de fotografias, si implican reproduccion
y empleo —por diversos medios— de sus rasgos o caracteristicas, y que se
aproxima bastante a lo que se entiende por imagenes, principalmente por
permitir la identificacién de la persona®. Es lo que ocurriria en el caso
de la caricatura, de la imitacién, de la voz y, segun la perspectiva que se

del lugar no es relevante”, FIGUEROA (2014), p. 366. En un sentido similar, subsumiendo
el derecho a la imagen en la privacidad, Tap1a (2008), p. 125 y ss.

50 En el caso de la fotografia o el video, la identificacién no siempre sera sencilla, segin
se refiera a su rostro, o solo a partes de su cuerpo, por ejemplo (y naturalmente el criterio
sera diferente para el fotografiado, respecto a un tercero). Véase Icartua (1991), p. 28 y ss.
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adopte, del nombre®. Al respecto existen posibles soluciones para esos
casos, tomando en consideracion el aspecto practico y el enfoque que se
ha adoptado en otros ordenamientos donde se han presentado®.

1. La caricatura

El caso de la caricatura es quiza, el mas cercano al de la fotografia. En
la practica, se trata de la representacion ficticia de la proyeccion grafica
de un sujeto, alterando (usualmente, acentuando) sus rasgos fisicos mas
distintivos®. Por regla general se relacionara con personas “famosas” o
de notoriedad publica, mas que a sujetos que se podrian calificar como
“particulares”, lo que en todo caso no implica que no se pueda presentar
un problema relacionado con la caricatura de un particular. Es necesario
considerar, ademas, que en el caso de la caricatura se puede presentar
también una vulneracion del derecho ala honra del sujeto, cuando aquella
sea ofensiva o difame al caricaturizado. Si es este el escenario, se debera
determinar si hay vulneracion del derecho a la imagen y, en paralelo, al
honor, caso en el cual se constatara si prima esta prerrogativa o no, frente
ala libertad de expresion. La caricatura “burlesca” u ofensiva obligara al
tribunal a pronunciarse sobre la vulneracién —o no- de la honra del sujeto,
problema cuya resolucion debe abordarse a la luz de las reglas que rigen
este derecho, y a las cuales no se hara referencia en esta oportunidad’.
Ahora, en principio, la caricatura (“neutra” o difamatoria) se debe-
ria asimilar a la imagen y, por lo tanto, considerarse una vulneracion
al derecho, el supuesto en que se difunda® la imagen de una persona

°' En un extremo se podria situar alo que se denomina “retrato literario”, que se refiere
a la descripcion del sujeto. En principio, seria descartable en esta materia, sin perjuicio de
que es discutible, sobre todo si se considera como protegida la identidad personal. Respecto
al retrato literario, entre otros puede verse AZURMENDI (1997), p. 24.

%2 Se debe tener presente que las soluciones que se puedan dar en el Derecho esta-
dounidense, estain marcadas por la extension que se ha ido dando por la jurisprudencia al
Right of Publicity, donde el parametro seria la posibilidad de identificar a un sujeto, véase
ZAPPARONI (2004), p. 709 y ss. Este criterio puede extender bastante el campo de aplicacion
de la prerrogativa, sobre todo en materia de publicidad.

%% Se incluyen practicas como la denominada morphing, proceso técnico mediante
el cual la imagen de una persona se transforma en la de otra, en television o internet,
CONTRERAS NAvIDAD (2012), p. 93.

5 Véase CastiLLA (2011), p. 101 (con citas a jurisprudencia espafiola).

% La vulneracion podria materializarse a partir de la divulgacion y no de la realizacion,
ya que mientras la caricatura no sea difundida, ni el caricaturizado ni el publico tienen
conocimiento de ella (lo que no es igual al caso de la fotografia, donde la vulneracion se
podria configurar a partir de la mera captacion de la imagen).
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caricaturizada®. En ese orden de ideas, las causales de justificacion que
pueden operar en el caso de las vulneraciones al derecho a la imagen,
también pueden invocarse aqui, considerando que algunas seran fre-
cuentes en este caso. Me refiero principalmente a la notoriedad publica
del sujeto, que también permite que este sea fotografiado (y las imagenes
difundidas) en ciertas hipétesis generales, lo que no sucede en el caso de
una persona “no famosa” (sin perjuicio de que sea menos probable que
se presente un problema con un sujeto “no famoso”, caricaturizado en
forma neutra, al menos sin finalidad lucrativa)”. En esta materia la ley
espanola del ramo solo admite la caricatura de personas que ejerzan un
cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccién publica, en
atencion a que la difusion de la imagen ya esta permitida (por el caracter
del sujeto), y a que la caricaturizacion responde al ejercicio de la libertad
de expresion®®. En consecuencia, si el individuo caricaturizado no ostenta
una de esas condiciones, se habra vulnerado su derecho a la imagen, y
en caso contrario, no®. Esta solucion parece razonable y en principio no
requeriria un respaldo normativo expreso en Chile, considerando que la
libertad de expresion tiene rango constitucional, y, por lo tanto, podria
invocarse en el supuesto de un sujeto “publico” o “famoso”. No obstante,
sila caricatura se realiza con una finalidad publicitaria, la “causal de justi-
ficacién” no operaria®, atendido que no seria encuadrable en la libertad
de expresion®.

2. La imitacion

En el caso de las imitaciones, la solucion puede depender de la extension
que se quiera dar al concepto de imagen. Esto, en el sentido de si se agota
en la reproduccion grafica de la figura del sujeto o si abarca, ademas, otras
hipétesis en las que se reproduce o alude a rasgos fisicos o psicolégicos
que permiten identificar, sin lugar a dudas, al individuo objeto de la imi-
tacién. La primera opcién implica descartar las imitaciones como casos

5% Dentro de la doctrina italiana, AGATE (2013), p. 554 entiende que se incluye (por ser
el sujeto reconocible), la pintura, la caricatura, la escultura y cualquier otra manifestacion
material que permita identificar a la persona.

57 En este sentido, NOGUEIRA (2007), p. 278.

5 SALVADOR (1990), p. 171.

% Art. 8.2 b) de laley organica 1/1982, véase GRIMALT (2007), p. 129. En Francia cierta
doctrina entiende que la libertad de expresion prima por sobre el derecho a la imagen en
el caso de la caricatura, HASSLER (2014), p. 74. En Bélgica, de la misma forma, la caricatura
también esta permitida, a menos que sea difamatoria, MassoN (2009), p. 241.

% Existe cierto consenso en doctrina comparada en esta materia, véanse VERDA (2011),
p- 112; HASSLER (2014), p. 131; BERTRAND (1999). p. 153.

! NOGUEIRA (2010), p. 46
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en los que se puede vulnerar el derecho a la imagen del sujeto imitado, y
la segunda —en principio— incluirlas. Esta segunda alternativa presentara
en la practica problemas mas relevantes, cuando la imitacion se realiza
para aprovechar comercialmente la imagen de la persona®. En el Derecho
estadounidense se han planteado casos de imitaciones en el ambito de la
publicidad, de sujetos “famosos”, resolviéndose que son ilicitas cuando
la imitacion es con finalidad publicitaria. Y en caso contrario, cuando
la imitacién no se realiza en un contexto “publicitario” (o sea, con una
finalidad de entretencion, espectaculos, artistico o simplemente cultural),
se ha resuelto que la prerrogativa de la libertad de expresion predomina
por sobre el derecho que tiene el sujeto imitado, a impedir el uso de su
imagen®. Esta forma de resolver esta también influida en las justificaciones
que se han elaborado para respaldar la obligacion de entregar una deter-
minada suma de dinero por parte de quien vulnera la imagen, en materia
de Right of Publicity. Sin perjuicio de lo que se expondra mas adelante®,
en el caso del imitador que se restringe al campo de los espectaculos, se
considera, ademas, el trabajo y esfuerzo que imprime el artista, como
una suerte de elemento compensador que justificaria las ganancias que
pueda obtener con su trabajo, a pesar de que vulnere derechos de terce-
ros. En caso contrario, cuando la imitacién se da de manera exclusiva en
el contexto de la publicidad, no seria licita, por el mismo motivo que el
de la caricatura, atendido que deriva en un caso de aprovechamiento de
imagen ajena, con finalidad lucrativa®.

3. La voz
Tal como ocurre en el caso de la imitacion, si se entiende que para que

la proteccién del individuo sea realmente eficiente es necesario incluir
cualquier elemento que conduzca a su identificacién, seria adecuado ex-

52 JGARTUA (1991), p. 49.

8 McCARTHY (1994-1995), p. 137. La libertad de expresion se veria atenuada cuando
se trata de lo que denominan “discurso comercial”, el cual tiene cierto nivel de proteccion,
pero no el mismo que el politico, religioso, etc. En el mismo sentido en Espafia, ANTEQUERA
(2012), p. 446 y en Francia, HAssLER (2014), p. 72

% Por lo general, en los casos de ganancias obtenidas por intromision en derechos
sobre intangibles, es dificil distinguir si las ganancias responden al esfuerzo personal del
usurpador, o al valor intrinseco del objeto usurpado (y si es a ambos, en qué proporciones).
Véase infra capitulo vIL.3.-.

% En este supuesto, se asocia la figura de una persona —el imitado- a un producto, sin
su autorizacion. De esta forma, el imitador —o su mandante- se aprovecha del prestigio
ajeno para promover la venta de un producto, VERDA (2011), p. 115, quien en todo caso
precisa que seria necesario que el publico no se percatase de que se trata de un doble,
cuestion que no se ve tan clara).
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tender el amparo a los usos no autorizados de su voz. Por el contrario, si
se estima que el bien juridico protegido solo es la figura humana, habria
que descartar la voz del sujeto como una de las variantes de los bienes
juridicos protegidos por el derecho a la imagen®. En el ordenamiento
espanol, por disposicion legal expresa, se establece que la voz amerita
proteccion civil solo frente a usos no autorizados con finalidad publicita-
ria 0 analoga®. En Estados Unidos, no necesariamente se incluiria la voz
dentro del espectro de proteccion de la Privacy, el que se extenderia solo
al nombre y a la imagen, pero si dentro del Right of Publicity (aunque varia
segun el Estado)®. Esto se explicaria en que para efectos de esta segunda
prerrogativa, lo que se pretende evitar es la apropiacion de la identidad
de un sujeto con fines comerciales, por cualquier medio®. En ese orden
de cosas, la voz del sujeto quedara protegida solo cuando es usada con
fines comerciales (esencialmente, publicitarios), y no en otros supuestos.
En el Derecho francés, por otro lado, la voz ha recibido proteccion por
los tribunales en forma independiente al derecho a la imagen, pero en tér-
minos similares —se entenderia que seria una suerte de “imagen sonora”—,
considerandola un atributo de la personalidad™. Si bien hay soluciones
disimiles respecto a este tema en distintos ordenamientos”, y que mas
de uno recurre a la finalidad con que se usa la voz sin autorizacién como
factor de distincion, protegiendo civilmente solo al sujeto cuya voz se ha
utilizado con finalidad publicitaria, no se puede obviar que se trata de
un aspecto inherente al ser humano, y que amerita proteccion. Y por sus
caracteristicas, la opcion de aplicarle las mismas reglas que puedan regir
el derecho a la imagen, parece apropiada y debiera conducir a soluciones
razonables (lo que pasa por considerar a la voz como integrante de la
imagen, o como un atributo independiente). Debe tenerse presente que
al igual que como ocurre con la caricatura, la imitacién y el nombre, el
uso no autorizado de la voz de una persona, segiin la forma y contexto
de la vulneracion, puede ser constitutivo, a su vez, de una intromisién en

5 BoNILLA (2010), p. 192.

67 Véase el art. 7.6 de la ley organica 1/1982.

8 HALPERN (1994—1995), p- 860. En el Estado de California la voz se incluye por
la jurisprudencia dentro del Right of Publicity, y en New York, a partir del afo 1995, por
disposicion legal. Véanse las secciones 50 y 51 de la Ley de Derechos Civiles del Estado
de New York, y entre otros, CzarNOTA (2012), pp. 498 y 501.

59 HALPERN (1994-1995), p. 860.

70 BENEJAT (2013), p. 573. Expone que la voz tendria un doble aspecto, “moral y ma-
terial”: el solo uso de la voz de una persona constituiria un atentado a ese atributo de la
personalidad, y potencialmente un perjuicio de naturaleza patrimonial, segtin el uso que
se haga de la voz del sujeto.

' En Italia la jurisprudencia se ha manifestado en contra de considerar la voz como
objeto de proteccion del derecho a la imagen, véase GALGANO (2004), p. 179.



JuLio 2016 RESPONSABILIDAD CIVIL POR VULNERACION DEL DERECHO A LA IMAGEN...

la honra o en la intimidad del sujeto”, lo que deberia analizarse en forma
aislada, y de acuerdo con el estatuto de dichas prerrogativas.

4. El nombre

En el ordenamiento chileno, el nombre es considerado un atributo de la
personalidad, y fuera de los casos en que se pueda encontrar protegido,
a su vez, como una marca comercial”; no se observa jurisprudencia rele-
vante”™ relacionada con las consecuencias en materia de responsabilidad
civil, que se derivarian de vulneraciones de lo que se podria denominar el
“derecho al nombre””. En otros paises suele recibir un tratamiento similar
al recién expuesto para la voz, acentuandose su proteccion cuando se
emplea sin la autorizacion de su titular, con finalidad publicitaria™, casos
en los cuales es considerado analogo a la imagen de la persona. En cual-
quier caso, si se opta por desvincularlo del derecho a la imagen (opcion
que pareceria razonable)”, es probable que los problemas y soluciones
que se puedan ir presentando sean similares a los del objetivo de este
trabajo, con las evidentes particularidades que requeriran un desarrollo
independiente. Asi, por ejemplo, los tribunales de Estados Unidos han
debido enfrentar disyuntivas relacionadas con la construcciéon de lo que
se entiende por “nombre” para esos efectos, discurriendo entre el nombre
completo (nombre de pila y apellidos), y los seud6nimos, sobrenombres,

7”2 Véase SAINT PAU (2013), p. 756. Expone que la reproduccion no autorizada de la
voz de una persona, puede vulnerar su intimidad directamente —por ejemplo, si se captd
mediante una intervencion telefénica— o atentar contra su pretension de anonimato.

™ O en la proteccion penal del nombre, contemplada en el Cidigo del ramo.

7 Un ejemplo podria encontrarse en Becerra con Universidad de Valparaiso (2015).
La sentencia (primera instancia, atin sin certificacion de estar firme) rechaz6 una demanda
de indemnizacion de perjuicios interpuesta por un médico cirujano en contra de una
universidad, por la inclusién de su nombre en la némina de profesores de un programa
de posgrado a impartirse por la demandada, cuya oferta el actor habia desestimado. El
motivo del rechazo de la demanda, fue no haberse acreditado el dafio. Sin perjuicio de
lo que se resuelva en instancias superiores (en su caso), se debe tener presente que el
Tribunal Constitucional, conociendo de un recurso de inaplicabilidad recaido en esta
causa (sentencia de fecha 13 de mayo de 2014), sefial6 expresamente que una de las
manifestaciones del “derecho a la propia imagen”, era la proteccién del nombre de la
persona.

7> Al respecto, véase PLazy (2013), p. 538 y ss.

5 Asi ocurre en Espafia (véase el art. 7.6 de la ley organica 1/1982), y en Estados
Unidos (donde el nombre esta incluido expresamente en las secciones 50 y 51 de la Ley
de Derechos Civiles del Estado de New York). En Francia ha sido relevante también en
el ambito jurisprudencial, la hipétesis en que se emplea un nombre ajeno, en el contexto
artistico, PLAZY (2013), pp. 538-540.

7”7 En este sentido, NOGUEIRA (2010), p. 42.

139



140

Cristidn Larrain Pdez RCHhDP N° 26

etc. (los que, para efectos publicitarios, pueden ser relevantes)”. Esto y
otras cuestiones ameritan un analisis independiente que escapa de los
objetivos ahora tratados.

V. TITULARIDAD

Por definicién, el derecho a la imagen solo puede ser titularizado por per-
sonas fisicas. Unicamente los seres humanos tienen rasgos reproducibles
que pueden conducir a su identificacion, circunstancia que implica descar-
tar como titulares de dicho derecho a las personas juridicas™, entendiendo
que cuando se hable de su imagen se referira a su reputacion. Dentro de
otras cuestiones que podrian suscitar algunas dudas en relacién con la
titularidad del derecho a la imagen, merecen ser senialadas las cosas, los
animales y los personajes ficticios. Si bien debieran analizarse, a propdsito
de la extension de lo que se entiende por imagen®, por las confusiones
que pueden causar, se las tratara a en el contexto de la titularidad.

En principio, habria consenso en que el derecho a la imagen de un
sujeto no se extiende a la de sus bienes®. Desde una perspectiva concep-
tual, la relacion entre la persona y sus cosas se extiende a los contornos
del derecho de propiedad® y, en ese contexto, parece excesivo conceder
a particulares la potestad de control sobre lo que se puede fotografiar y
no (y en la practica, una facultad de esta naturaleza implicaria que solo
podria captarse y difundirse imagenes de bienes propios, lo que es casi
imposible de controlar)®. Sin embargo, esto no implica que la cuestion

78 CzARNOTA (2012), p. 495

7 En ese sentido, CORRAL (2001a), p. 171 (deriva la proteccion de esos aspectos en
personas juridicas, a los mecanismos contenidos en la propiedad industrial y las leyes de
libre competencia); NOGUEIRA (2007), p. 275; NOGUEIRA (2010), p. 19 y PENA (2002), p.
284. En Estados Unidos, McCARTHY (1994-1995), p. 134; en Espafia, ANTEQUERA (2012), p.
382; AzURMENDI (1997), p. 26; CONTRERAS NAVIDAD (2012), p. 63; en Italia, AGATE (2013),
p- 552 y en Francia HasSLER (2014), p. 2 y PeTIT (1998), p. 828, entre otros. Hay quienes
han entendido que en el caso de las personas juridicas, la imagen no se deberia entender
en su sentido tradicional (fisico), sino que como un reflejo de su “personalidad social”,
planteandose una idea similar a la de la reputacion, MARTRON (2011), pp. 165 y 167 y ss.

80Y, por lo tanto, junto a la voz, la caricatura o el nombre.

81 Véanse AGATE (2013), pp. 553-554 y Masson (2009), p. 239.

8 Lo que en todo caso no obsta a que se puedan amparar vinculos emocionales con
cierta clase de bienes materiales (una obra de arte o una fotografia antigua y unica de un
pariente cercano), pero esto se refiere a problemas distintos.

8 Habria que excluir de las imagenes todos los objetos que no sean propiedad de
quien las capta, aparece o ambas en ellas (opta por rechazar la proteccion de la “imagen
de las cosas”, VENDRELL (2012), p. 1.140, quien exige norma expresa para estos efectos).
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esté exenta de polémica. El problema se ha presentado en el ambito
jurisprudencial en Francia, donde el afio 2004 se resolvié que los parti-
culares no tienen propiedad sobre la imagen de sus cosas*, y también en
Estados Unidos, donde en materia de Right of Publicity hay precedentes
llamativos (principalmente en el Estado de California)®’. Pero en el caso
de este pais, cabe distinguir la proteccion de la imagen sobre las cosas,
de la posibilidad de identificar a un sujeto a través de ciertos objetos. En
este ultimo supuesto se trata, en realidad, del uso de la identidad de una
persona con fines publicitarios, mediante referencias a su persona que
indiscutiblemente permiten que el publico pueda asociarlas a aquella.
La configuracion del Right of Publicity como una prerrogativa muy simi-
lar al derecho de propiedad®’, mas que a un derecho extrapatrimonial (e
inherente a la dignidad del ser humano), ha permitido que se extienda a
hipoétesis que a los ojos de alguien ajeno a esa realidad, puedan parecer
excesivas. Asi, hay precedentes relacionados con automoviles, frases fa-
mosas® e, incluso, se ha postulado en el ambito doctrinal como extensivo
a animales® y cualquier objeto inanimado™. En ese orden de ideas, se ha
postulado que lo relevante no seria el medio a través del cual una persona
se “apropia” de la identidad de otra con fines publicitarios, sino, mas bien,
si es posible acreditar que el puiblico destinatario de esa publicidad, ha
asociado la cosa (frase o animal, por ejemplo), con un sujeto determinado,
cuya autorizacion no se ha requerido”. De este modo, descontando las
hipétesis en que se recurre a un objeto para identificar a una persona (en
cuyo caso las soluciones estadounidenses en principio parecen excesivas),
la imagen de las cosas no formaria parte de la propiedad de su titular. En

8 Comentarios en REVET (2004), p. 530. Se rechaz6 la demanda indemnizatoria
intentada por el propietario de un inmueble, cuya residencia ha sido utilizada en anuncios
publicitarios. Cuando se trata estrictamente de imagenes de cosas, el problema se cruza
con cuestiones relacionadas a la propiedad intelectual, cuyo estatuto permitiria restringir la
captacion de iméagenes de obras (recurriendo al derecho moral de autor), véase BERTRAND
(1999), p. 170.

8 Donde la aplicacién e interpretacion seria mas extensiva que respecto a otros es-
tados de la Unién, principalmente por la proliferacion de la industria de espectaculos,
Bartz (1997-1998), p. 300.

% Véase NIMMER (1954), p. 216.

% Véase la jurisprudencia citada en ZaPPARONI (2004), p. 710 y en CzarRNOTA (2012),
p- 500.

8 En el caso de los animales, a diferencia de las cosas, no existiria proteccion derivada de
la propiedad intelectual, motivo por el cual el derecho a la imagen no se haria extensivo a
estos. Podria quedar la duda con la explotacion comercial de la imagen de un animal, rea-
lizada sin la autorizacion de su propietario (cuando lo hay), véase BERTRAND (1999), p. 172.

% NIMMER (1954), p. 216.

9 HALPERN (1994-1995), p. 860.
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consecuencia, se podrian fotografiar las cosas”, siempre y cuando no se
vulnere la honra o la intimidad de su propietario. Quedan, en todo caso,
dudas cuando las imagenes son difundidas, con la finalidad de explotarlas
econdémicamente, ya que en este supuesto si se podria entender vulnerado
el derecho de propiedad del duefio de la cosa (tiene la exclusividad de su
explotacion econémica)’.

Mas complejo resulta el caso de los personajes ficticios, ya que en este
caso no se trata de la identificacion de una persona fisica, sino que de un
ser imaginario que ha sido personificado en medios audiovisuales (televi-
sion, cine), por un actor durante un tiempo prolongado. En este supuesto,
la interrogante es si el uso del personaje en materia publicitaria, vulnera el
derecho a la imagen del actor que lo interpret6 (y a fin de cuentas, a quien
debe el personaje su apariencia). En Estados Unidos hay al menos un pre-
cedente notorio que resolvié una demanda interpuesta por dos actores de
una conocida serie de television, ante el uso no autorizado de dos robots
que simulaban sus personajes en un ambiente similar al del escenario donde
transcurria la historia”. En esa ocasion, se resolvio que pese a que los crea-
dores de los robots estaban autorizados por los titulares de la marca de la
serie (y sus autores), los actores no perdian el control sobre la posibilidad de
explotar comercialmente la imagen de personajes ficticios protagonizados
por ellos. Esta “extension” de los margenes de la identidad de un sujeto fue
objeto de criticas por la doctrina®, esencialmente por la incertidumbre que

9 Descontando los supuestos en que el orden publico lo restringa, como ocurre con
inmuebles con instalaciones cuya divulgacion esta restringida por motivos de seguridad
nacional.

%2 Problema que se deberia resolver de acuerdo con las reglas generales del derecho de
dominio, BLasco (2008), p. 98 y ss. En Alemania hay, al menos, dos precedentes resueltos en
sentidos opuestos. En la década de 1970 se acogi6 una accion restitutoria por los beneficios
econdémicos obtenidos producto de la explotacién de la imagen de una casa (en una postal),
captada desde dentro de los limites del inmueble. A fines de la década de 1980, se rechazo
una demanda similar, pero relativa a imagenes captadas desde fuera de la propiedad, en
un lugar publico, véase DANNEMANN (2012), p. 97. El criterio en estos casos se centr6 en el
derecho de propiedad, pero en relacién con una cuestion mas fisica (el lugar desde donde se
tomaron las fotografias), que inmaterial (la eventual potestad del titular del dominio de la cosa,
de disfrutar de los beneficios econémicos que se deriven de la explotacion de sus imagenes).

% Se traté de una serie muy popular en Estados Unidos en la década de 1980,
denominada Cheers, que narraba los acontecimientos que ocurrian periédicamente en un bar
de Boston. A este concurrian un cartero y un contador, personificados por los demandantes,
quienes formaban parte del elenco permanente. El juicio se motivé por el hecho de que
una cadena de restaurantes de aeropuertos, comenzo a “clonar” parte del set en sus locales,
incluyendo dos “robots” disfrazados de los personajes aludidos. En los hechos, se discuti6 en
su momento si habia real similitud entre los maniquies y los actores, resolviéndose en forma
afirmativa, véanse comentarios en MCCARTHY (1994-1995), p. 142; y ZAPPARONI (2004), p. 711.

9 Véase ZAPPARONI (2004), p. 712.
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genera para los operadores publicitarios. Se debe tener presente, ademas,
que en el caso de los personajes ficticios, hay otros intereses involucrados:
el del creador del personaje, del director de la obra o serie, el del guionista,
etc., algunos de los cuales estan amparados por el estatuto de la propiedad
intelectual y el derecho de propiedad, lo que anticipa conflictos mas com-
plejos. En estas hipotesis, que debieran ser de una ocurrencia baja en la
practica (porque no se recurre a imagenes o videos en que aparece el actor,
sino que a maniquies o robots), quiza sea razonable atribuir el poder de
control al creador del personaje (o a quien detente los respectivos derechos
para difundir la obra), mas que al actor que lo representd, considerando
que este ya ha sido remunerado por dicha labor®.

VI. LA VULNERACION DEL DERECHO A LA IMAGEN

Para efectos del analisis de los problemas que se pueden presentar con el
derecho alaimagen en responsabilidad civil, no es suficiente conocer solo
el estado de la cuestion respecto a su reconocimiento jurisprudencial y sus
difusos —o no- contornos. Se requiere, ademas, considerar otros problemas
que pueden implicar, segun el caso, que un uso de la imagen de un tercero
pueda o no ser ilegitima, o derivar en un conflicto excluyente. En primer
lugar, se debe considerar que no es extrano que el uso no autorizado de
la imagen de un sujeto, coincida con un atentado tanto a su privacidad
como a su honor. Dependiendo del lugar y la forma en que se le haya
captado, podra constituir a la vez una vulneraciéon de la vida privada del
sujeto (por ejemplo, una fotografia tomada dentro de su vivienda, con una
camara oculta) y dependiendo del contexto en que la imagen es difundida,
podria configurarse una lesion en su derecho al honor (podria ocurrir, si la
imagen se divulga —en forma errénea— asociada a un caso de corrupcion
o a cualquier conducta ilicita, o éticamente reprochable)®. Estas hipotesis
son mas recurrentes que aquellas en las que el atentado a la imagen es
neutro, esto es, no difamatorio ni intrusivo de privacidad, circunstancia
que conlleva a que el derecho a la imagen, en el ambito jurisprudencial,

% Este es uno de los motivos que llevan a que en la practica, se suelen regular latamente
estos conflictos en los respectivos contratos entre la productora y los actores.

% Cuando un mismo hecho implica una vulneracién a dos o mas de estos derechos,
surge la dificultad de determinar bajo qué estatuto se debiera resolver el problema. A este
respecto, se propone utilizar como elementos de distincion el propésito y el resultado
buscado por el ofensor, y asi, si se vulner6 la intimidad y la imagen con un afan publicitario,
primaria el estatuto de la imagen, y si fue con una finalidad divulgativa, el de la intimidad,
CoRraL (2001a), p. 162. Como un ejemplo de imagenes cuya difusién atenta contra el
honor del titular, se puede citar Ustovic Kaflik y otra con Saez Infante (2002).
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usualmente no sea auténomo. Sin embargo, es necesario recalcar que el
derecho a la imagen si posee una autonomia conceptual, pese a que casi
siempre el atentado coincide con uno a la intimidad o al honor. Desde
ese enfoque se deben considerar las reflexiones planteadas, sin dejar de
recordar, en todo caso, que en nuestro ordenamiento juridico no tiene
consagracion legal independiente, circunstancia que, si bien concede cierta
libertad al momento de proponer ciertas soluciones, al mismo tiempo
condiciona otras que implican el empleo de determinados recursos que
solo resisten un respaldo normativo sélido”.

1. Finalidades

En materia de responsabilidad civil, y para otros efectos practicos, en
ciertos ordenamientos se suele contraponer el uso “comercial” de una
imagen, al uso “no comercial”®, distincion que seria preferible precisar
entre uso para fines publicitarios, frente a uso para fines no publicitarios,
respectivamente. En el primer supuesto, la imagen de una persona se usa
en el contexto de la publicidad (en prensa, television, internet, espectacu-
los, etc.) con el objetivo de promocionar un determinado producto, para
asi obtener beneficios pecuniarios”. En principio, parece dudoso incluir
en este segmento la publicidad realizada por el Estado y por entidades de
beneficencia publica'®. Ahora, en el supuesto del uso en materia publici-
taria, uno de los factores relevantes es el valor que tendria en el mercado
la imagen de un sujeto determinado, y en ciertos casos, incluso, mas que
los eventuales beneficios perseguidos por quien encarga o realiza la pu-
blicidad. Sin embargo, mas alla de la utilidad que pueda presentar esta
distincion al momento de determinar la procedencia de una indemnizacion
de perjuicios, o de una restitucién por atribucién patrimonial impropia,
en principio, el andlisis sobre la vulneracion del derecho a la imagen de-
biera abstraerse de la finalidad con la que se ha realizado. En ese orden,
debiera considerarse vulnerada dicha prerrogativa cuando se hace con o

97 Como lo que se expondra en materia de enriquecimiento sin causa.

% Estados Unidos, por ejemplo, discute actualmente la definicion del “uso comercial”
que se exige para configurar el Right of Publicity, discurriéndose entre extremos que
van desde las campaias publicitarias —~donde los tribunales son mas estrictos con el
demandado-, hasta las producciones literarias de contenido histérico. Véase entre otros,
EpsTEIN (2012), p. 1186 v ss.

% Bastaria con que exista la finalidad de obtener esos beneficios, y no que se produzcan
en los hechos.

1% T a ausencia de animo lucrativo (propia del Estado) dificulta aplicar el mismo tra-
tamiento a la hora de los mecanismos juridicos de respuesta, que el que se propone para
los sujetos de Derecho Privado, véase n. 146.
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sin finalidad publicitaria, sin perjuicio de que las consecuencias pueden
variar al momento de evaluar eventuales indemnizaciones de perjuicios,
particularmente en materia de dafio moral y lucro cesante.

2. La configuracion de la intromision

En principio, el control que tiene el titular sobre su derecho a la imagen
le permite oponerse —o no- a cualquier acto que suponga el ejercicio de
ese derecho por parte de un tercero. Sin embargo, en este punto surge
la interrogante respecto al momento o la forma en que se produce la
vulneracion, en el sentido de si se produce con la sola captacion de la
imagen o desde su divulgacion'”. En la jurisprudencia el problema se ha
presentado en materia de recurso de proteccion, pero apuntando mas
bien a la proteccion del derecho a la vida privada, motivo por el cual no
habria una solucién clara. En Espana, el legislador opté expresamente
por considerar como intromision ilegitima la mera captacién no autori-
zada de la imagen ajena'®. En Italia, por otro lado, el art. 10 del Codigo
Civil contempla el derecho a la imagen, y se refiere solo a la exposicion
y publicacién de la misma, pero no toca el problema de la simple cap-
tacion (no destinada a la difusion). En ese contexto, cierta doctrina ha
concluido que solo habria problemas si se vulnera la intimidad, pero no
la imagen'®, dado que en caso contrario el uso de esta seria inocuo. En
sentido contrario, en Francia (donde el derecho no ha sido regulado de
manera expresa), algunos entienden que la mera captacion seria también
una vulneracién del derecho', pero tampoco hay norma expresa. En
resumen, dentro del contexto europeo occidental, solo habria claridad
en el sentido de que se vulnera desde la captacion, en Espana y en Suiza,
siendo en principio, en el resto de los ordenamientos necesaria la difu-
sion'®. Desde una perspectiva estrictamente ligada a la responsabilidad
civil, se deberia incluir también la captacion'’, sin perjuicio de que en la

L Es cierto que, dados los avances tecnolégicos actuales, pretender controlar (impedir)
la captacion de la imagen puede ser casi imposible (salvo en el caso de las camaras fijas,
cuya remocion se recurre). Pero por otro lado, a efectos de responsabilidad civil, puede ser
relevante por ser la vulneracion del derecho uno de los elementos que se deben verificar
al momento de evaluar una eventual indemnizacion.

102 T 6gicamente, siempre que no exista una causal de justificacion, véase la ley or-
ganica 1/1982.

193 GALGANO (2004), p. 181.

104 MazEAUD y CHABAS (1997), p. 389, en contra ANTERION y MORETEAU (2005), p. 127.

105 Véase WARZILEK (2005), p. 626.

106 En este sentido, NOGUEIRA (2007), p. 261, en contra NOGUEIRA (2010), p. 69, quien
entiende que la vulneracién “alcanza su verdadera dimension cuando concurre la pu-
blicacion o difusion”.

145



146

Cristidn Larrain Pdez RCHhDP N° 26

practica es poco probable que se configure un perjuicio sin acreditarse
la difusion de la imagen (esto ultimo, en el supuesto de que no se haya
vulnerado el derecho a la intimidad a la vez).

3. Excepciones

No todo uso de imagenes de personas por terceros es ilicito. En primer
lugar, se debe tener presente que la autorizacion del sujeto en principio
legitima el uso de su imagen, situacién que por su complejidad se analizara
en un trabajo sucesivo'”.

Fuera del supuesto de la disposicion de la imagen por su titular, existen
otras circunstancias que vendrian a configurar una suerte de “causales de
justificacién” que permiten el uso de imagenes, principalmente motivadas
en otros valores y principios que obligan a matizar el monopolio que tiene
cada persona sobre el derecho a su imagen. La libertad de informaciéon
y la relevancia publica de ciertos personajes, segtin su cargo o profesion,
limitan la capacidad de algunos sujetos de impedir el uso y explotacion
de suimagen y, a la vez, extienden la facultad de terceros para usarla. En
la legislacion espaiola, fuera de la generosa excepcion que concede la
libertad de informacion, se encuentra expresamente permitido el uso de
imagenes sin autorizacion de su titular, en los siguientes casos (denomi-
nados “causales de justificacion”)®®: cuando la autoridad competente lo
autorice de acuerdo con la ley; cuando predomine un interés histérico,
cientifico o cultural relevante; cuando se trate de personas que ejerzan
un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica
(siempre que la imagen se capte durante un acto publico o en lugares
abiertos al publico); cuando se hace por medio de la caricatura y cuando
se trate de imagenes accesorias a informacion grafica de un suceso o acon-
tecimiento publico (todo esto en general se puede resumir como razones
de “interés publico”)'”. En Italia la situacion es similar, se exime de la
obligacién de solicitar el consentimiento al titular cuando la reproduccion
de la imagen esté justificada por la notoriedad o por la funcién puiblica
del sujeto; cuando exista una necesidad de justicia o de policia; cuando
exista una finalidad cientifica, didactica o cultural y cuando la reproduc-
cion se relacione con sucesos, acontecimientos o ceremonias de interés

17 En el que se abordaran los problemas relacionados con los contratos y el derecho a
la imagen (solo por sefialar algunos: la distincién entre autorizacion unilateral y contrato;
la revocacion de la autorizacion; el legitimado para prestar el consentimiento cuando es
de un menor, etcétera).

198 Art. 8 de la ley organica 1/1982.

109 GriMALT (2007), p. 121.
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publico o realizadas en publico'’. Todas estas hipotesis dejan abierta a la
casuistica innumerables problemas. Como, por ejemplo, qué se entiende
por lugar privado (versus lugar publico)'!!, en consideracion a que habria
diversos espacios que pueden compartir ambas calificaciones, segin las
circunstancias (en este aspecto se observa una relacion inmediata entre
el derecho a la imagen y el derecho a la intimidad). Se discute también
si estas “causales de justificaciéon” son oponibles a todo evento o solo
cuando el uso de la imagen no es comercial. En ese pais la jurisprudencia
ha entendido en ocasiones que no rigen si el uso es con fines morbosos o
comerciales'?, lo que en la practica restringe bastante el uso no consentido,
atendida la gran cantidad de revistas y programas de televisiéon que no
solo difunden constantemente contenidos truculentos sino que, ademas,
se lucran con ellos. Y entre otras cuestiones que se han presentan en la
practica, se ha discutido el uso posterior de una imagen ya difundida al
amparo de una causal de justificacion, para una finalidad diferente por
otro medio (aunque la respuesta parezca obvia, en otros ordenamientos
se han dado casos emblematicos con decisiones contradictorias, véase la
controversia que causoé el caso “Paquirri” en Espana, donde el Tribunal
Constitucional resolvié de una forma completamente opuesta a como lo
habia hecho antes el Supremo)'®.

El trasfondo de este problema es de indole constitucional, y repercu-
te en materia civil cuando se persigue la responsabilidad del operador
que ha usado la imagen, escudandose en un interés informativo, o en la
relevancia o funcion publica del individuo. En Chile no esta resuelto en
términos generales el problema de una eventual primacia de las liberta-
des por sobre los derechos, mas alla de las soluciones que pueda aportar
la casuistica constitucional. Para efectos practicos, al menos se puede

10 VisINTINI (1999), p. 37.

' En Francia existe abundante jurisprudencia sobre la materia, véase MAZEAUD y
CHaBas (1997), p. 388. Para el tratamiento general de las excepciones al derecho a la
imagen, puede verse BERTRAND (1999), p. 147 y ss.

12 VISINTINI (1999), p. 41.

13 Jeartua (1991), p. 205.

11+ Al respecto, véase CORRAL (2006), p. 16 y ss. Por las particulares reglas de
competencia de nuestros tribunales, estos problemas suelen enfrentarse en las cortes de
Apelaciones y en la Suprema, a proposito de recursos de proteccion (véanse las sentencias
resefiadas en n. 47). El Tribunal Constitucional, por su parte, ha debido pronunciarse en
mas de una ocasion sobre conflictos que describen la tensién propia de toda sociedad,
entre lo “publico” y lo “privado”, pero principalmente sobre cuestiones relacionadas
con el derecho a la intimidad en sentido estricto (y, por lo tanto, de menor utilidad para
resolver problemas relacionados con intromisiones en el derecho a la imagen, en los que
no se ha vulnerado la privacidad). Entre las resoluciones en que se ha debido pronunciar
sobre los limites del derecho a la vida privada, destacan la de fecha 28 de octubre de
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proponer una interpretacion extensiva del art. 30 de la ley N° 19.733'",
que se refiere especificamente a la proteccion de la honra de las personas,
pero que se podria adaptar al derecho a la imagen, para ser invocado,
al menos, como una herramienta de interpretacién de la Constitucién,
cuando se deba resolver en concreto sobre la primacia de la libertad de
informacion (o no) frente al derecho a la imagen. En ese orden de ideas

2003, relativa al control de constitucionalidad del proyecto de ley que modificaba el
Codigo Penal en materia de lavado y blanqueo de activos, caso en el que se inclin6 hacia
la preeminencia del derecho a la intimidad frente a ciertas facultades conferidas a la
Administracion para la persecucion de ilicitos, por considerar que el proyecto afectaba
“en su esencia el contenido sustancial del derecho”; la de fecha 12 de julio de 2011, sobre
el control de constitucionalidad del proyecto de ley que sancionaba el acoso sexual de
menores, la pornografia infantil y la posesion de material pornografico infantil, en la que
se procedi6 de la misma forma; la de fecha 21 de junio de 2011, que resolvié un recurso de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuesto en autos sobre un reclamo de ilegalidad
contra el Consejo para la Transparencia, en la que se consideré que la privacidad de altos
ejecutivos de una empresa publica, en relacién con sus remuneraciones, cedia frente a
otros principios amparados por la Constitucion; y entre otras, la de fecha 5 de junio de
2012, que acogi6é un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad interpuesto en
autos sobre un reclamo de ilegalidad contra el Consejo para la Transparencia, en la que
se entendi6 que el derecho a la intimidad no cedia frente a lo que se denomina “derecho
a la informaci6n publica”, cuando se trata de las calificaciones obtenidas por postulantes
a cargos de la Alta Direccion Publica.

15 Ley “Sobre libertades de opinién e informacion y ejercicio del periodismo”: “Articulo
30.- Alinculpado de haber causado injuria a través de un medio de comunicacién social, no
le sera admitida prueba de verdad acerca de sus expresiones, sino cuando hubiere imputado
hechos determinados y concurrieren a lo menos una de las siguientes circunstancias:

a) Que la imputacién se produjere con motivo de defender un interés publico real;

b) Que el afectado ejerciere funciones puablicas y la imputacion se refiriere a hechos
propios de tal ejercicio.

En estos casos, si se probare la verdad de la imputacion, el juez procederd a sobreseer
definitivamente o absolver al querellado, segun correspondiere.

Para lo dispuesto en el presente articulo se consideraran como hechos de interés
publico de una

persona los siguientes:

a) Los referentes al desempefio de funciones publicas;

b) Los realizados en el ejercicio de una profesion u oficio y cuyo conocimiento tenga
interés publico real;

¢) Los que consistieren en actividades a las cuales haya tenido libre acceso el pablico,
a titulo gratuito u oneroso;

d) Las actuaciones que, con el consentimiento del interesado, hubieren sido captadas
o difundidas por algiin medio de comunicacién social;

e) Los acontecimientos o manifestaciones de que el interesado haya dejado testimonio
en registros o archivos publicos, y

f) Los consistentes en la comision de delitos o participacion culpable en los mismos.

Se consideraran como pertinentes a la esfera privada de las personas los hechos relativos
a su vida sexual, conyugal, familiar o doméstica, salvo que ellos fueren constitutivos de delito”.
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se podria afirmar que un sujeto no se puede oponer a la captacion y di-
fusion de su imagen, si ejerce una funcion publica, y se ha captado en
el contexto de esa funcion (y en general, en cualquier otra hipotesis en
que las imagenes sean necesarias para ilustrar la difusion de hechos que
sean de interés publico, con una finalidad estrictamente informativa).
Lo anterior, siempre y cuando la finalidad de la difusién sea ajena a la
publicidad, ya que en caso contrario no se podria invocar la “libertad de
informar” y, por lo tanto, el uso de la imagen no seria licito, desde esa
perspectiva al menos.

VI1I. CONSECUENCIAS DEL USO NO AUTORIZADO
DE LA IMAGEN AJENA

Una vez que se ha logrado delimitar las principales situaciones objetivas
en las cuales se entenderia vulnerado el derecho a la imagen, surge como
cuestion relevante determinar cuales son las consecuencias que implica la
intromisién en el ordenamiento en general y en especial, en materia de
Derecho Civil. En ese orden, aparecen dos caminos compatibles: Uno,
impedir que la vulneracion continie (por ejemplo, obtener la eliminacion
de la imagen de tal o cual publicidad), y otro, que puede comprender
dos objetivos, segtin el caso: indemnizar a la victima por los dafos que le
pudiese haber causado tanto la intromisién como restablecer los desequi-
librios patrimoniales que se pueden haber generado tras la intromisién
(particularmente derivados de enriquecimientos injustificados o, mas bien,
de atribuciones patrimoniales impropias).

1. La “accion de cesacion™:
el recurso de proteccion

Respecto a la primera cuestion, en algunos ordenamientos se han tipificado
acciones cautelares de cesacion por medio de las cuales se persigue que
se ponga fin a la intromisién'’. En Chile, el vacio se ha llenado tradicio-
nalmente con el recurso de proteccion que contempla la Constitucion,
pero tiene dos inconvenientes:
— primero, su reducido plazo de interposicion y
- segundo, que el derecho a la propia imagen no se encuentra in-
cluido dentro del listado de derechos fundamentales de nuestra
Constitucion,

16 Es lo que se contempla en la ley organica 1/1982 espaiiola (incluyendo una accion
preventiva) y en el art. 9 del Codigo Civil francés.
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lo que obliga a fundarlo al alero de otras prerrogativas, generando, al
menos, incomodidad (esto explica que en Chile tradicionalmente se bus-
que proteger el derecho a la propia imagen por la via del derecho a la
intimidad, o del derecho de propiedad, lo que —en sede de proteccién—ha
derivado en resultados positivos para el recurrente)'”. Como una alter-
nativa al recurso de proteccion, se presenta la accion de responsabilidad
civil por amenaza de dafio o “dano contingente”, contemplada en el art.
2.333 del Codigo Civil, que se podria invocar por quien tenga conocimiento
de una eventual publicacion de imagenes, cuya divulgacion causaria un
dafio a su titular (a diferencia del recurso de proteccion, este mecanismo
requiere que la vulneracion haya sido culpable)'™®. Si bien persigue una
finalidad diferente (evitar un dafo), en la practica puede representar un
papel similar al del recurso de proteccién, impidiendo que determinadas
imagenes sean difundidas o que se sigan difundiendo'”.

7'V éanse las sentencias resefiadas en las n. 39, 40 y 41. Una alternativa al recurso de
proteccion seria el ejercicio de una accién innominada que se funde exclusivamente en
la proteccion del derecho subjetivo vulnerado, con el riesgo de que este camino puede
implicar, ante la ausencia de normas expresas (se trataria de un mecanismo analogo al
que se ha planteado alguna vez para la proteccion del dominio, véase PENAILILLO (2006),
p- 537, pero que deberia ademas enfrentar otro obstaculo: a diferencia del derecho de
dominio, el derecho a la imagen no se encuentra expresamente tipificado como derecho
subjetivo en el ordenamiento nacional, circunstancia que tendria que salvarse recurriendo,
como se expreso, al derecho a la vida privada). Por otra parte, no se cree que el “derecho
de aclaracion y rectificacién” contemplado en el arti. 16 y ss. de la ley N° 19.733 tenga
relacion directa con los problemas del derecho a la imagen, ya que exige “ofensa” o
“alusion injusta” por parte del medio de comunicacion social (la accion tendria otro
supuesto factico, y una finalidad diferente).

U8 BARROS (2006), p. 874, quien, ademas, observa que en la practica esta accion es
menos atractiva que el recurso de proteccion, por los tiempos involucrados en su trami-
tacion (incluso, si se aplica el procedimiento sumario). La tutela preventiva contemplada
en dicha norma, si bien es atractiva, en esta materia podria enfrentar cierta resistencia por
parte de los tribunales, por atentar —eventualmente— contra la libertad de informacién
(podria considerarse que constituye censura). Pueden verse a este respecto, las reflexiones
consignadas en CORRAL (2001b), p. 31 y ss., quien de forma acertada observa que la tutela
preventiva en materia de privacidad (y las medidas cautelares) no obsta al respeto de la
libertad de informacién, atendido que no hay una primacia absoluta de esta sobre dicho
derecho. En consecuencia, es coherente entender que los tribunales estén facultados para
controlar —sobre la base de criterios predefinidos—- si debe primar la aludida libertad o,
en caso contrario, el derecho y, en consecuencia, disponer la prohibicién de la difusion
de determinados datos privados, CORRAL (2001b), p. 33 y ss.

19 Al mismo resultado se podria arribar en un juicio indemnizatorio por responsabilidad
civil, si se solicita como medida cautelar (0 derechamente como una de las peticiones del
demandante), que se cese en la utilizacion de las imagenes, por ser la fuente del dafio cuya
indemnizacion se esta solicitando.
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2. La indemnizacion de perjuicios

La siguiente cuestion ha generado en ciertos paises abundante jurispru-
dencia (es mas atractiva para el litigante, por razones evidentes), y se
reduce a determinar si corresponde que la victima sea beneficiaria de
una suma de dinero como compensacién por los perjuicios que le habria
causado la vulneracién de su derecho. En la practica, por regla general,
lo que se reclama es una indemnizacién por dano moral, fenémeno que
se motiva principalmente en las dificultades probatorias que enfrenta el
dafio patrimonial en esta clase de hipotesis (lo que no implica que no
pueda haberlo)®, y en que el dafio moral, sobre todo en esta materia,
en forma constante es presumido por los juzgadores o, al menos, objeto
de una especie de facilidad probatoria. Este fenémeno se originaria —
parcialmente— en un reclamo doctrinal que promovié una especie de
relacion “causa-efecto” entre la vulneracion de derechos fundamentales
y la ocurrencia de dafios morales, por la via de extender el concepto de
dano moral a hipoétesis que prescindian de una alteracion psicofisica en
la victima (queriendo defender que el dafio moral no se agotaba con el
dolor o sufrimiento', se termin6 ampliando el concepto a otro extremo,
que tampoco parece deseable).

En ese orden de ideas creo que la cuestion principal a resolver en esta
parte, es si para configurar la existencia de una obligacion de indemnizar
danos morales basta con acreditar la sola vulneracion del derecho a la
imagen o si es necesario, ademas, acreditar la ocurrencia efectiva de los
perjuicios (considerando especialmente que el derecho vulnerado es uno
de la personalidad). Este dilema se presenta con mayor relevancia en
materia de los derechos al honor, intimidad y propia imagen, de manera
principal por la dificultad probatoria que implicaria demostrar la ocu-
rrencia de dafios morales cuando son vulnerados (no hay fallecimientos,
enfermedades, lesiones fisicas ni enfermedades, como ocurre en la mayoria
de los casos en los que se reclama una indemnizacién por dafos extra-
patrimoniales). Por este y otros motivos, en Francia se ha interpretado
el art. 9 de su Cidigo Civil** en el sentido de que en caso de vulneraciéon

120 ] dafio emergente se podria configurar en lo que se denominaria la “dilucién” de
laimagen de un sujeto, cuando ha sido usada para una finalidad publicitaria determinada:
asociada ya a una campafa publicitaria, su valor en el mercado ha decaido, Proto (2012),
p- 79, una observacion similar en POSNER (1978), p. 411. El lucro cesante podria presentarse
también (con las dificultades probatorias usuales de esta partida indemnizatoria), como
se dira en el parrafo viL3.

12l Véase BARRIENTOS (2008a), p. 96 y ss.

122 Véase n. 8.
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al derecho a la vida privada, se presume la ocurrencia de dano moral'®,
pese a que el tenor de la norma no seria categorico en ese sentido. Sin
embargo, pese a que esta solucion se podria hacer extensiva al derecho a
la imagen (y asi ha sucedido en la practica, por compartir el estatuto de
derecho de la personalidad)?*, ha enfrentado el rechazo de parte de la
doctrina. Se ha defendido que sus vulneraciones, que, a su vez, no impli-
quen una lesion a la privacidad del sujeto, deben reconducirse al estatuto
general de la responsabilidad civil, contemplado en el art. 1382'*° (y, por
lo tanto, la prueba del dafio moral es ineludible). En Espafia, por su parte,
el legislador previno expresamente que ante las vulneraciones al derecho
a la intimidad, al honor y a la imagen, se presume el dafio moral', y la
jurisprudencia resuelve, casi sin excepciones, conceder siempre indemni-
zaciones por danos extrapatrimoniales, sin exigir prueba de los mismos'?.
Esta solucion ha sido criticada por confundir la vulneraciéon del derecho
con el dafio, y por producir una desviacion de la funcion principal de
la responsabilidad civil, desde la reparacién del dafio a la proteccion de
derechos subjetivos'?®. En la practica, genera una ampliacién del concepto
de dafio moral, ya que se lo extiende a hipotesis ajenas a los sufrimientos y
pesares psicofisicos, y lo iguala con la lesion de un derecho fundamental'®’.
Fuera de las aprehensiones recién manifestadas, se debe tener presente,

128 GALAND-CARVAL (2001), p. 104; ANTERION y MORETEAU (2005), p. 124. Criticas a
esta tendencia en LE TOURNEAU (2014), pp. 568-571, quien recurre al tradicional reclamo
que llama a distinguir el dafio (la lesion al derecho) del perjuicio indemnizable (las con-
secuencias de la lesion).

126 QUEZEL-AMBRUNAZ (2012), p. 259.

125 Entre otros, MAZEAUD y CHABAS (1997), p. 389; ANTERION y MORETEAU (2005), p. 128;

126 El art. 9.3 de la ley organica 1/1982 dispone: “Tres. La existencia de perjuicio se
presumira siempre que se acredite la intromisién ilegitima. La indemnizacion se extendera
al dafio moral, que se valorara atendiendo a las circunstancias del caso y a la gravedad de
la lesion efectivamente producida, para lo que se tendra en cuenta, en su caso, la difusién
o audiencia del medio a través del que se haya producido”.

127 Comentarios de esta norma, entre otros por MARTIN (1990), p. 384 y ss.; VIDAL
(2001), p. 218 y ss.

128 PANTALEON (1993), p. 1994 y ss. Para criticas en Chile a la tesis de la identificacion
del dafio con la lesion a un derecho, puede verse Diez (1995), p. 71. No puede obviarse que
pese a las objeciones senaladas, hay quienes han intentado defender la identificacion entre
la lesion al derecho y el dafio moral, exclusivamente en materia de derechos fundamentales
(o de la personalidad). Esto, en razén de la necesidad de desarrollar la proteccion de la
persona humana y de los derechos inherentes a ella (léase la vida, integridad corporal,
honor, etc.), circunstancia que ameritaria una aproximacion diferente a la aplicada a los
derechos patrimoniales. Véase en este sentido, VoN Bar (2000), pp. 9-12, quien propone
que el sistema europeo de responsabilidad seria mas consistente si se uniformara esa
regla, en tal sentido.

129 Tesis defendida, entre otros, por FUEYO (1990), p. 95 (en el mismo sentido CORRAL
(2013), p. 150; DoMINGUEZ (20009, pp. 338-340 y DOMINGUEZ (2009), p. 654).
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ademas, que estas propuestas presentan un riesgo implicito no menor,
cual es conceder al demandante sumas de dinero que sobrepasen el dano
causado, configurandose penas privadas o sanciones civiles (lo que en el
Common Law se conoce como punitive damages), siendo dudoso que en
nuestro ordenamiento sean procedentes esta clase soluciones'.

En Chile, la jurisprudencia ha recurrido ocasionalmente a esta logica
de identificar al dano moral con la lesion a un derecho fundamental, ante
vulneraciones a los derechos al honor® y a la imagen. En el supuesto de
este derecho, se debe cuidar que en gran parte de los casos se combinan
vulneraciones a la imagen con lesiones tanto al honor como a la intimidad,
circunstancia que dificulta hacer un diagnéstico certero respecto a cual
es la real situacién del problema en la jurisprudencia, en relacion con
el derecho a la imagen considerado en exclusiva. Es lo que sucede, por
ejemplo, en Bustamante con Editorial Televisa Chile S.A.,”*? por la cual se
orden6 indemnizar en tres millones de pesos por dafio moral a un modelo
cuyas fotografias habian sido incluidas, sin su autorizacién, en una revista
de variedades a propésito de un reportaje sobre la eyaculacién precoz.
Para los sentenciadores, el dafno consisti6 en el “estado emocional que
quedo el actor tras ver el reportaje”, y en ser objeto de burlas y comenta-
rios por parte de sus cercanos. Se consider6, ademas, que el demandante
habria perdido oportunidades posteriores de trabajo, circunstancia que
se podria haber integrado en un item de lucro cesante. En este caso el
daiio se habria acreditado, y se trataba, en realidad, de un problema de
honra mas que de imagen, ya que esta producia el efecto de vincular al
actor con un reportaje que le causaba perturbaciones. Si el contenido
hubiese sido otro, probablemente el resultado habria sido diferente. Una
reflexion similar amerita el caso Lopez con I. Municipalidad de Arica,
relativo al empleo de imagenes de una menor en una campana publica
para la prevencion de violencia infantil, que derivé en una condena a la
demandada por siete millones y medio de pesos por concepto de dafio
moral. El tribunal razon6 que era natural que la asociacién de la menor
en una campana de esas caracteristicas haria suponer a la ciudadania que
ella era una victima de ese vejamen, lo que significaba un menoscabo

180 Véase lo expuesto en LARRAIN (2009), p. 707 y ss.

18l Véase Mora Queirolo con Banco BHIF (2007). Se trat6 de un juicio de respon-
sabilidad civil, en el cual se conden6 al banco demandado por la inclusion erronea del
actor en la base de datos DICOM, a indemnizarlo en la suma de $5.000.000.- La Corte
senial6 que el dafio en este caso consistia en “la lesién a la imagen de persona responsable
y prudente en las obligaciones economicas que tenia a su cargo” (léase honor o prestigio,
en lugar de imagen).

132 F]l 10 de octubre de 2006, la Corte Suprema rechazo los recursos de casacion en
la forma y en el fondo deducidos contra dicho fallo.
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interno y que repercutia, ademas, en sus relaciones sociales y familiares.
Pese a que los fallos de casacion y segunda instancia dejan dudas respec-
to a la prueba efectivamente rendida, del tenor de los hechos se puede
presumir que generaron consecuencias subjetivas en la demandante,
que atenuarian un reproche frente a la facilidad probatoria. El monto
de la indemnizacién deja entrever un eventual matiz sancionatorio en
el fallo, que puede generar desviaciones. En cualquier caso, también se
trata de una situacion en la que lo relevante es el contenido al que se
asocian las imagenes, mas que el hecho mismo de haberse empleado
sin autorizacién. Y, por ultimo, se puede citar como un caso similar el
de Olguin Matus con Empresa el Mercurio S.A.P.**. En este, pese a que
los hechos se relacionan con el derecho a la imagen, el perjuicio no se
derivaria de su vulneracion, sino que, mas bien, de un atentado al honor
de la demandante. Se concedié una indemnizacion de ocho millones de
pesos por dano moral, a una mujer cuya imagen ha sido relacionada en
un medio de prensa, con la difusion de un video en internet de contenido
pornografico®, circunstancia que demuestra con claridad que el principal
problema que le causo la difusion de las imagenes, fue que estas hubiesen
sido asociadas a hechos moralmente reprochables (con los que, ademas,
no tenia relacion alguna en la practica).

Sin embargo, es posible encontrar sentencias de responsabilidad
civil sobre supuestos en los que se podria identificar una vulneracion
al derecho a la imagen “puro”, ya que el contexto con el que se asocia
a la persona grabada o fotografiada, seria inocuo (la conducta asociada
a la persona, podria calificarse como neutra para la sociedad)'®. Estos

133 Se rechaz6 el recurso de casacion en el fondo interpuesto contra esta sentencia,
el 20 de octubre del 2010. El fallo de segunda instancia (Corte de Santiago), se limit6 a
confirmar la sentencia de primera.

18 La informacion era falsa (y publicamente irrelevante), y la demandante no tuvo
que esforzarse para acreditar el dafio moral. Al fijar el monto, el tribunal consideré que
el demandado rectificé la informacion tras el error y, por otro lado, la “intensidad del
descuido” en la conducta del demandado, lo que pareciera configurar una hipétesis de
sancién privada.

15 No se trata de imagenes asociadas a hechos socialmente reprochables como: el
narcotrafico, la violencia intrafamiliar, la pornografia, delitos, etc. O sea, no se vulnera con
ellas la honra de la persona cuya imagen se usurpa, ni, dicho sea de paso, su privacidad
(como si ocurri6, por ejemplo, en Arellano Diaz con Almacenes Paris Ltda. (2011), por la
cual se dispuso indemnizar en la suma de veinticinco millones de pesos a cada demandante,
por la instalacién de camaras de vigilancia en los camarines donde se cambiaban de ropa
para entrar a trabajar; y en Valdivia Jara con Goic Simunovic y otro (2015), en el cual se
concedi6 una indemnizacioén de diez millones de pesos a una mujer que se desempefiaba
como bailarina en un club nocturno. El dafio moral consisti6 en los efectos psicologicos
que sufri6 la actora como consecuencia de la difusién de imagenes de sus actuaciones, en
la pagina web del local donde trabajaba sin su autorizacion. Si bien esta en el limite para
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serfan mas demostrativos de la forma en que los tribunales enfrentan
las vulneraciones al derecho a la imagen en materia de responsabilidad
civil. Entre las resoluciones, la primera que destaca es la recaida en Cruz
Llancamil con Fisco de Chile*®, por la cual se ordené indemnizar por dano
moral (diez millones de pesos) a una mujer que fue incluida sin autori-
zacion en una campana publicitaria de un programa estatal, que tenia
por objetivo promover la integracién de los pueblos indigenas en Chile.
La transgresion se materializ6 mediante la inclusion de fotografias con
su rostro, captadas en lugares publicos, en gigantografias y calendarios
alusivos a la campana, la cual en principio no debiera afectar su honor.
La Corte Suprema (2011) sefial6:

“la difusién no consentida de una imagen es capaz de provocar
un dano o lesion en el derecho a la imagen propia que tiene toda
persona. En definitiva lo que se debe reparar es el dafo por la in-
tromisiéon en la privacidad, entendida como autodeterminacién,
y no el aprovechamiento comercial de la imagen”,

razonamiento con el que se implicitamente se hizo cargo del voto disi-
dente en el fallo de segunda instancia, que abogaba por el rechazo de
la demanda, entre otras razones, por falta de prueba del dafno'”. Una
situacion similar se produjo en Rudzajs con Masisa S.A.,"”*® por la cual se
estableci6 se debia indemnizar en la suma de diez millones de pesos al
actor, por mantener su imagen en la pagina web de la demandada (una

ser considerado un caso de lesion al derecho a la imagen “puro”, en los hechos se centr6
el perjuicio en el contexto y naturaleza de las fotografias, las cuales implicaron problemas
familiares y laborales para la demandante).

196 Mediante fallos del 27 de agosto de 2009 y 30 de agosto de 2011, la Corte Suprema
rechaz6 los recursos de casacién interpuestos contra la sentencia.

157 1 caso Tremigual con I. Municipalidad de Osorno (2012) guarda mayor similitud
aan con Cruz Llancamil con Fisco de Chile (2009), ya que también se traté de la utilizacion
de imagenes en un calendario de una municipalidad sin autorizacién del demandante, un
“machi” de la etnia mapuche, fotografiado mientras llevaba a cabo actividades propias
“de la cultura ancestral de su etnia”. Se le concedi6 una indemnizacién de ocho millones
de pesos por dafio moral, el que se habria configurado en la utilizacién sin autorizacién
de su imagen, y en el descrédito frente a sus pares, que la difusion de las imagenes le
habria causado (sufri6 “pérdida de credibilidad”). El matiz de diferencia radica en que
aqui los sentenciadores consideraron, ademas del derecho a la imagen, eventualmente
las consecuencias subjetivas que se le habrian causado al actor, tras los hechos (el 25 de
septiembre de 2013, la Suprema rechazo el recurso de casacion interpuesto contra la
sentencia de 2? instancia, por manifiesta falta de fundamento).

138 Por sentencia del 13 de julio de 2012, la Corte Suprema rechazé los recursos de
casacion en el fondo interpuestos contra el fallo de la Corte, fundandose en que el dafio
es una cuestion de hecho, cuya prueba corresponde a los jueces de fondo.
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empresa otrora empleadora del demandante), tras su despido'’. Al igual
que en el caso anterior, el fallo de segunda instancia incluy6 un voto disi-
dente por el rechazo de la demanda, por no haberse acreditado el dafio,
circunstancia que no tuvo mayores consecuencias en sede de casacion,
por considerarse que el dafio era una cuestién de hecho y, por lo tanto,
ajena a la competencia de la Suprema. Rompe esta tendencia el caso
Rosario con Dimeiggs S.A., en el que resolviéndose una hipétesis similar,
se termino rechazando la accion. Demand6 una modelo y bailarina que
originalmente habia sido contratada para una realizar una coreografia
en la via publica, destinada a promocionar los productos y el local de la
empresa demandada. Tras llevar a cabo el encargo, se enter6é que habia
sido fotografiada durante el evento, y que su imagen se habia incluido en
gigantografias y folletos que publicitaban la tienda, sin que se le hubiese
requerido autorizacion para ello. En primera instancia se acogi6 la deman-
da, y se dispuso una indemnizacién de perjuicios por la suma de un mill6n
de pesos. En segunda instancia, la Corte de Santiago revoco la sentencia,
y rechaz6 la demanda en todas sus partes, con especial consideracion a
que no se habria acreditado el dafio moral'*’. En este orden, el tribunal
no estimé equivalente el dano moral a la mera vulneracién del derecho,
exigiendo una consecuencia adicional que no logr6 demostrarse. En
Pakomio Higgs con Hiiber Mardones y otros se retorna al razonamiento
expuesto anteriormente. La demandante, en su oportunidad, consintio
en ser fotografiada al exterior de un hotel donde ejercia su trabajo, en
Isla de Pascua, con un atuendo tipico del lugar. Anos mas tarde, tras la
venta de las imagenes por el fotografo a la empresa propietaria de un
hotel en la isla, estas terminaron siendo cedidas a un tercero, y luego a
una aerolinea nacional, la cual encarg6 a una agencia de publicidad su
utilizacién en una campana sobre promocioén turistica. La Corte Suprema,
acogiendo el recurso de casacion contra el fallo de segunda instancia que
habia resuelto rechazar la demanda, la acogid, considerando que el per-
juicio consisti6 en el uso comercial de la imagen de la demandante, sin su
autorizacién. Y en concordancia con la demanda, dejé la determinacion
del monto y forma de los perjuicios para la etapa de cumplimiento del

19 QOriginalmente, cuando estaba vigente el contrato de trabajo, habia autorizado
a la empresa para que su imagen fuese utilizada en internet. El demandante solicito
cuatrocientos millones de pesos por concepto de “dafio material directo” y doscientos
millones de pesos por dafio moral. En 1* instancia se rechaz6 la pretension de “dafo
material” por falta de pruebas, y se concedi6 la de dafio moral, fijandose la indemnizacion
en diez millones de pesos. Se justificé en el hecho de que se habia utilizado la imagen del
actor sin su autorizacion, con fines publicitarios y comerciales (vinculando el derecho a
la imagen al demandante, por la via del derecho de propiedad).

140 La sentencia no fue recurrida.
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fallo, sin establecer montos ni categorias'*!. Por dltimo, se resuelve en
sentido contrario, en Marré Grez con Banco Santander-Chile, caso mo-
tivado en el uso sin autorizacion de la imagen de un “chef” extranjero, en
la publicidad de un banco. En primera instancia se acogi6 la demanda,
condenandose a indemnizar al actor en la suma de noventa millones de
pesos, y configurandose el dafno moral en la “frustracién por un abuso
cometido respecto de su imagen propia al asociarla gratuitamente a un
producto bancario”*?, sin mayores referencias a la prueba del perjuicio.
La Corte de Apelaciones de Santiago revoco la resolucion, senalando
que el dano moral requiere una repercusién subjetiva en las “emociones,
esperanzas, afectos, gratitudes, etc.”'** del actor, no siendo suficientes las
molestias derivadas de la utilizacién de su imagen sin autorizacién. La
Corte Suprema, rechazando la casacion, sefalo:

“es dable aclarar que la sola vulneracion del derecho ala propia
imagen del actor no justifica su indemnizacién bajo el rubro del
dafio moral [...], la proteccion legal frente a las intromisiones ilegi-
timas en los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen
se produce en un doble plano: en primer lugar, por medio de la
adopcion de medidas adecuadas para poner fin a dicha vulneracion
[...] y en segundo lugar, a través del reconocimiento al perjudicado
del derecho a ser indemnizado, caso dltimo en el que por cierto
debera demostrar que la referida utilizacion no consentida de su
imagen le produjo perjuicios, sean patrimoniales o morales”.

Reconociendo que no es posible afirmar categéricamente la forma en
que los tribunales estan reaccionando frente a vulneraciones al derecho
a la propia imagen, al menos se puede observar que, si bien mas de una
vez se han concedido indemnizaciones por dafio moral sin mas prueba
que la lesion al derecho, esa forma de razonar estaria siendo descartada

! En la etapa de cumplimiento, se fijé la indemnizacion en la suma de diez millones
de pesos por dafio emergente (consistente en los gastos materiales en que debi6 incurrir la
demandante “para investigar y exigir reparacion producto de la utilizacién, sin autorizacion,
de suimagen para fines comerciales”), y en la suma de cincuenta millones de pesos por dailo
moral (el cual se configur6 por la “infraccion” al derecho fundamental, y “el detrimento en
la calidad de vida que provoco la utilizacion continua de la imagen de esta, por periodos
prolongados y a nivel nacional e internacional, que implic6 una exposicion publica sin la
debida contraprestacién en dinero, como lo hubiese sido si dicha exposicion se hubiere
enmarcado dentro de un contrato civil o laboral para tal efecto”). Sentencia del 1 Juzgado
Civil de Santiago, de fecha 27 de marzo de 2015, rol C-3.049-1998.

12 Considerando 8° de la sentencia de 1* instancia, 26 de abril de 2013, del 27° Juz-
gado Civil de Santiago.

13 Considerando 2° de la sentencia de fecha 5 de septiembre de 2014.
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en las decisiones mas recientes. Esto, considerando el caso Marré Grez
con Banco Santander-Chile, y otros relativos a otros derechos de la per-
sonalidad, en los que la Suprema expresamente ha acogido recursos de
casacion, y resuelto rechazar la demanda por falta de prueba del dano
moral (tal como en Cordero Velasquez con Red de Television Chilevision
S.A.)"*. Lo correcto seria entender que una vulneracion al derecho a la
imagen de una persona puede generarle un perjuicio extrapatrimonial
(una alteracion psicofisica), pero este debera acreditarse, ya que no es
suficiente para tener por probado el dafo, la sola constatacion de haberse
lesionado el derecho.

3. La alternativa:
la accion restitutoria

Puede ocurrir que la via indemnizatoria no sea posible'*® o no sea atractiva
para el sujeto cuya imagen se ha utilizado sin autorizacion. Puede que no
exista dafio o que los beneficios obtenidos por quien comete la intromisién
sean notoriamente superiores a la supuesta cuantia del dafo sufrido. Esto
sucederia en la hipétesis del uso publicitario de imagenes, segmento en el
que estas se utilizan como un complemento para difundir productos en el
mercado, de tal manera que el publico los perciba mas rapido, como mas
atractivos, de mejor calidad o ambas y, en consecuencia, que la comercia-
lizacién del bien o servicio en cuestion se torne mas rentable para el tanto
para el fabricante, distribuidor como para el vendedor'®. En estos casos,

4+ Se trat6 de un caso de vulneracion a la privacidad (pero que en la demanda se
recondujo —desacertadamente- a una hipétesis de difamacién), motivado en la difusion de
videograbaciones obtenidas subrepticiamente en la consulta médica donde la demandante
ejercia su profesion. En segunda instancia se confirmoé la concesion de una indemnizacion
de perjuicios por dano moral, por la suma de cincuenta millones de pesos, identificandose
el perjuicio con la “afectacion y lesion de un derecho personalisimo, a saber, el nombre y
fama”. La Corte Suprema caso la sentencia por considerar que no se habia acreditado el
dafio moral (por la via de considerar vulneradas las “leyes reguladoras de la prueba”), y
rechaz6 la demanda por no haberse rendido prueba que acreditase la existencia del dafio
moral “que habria sufrido por las aflicciones y molestias experimentadas como conse-
cuencia de la exhibicién de la filmacion obtenida con camaras ocultas”.

45 Por diferentes razones, sea porque no podra acreditar el dafio (por problemas
facticos o porque simplemente no lo hay), o porque advierte con antelacién que no hay
imputabilidad, entre otras.

16 Debe cuidarse si hay situaciones que se aproximan a la hipétesis recién descrita,
pero que no siempre debieran recibir el mismo tratamiento. Se hace alusion principalmente,
al uso de imagenes por parte del fisco, en campaias de difusién de programas estatales
(sobre las que hay una cantidad no despreciable de casos). La diferencia estiba, en que en
este caso habria ausencia de animo de lucro por parte del sujeto que realiza la publicidad,
motivo por el cual, si bien se pueden configurar hipétesis de enriquecimiento (tanto en
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el usurpador vera aumentados sus beneficios por el hecho de asociar una
determinada imagen a su producto, en publicidad. Esta circunstancia abre
la puerta a preguntarse si es admisible que la victima accione solicitando la
suma de dinero que el demandado obtuvo por la explotacion de la imagen
del demandante, como medio para equilibrar la atribucién patrimonial
impropia de quien se ha aprovechado comercialmente sin autorizacion.
El sustento de esta cuestion es el principio que llama a repudiar el enri-
quecimiento sin causa'’, que en este caso podria justificar que se despoje a
un individuo de ciertas ganancias o beneficios, obtenidos en parte a costa
del ejercicio no autorizado del derecho de un tercero'.

En consideracion a que se trata de un mecanismo que carece de una
regulacion sistematica y general, corresponde verificar si es posible que
en esta materia concurran las exigencias que tradicionalmente se han
establecido para que se configure una hipétesis en que sea admisible una
accion restitutoria por enriquecimiento injusto'*’. Estos son, en términos

los operadores intermedios —por ejemplo, fotografo, publicista— como en la circunstancia
de que el Estado igual se ahorra la suma de dinero que hipotéticamente se le deberia
haber pagado al perjudicado), en principio, se ve mas clara una accién fundada en un
enriquecimiento injustificado en un ambito estricto entre particulares, quienes pueden
buscar obtener “beneficios comerciales”, a diferencia del Estado. Y, ademas, aunque
mas forzado, se podria argumentar que en el caso de las camparias estatales, primaria la
libertad de informacion (ya que seria eso lo que persigue el fisco, al difundir las imagenes
asociadas a determinados “discursos”).

47 Al respecto, véase PENAILILLO (2003), p. 102 y ss. Debe tenerse presente que en la
unica ocasion en que la Corte Suprema de Estados Unidos se ha pronunciado sobre el
Right of Publicity, indicé que su fundamento principal era la de prevenir enriquecimientos
injustificados, TaN (2008), p. 923.

148 Contraviniéndose la opinién de que “todo lucro (como todo dafio) debe dejarse en
el patrimonio donde se ha producido, salvo que exista una buena razén (no el simple hecho
de que haya sido causado por otro) para trasladarlo a un patrimonio ajeno”, PANTALEON
(1993), p. 1989. Un mecanismo que permita lo contrario, naturalmente generara suspicacias
y considerarse como “desincentivador” a desarrollar determinadas actividades productivas
(para un panorama general de esta discusion, puede verse GORDLEY (2007), p. 423 y ss.).
Cuando la restitucién deviene de un hecho ilicito, las objeciones teéricas que se pueden
oponer a una accion restitutoria debieran ser mas débiles, pero debe cuidarse que en este
caso la restitucion no tendria como fundamento el enriquecimiento injustificado, sino que la
antijuricidad de la conducta del demandado (diferencia expuesta con claridad en Inglaterra,
al distinguirse dentro de los eventos que dan lugar a accion restitutoria, a las hipotesis de
enriquecimiento injusto propiamente tales, de las convenciones; los wrongs —clasificacion
de actos ilicitos que incluiria los ¢orts e incumplimientos de contratos, entre otros— ; y otra
clase miscelanea de eventos, precisandose que en las ajenas al enriquecimiento propiamente
tal, la causa de la accion no es de manera exclusiva el enriquecimiento injusto, sino que
otra con un fundamento diferente. Véase BIRks (2005), p. 21 y ss.).

149 Se podria observar que la expresion ‘restitutoria’ no es del todo coherente con el
supuesto aqui planteado, en atencion a que la restitucion solo puede operar en supuestos
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generales, el enriquecimiento del demandado, el correlativo empobreci-
miento del demandante y la ausencia de causa que justifique el enrique-
cimiento™. Si se considera que el enriquecimiento se puede medir desde
un punto de vista positivo, vale decir, como cualquier ventaja o beneficio
que una persona ha recibido, y también negativo, incluyéndose aqui las
situaciones en las que se evita una pérdida o disminucién patrimonial®,
es posible tener por superado el primer requisito (teniendo presente que
concurrira, incluso, en hipétesis en las que el usurpador debi6 enfrentar
pérdidas, pero que no pag6 una contraprestacion por el uso de la imagen,
esto es, se ahorro costos). La exigencia del empobrecimiento es actualmen-
te debatida por cierta doctrina®?, que entiende que no seria necesario que
el actor haya debido soportar una disminucién patrimonial para que se
configure la accion. Si se asume que es una exigencia ineludible, se podria
advertir que en la practica puede ser dificil describir empobrecimiento,
cuando se trata de un derecho subjetivo con las caracteristicas que ya se
han descrito. El derecho a la imagen, no se “desgasta” ni desaparece por
su ejercicio?, a diferencia de lo que ocurre con los derechos que recaen
sobre cosas corporales, que siguen la suerte de su objeto. Sin embargo,
incluso manteniendo el requisito, podria tenerse por verificado si se asume

en que “devolver” una cantidad que originalmente se encontraba en el patrimonio del
demandante (requiere, entonces, una relacion entre las partes). Frente a esta cuestion, se
ha planteado emplear expresiones cuyas traducciones literales al castellano no reflejan su
real significado (l€ase ‘disgorgement o ‘giving up’, en lugar de ‘giving back’), y que responden
mas a la idea de renuncia que de restitucién. En todo caso, se ha defendido mantener la
terminologia clasica (restitution), que en Roma cubria ambos aspectos, en atencion a que
se encuentra consolidada tanto en Derecho europeo continental como el Common Law, y
a que la distincion para estos efectos, seria terminolégica, GigLio (2007), pp. 12-13.

1% Diez-Picazo (2007), p. 118. En el Common Law, las exigencias para que proceda una
accion restitutoria por enriquecimiento injustificado son similares, véase BIrks (2005), p.
39y ss. Sin embargo, la situacion cambia cuando la accion restitutoria tiene como causa la
comision de un acto ilicito que afecte al demandante, ya que en ese caso no se requeriria
literalmente un empobrecimiento, sino que la atribucion sea “a sus expensas” (lo que no
siempre serd equivalente), véase BURRROWS (2012), pp. 27 y 63.

151 BURRROWS (2012), p. 45; Diez-Picazo (2007), p. 119.

152 BasozABAL (1998), p. 39, quien aclara que si la accién queda supeditada a la exis-
tencia de un daiio, es al final un subtipo de accién indemnizatoria. En Chile, por prescindir
de ese requisito también, PENAILILLO (2003), p. 106 y ss., quien por ese motivo prefiere
hablar de atribucion patrimonial impropia, en lugar de desplazamiento patrimonial
impropio. Pese a esto, en jurisprudencia es posible encontrar decisiones que entienden
que la exigencia no es eludible, véase Retamal Acufia con Araos Valdebenito (2015).

153 Sin embargo, se debe reconocer que si la imagen es asociada a un determinado
producto durante un lapso de tiempo, puede perder —o no- atractivo publicitario, fen6meno
que podria asimilarse a un “desgaste”, al menos temporal. Asociada a un producto, pierde
atractivo publicitario para un competidor (que originalmente, quiza podria haber pagado
mas), lo que podria configurar un dafio emergente, véase n. 120.
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que el empobrecimiento no se agota en una pérdida apreciable desde un
punto de vista pecuniario, sino que se extiende también a las situaciones
en las que el sujeto, producto del enriquecimiento injustificado del tercero,
no obtiene un lucro que le habria correspondido. La tercera exigencia,
puede ser mas problematica en un area que es, al menos en apariencia,
ajena a la patrimonialidad (y no relacionada objetivamente con una
prestacion), pero se podria considerar satisfecha con la antijuricidad que
implica el ejercicio de un derecho subjetivo por parte de quien no es su
titular, sin autorizacion.

No obstante, no puede obviarse que la existencia de una teoria unita-
ria que resuelva todas las situaciones relacionadas con enriquecimientos
injustos es hoy controvertida y, por ende, discutida también la exigencia
de los requisitos recién enunciados'*. La alternativa consiste en la identi-
ficacion de las diferentes clases de relaciones que presenten conflictos de
esta naturaleza (condictios), para luego elaborar una respuesta adecuada a
esa especie de problema, de acuerdo con laley y a los principios que rigen
el ambito juridico particular'. Dentro de las condictios “no prestacionales”
se encuentra la denominada condictio por intromisién, que se

“encarga de la restitucion de todos aquellos enriquecimientos que
hayan sido obtenidos mediante la usurpacién de un bien ajeno
a través de su uso, disfrute, consumo, disposicion o enajenacion
ilegitimos”"*".

Su fundamento —descartada la tesis de la antijuricidad, por considerarse
un requisito ajeno a la configuracion del enriquecimiento—- consistiria en
que el uso de una cosa por quien no es su titular y sin su consentimiento,
se contradice con lo que se denomina el “contenido de atribucién” de
su derecho'. Y seria aplicable al derecho a la imagen, siempre que se
asuma que tiene un aspecto o contenido patrimonial, que es disponible,
comerciable y transable en el mercado, y que su ejercicio es exclusivo de

15t Véase BAsozaBaL (1998), p. 43 y ss., con especial referencia al ordenamiento alemén.

155 BASOZABAL (1998) p. 42.

156 0p. cit., p. 43.

57 0p. cit., p. 70. El autor, al exponer el debate sobre la cuestion en la doctrina germana,
observa que esta tesis primaria por sobre la teoria de la antijuricidad, que condiciona el
enriquecimiento que ha sido obtenido mediante una accién antijuridica (en el mismo
sentido, BARROS (2009), p. 29, quien entiende que aun la intromision “inocente” da derecho
ala accion restitutoria también). Para un desarrollo acabado de los problemas que plantea
la justificacion de una accion restitutoria en hipétesis de intromision en derecho de tercero,
véase BasozasaL (1998), p. 53 y ss.
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su titular, quien tiene el monopolio sobre su explotacion'*®. Sin embargo,
recientemente se ha observado que no habria coincidencia entre el ambito
de proteccion de la condictio por intromision, con los conceptos “derechos
con contenido de atribuciéon”, en el sentido de que no seria suficiente
para poder recurrir a la accion de enriquecimiento injustificado, el que se
haya ejercido un derecho subjetivo absoluto por parte de un tercero sin
autorizacion, sino que, ademas, es necesario que exista un

“mercado usual y razonable en que acudir como medio de deter-
minacién y valoracién de la eventual ventaja patrimonial que
adquiere en intromisor no autorizado; y ello, a fin de que, de este
modo, la condictio por intromisién en derecho ajeno pueda des-
empeiar su funcion de reintegracion del derecho lesionado”".

En ese orden, para satisfacer las exigencias que impone la procedencia
de una condictio por intromision, se requeriria la existencia de un derecho
subjetivo cuyo titular tenga el monopolio exclusivo sobre el mismo; que
sea ejercido sin autorizacién por un sujeto distinto a su titular; que de la
intromision se deriven ventajas patrimoniales de cualquier clase y que
exista un mercado “usual y razonable” que permita valorar el monto de
la suma a reintegrar.

158 BAsozABAL (1998), p. 81. Enrique Barros, por su parte, entiende que el enriqueci-
miento por intromision es factible -y tipico— en el caso de los derechos de la personalidad,
al menos respecto de su contenido patrimonial, atendido a que se trataria de derechos
absolutos, BARROS (2009), p. 24. Cierta doctrina inglesa ha intentado construir justificaciones
que sustenten la procedencia de acciones restitutorias ante hechos ilicitos (ciertos wrongs),
desde una perspectiva de justicia correctiva, que arriban a resultados similares. Partiendo
de la premisa que el derecho de propiedad concede a su titular la facultad de gozar de la
cosa y de explotarla, y que el resto de la sociedad debe respetar ese derecho, se infiere
que cualquier ganancia obtenida por sujetos distintos al duefio —sin causa justificante, se
entiende—, queda sujeta a restitucion (equiparandose los beneficios con la cosa misma, en lo
que al derecho de propiedad se refiere). Esta logica —que permite despojar de utilidades de
un negocio a quien ha participado en él con su propio esfuerzo, pero a costa de bienes de
un tercero— seria también aplicable a derechos asimilables al de propiedad, en la medida
en que se trate de derechos absolutos (oponibles al resto de las personas) y comerciables,
véase WEINRIB (2000), p. 12 y ss.

1% VENDRELL (2012), p. 1155 y ss. El autor aclara, ademas, que la condictio por intro-
mision no debiera descartarse en los casos en que el valor de mercado es simbélico, o
en apariencia inexistente (lo que sucederia con la imagen de un ciudadano “comun y
corriente”), ya que ese recurso —el valor de mercado- no se reflejaria en la aptitud del
derecho para conferir a su titular una accion de enriquecimiento, sino que sobre el objeto
de la pretension, Vendrell (2012), p. 1157.
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3.a) Precisiones

Si bien lo expuesto permite una aproximacion general al problema, deja
abierta una serie de cuestiones cuya complejidad amerita un analisis
mas pausado. En primer orden, debe tenerse presente que no parece
tan clara la forma de determinacion del factor al que se recurrira al fijar
el monto de la restitucién. Por un lado, puede entenderse que al actor
le corresponde que se le pague lo que habria cobrado de haber cedido
voluntariamente su imagen al demandado, con independencia de los
ingresos que le signific6 a este su uso no autorizado, o lo que se ahorré
por no contratar a otro sujeto. En este supuesto, si bien es la existencia de
un enriquecimiento (positivo o negativo) el que gatilla la procedencia de
la pretension, este no sera el que sirva como indice o factor de medicion
del monto a conceder por la accioén. Por otro, se presenta la opcién que
consiste en prescindir del “precio” que se le podria asignar a la imagen
del perjudicado, y centrar la atribucién en las utilidades que obtuvo el
demandado por el uso de las imagenes, privandolo de ellas (o al menos,
parcialmente). En ambas hipétesis se trata de conductas reprochables,
pero que no son necesariamente reconducibles al campo de la respon-
sabilidad civil, principalmente porque no se requiere la existencia de un
dafio (sin perjuicio de lo que se expresara, a propésito del lucro cesante).
En Espaiia, en materia de propiedad intelectual e industrial se ha plan-
teado que estos mecanismos —presentes en ciertos cuerpos legales para
determinar la indemnizacién de perjuicios— se aplicaran dependiendo de
las circunstancias: correspondera restituir ganancias cuando se llegue a
la conviccién de que el titular habria explotado por si su derecho, y en
caso contrario, solo el precio con el que hubiese podido legitimarse el uso
del derecho por parte del usurpador, pero debe cuidarse que se trata de
opciones atingentes a pretensiones propiamente indemnizatorias, y no a
enriquecimientos'®. Fuera de ese ambito, desde una légica estrictamente
reintegradora, se ha planteado que el objeto de la pretension restitutoria
debe restringirse a

“reintegrar en el patrimonio del titular del derecho usurpado
aquello que, precisamente, el ordenamiento le habia atribuido en
exclusiva. Y es evidente que cuando un ordenamiento asigna en
exclusiva a una persona una posicion juridica absoluta sobre un
bien no atribuye 0 garantiza a esta persona unas ganancias; sino
que, simplemente, le atribuye una posibilidad de obtener ganan-

160 Véase BasozasaL (1997), pp. 1297-1298.
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cias mediante la facultad juridica de explotar por si mismo o por
medio de un tercero el bien en cuestion”'6!.

Y que solo se justificaria ampliarlo a las ganancias obtenidas por el usur-
pador, si se asume que dentro de la justificacion de la accion se encuentra
también una funcion “preventivo-punitiva”, ante una supuesta la necesidad
de disuadir y castigar las intromisiones (por una cuestion de eficiencia)'®
En este supuesto solo se justificaria el despojo de ganancias —netas— al
usurpador doloso, y no al inocente, cuidandose que esta partida requeriria
un tratamiento diferenciado, en consideracion a que cumple una funcién
distinta (y la accion en este caso, discutiblemente seria transmisible mortis
causa)'®,

En el Common Law se ha empleado el primer mecanismo, en incum-
plimientos de contratos relacionados con deberes de confianza e infor-
macion confidencial, y se ha planteado en mas de una oportunidad en
el ambito tedrico al menos—, extenderlo a hipétesis de vulneraciones a
la privacidad'®. La doctrina anglosajona ha discutido la procedencia de
la distinciéon —a proposito de acciones restitutorias derivadas de hechos
ilicitos, y no de meros enriquecimientos injustificados—, y sobre los cri-
terios que se deberian aplicar al optar entre ambos mecanismos. En ese
contexto, se plantea que la atribucién calculada sobre las utilidades netas
obtenidas por el usurpador solo procederia en hipoétesis facticas dolosas, en
las que el ejercicio no autorizado del derecho se hizo a sabiendas de que
las ganancias superarian una eventual indemnizacion; o en las que se ha
violado un deber de confianza, situacion en la cual seria necesario tratar
al demandado con una “severidad” mayor. En estos casos, se justificaria
la necesidad de disuadir ciertas conductas, mas que en un afan de resol-
ver desequilibrios patrimoniales. En el resto de los supuestos, la accién
no seria lo suficientemente justificada como para privar al demandado
de sus utilidades, con el objetivo de entregarselas al demandante'®. La

16l VENDRELL (2012), pp. 1179-1180, con referencias a la doctrina alemana y portuguesa,
y restringiendo, entonces, el alcance de la accién al valor de uso de la cosa (precio por
el cual se habria autorizado al usurpador). En el mismo sentido, BasozasaL (1997), p. 92.

162 BasozaBaL (1997), p. 93. El autor deja abierta la discusion respecto a la ausencia de
una justificacion coherente para la asignacion de las ganancias a la victima (y no al Estado,
por ejemplo), en circunstancias de que una légica punitiva no lo explica.

163.0p. cit., p. 100.

16+ Véase WITZLEB (2009), p. 345 y ss. A este respecto, Francesco Giglio entiende que
la pregunta a responder es, quien —el demandante o el demandado- es el que merece las
ganancias obtenidas por el negocio, aun cuando el demandado no habria razonablemente
podido obtenerlas por si mismo, GiGLIO (2007), p. 225.

165 EDELMAN (2000-2001), p. 1.876. El autor enfatiza que este mecanismo no tendria
relacion con el repudio al enriquecimiento injustificado sino que seria un remedio exclusivo
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ampliaciéon de la pretension restitutoria al despojo de ganancias se explica
en una finalidad preventivo-disuasoria'®.

En ese orden de ideas, en el supuesto de intromisiones dolosas'?,
seria razonable entender que si se trata de un sujeto calificable como “ce-
lebridad”, cuya imagen, incluso, se asocia a bienes y servicios en materia
publicitaria, proceda una pretension dirigida a despojar al autor de la
intromision de sus ganancias (netas), y no en caso contrario (si no es un
sujeto que habitualmente lucre con su fama, atendido a que, de manera
discutible, la obtenciéon de esas ganancias podrian entenderse integran-
tes del “contenido de atribucion”®® del derecho). Sin embargo, se debe
advertir que la cuestion no es pacifica, y requiere ciertas prevenciones.

Primero, es necesario despejar de la pretension restitutoria, el item
“beneficios que el titular habria obtenido previsiblemente” en el evento
de haber explotado por si mismo el derecho, en consideracion a que se
trataria, en realidad, de una partida indemnizatoria, particularmente de
lucro cesante'®. Si bien es mas sencillo asimilar esta hipotesis a derechos
con objetos diferentes al de la imagen (como el de autor o de marcas), se
debe admitir que en este caso la cercania con la pretension meramente
restitutoria no es menor, siendo el vector diferenciante la previsibilidad, y
que desde luego, se presenten los requisitos tipicos de la responsabilidad

para hechos ilicitos, como alternativa a la compensacion. Andrew Burrows critica la tesis
de James Edelman, entre otras razones porque observa un fuerte componente punitivo
(mas que disuasivo) en privar de todas las ganancias, sobre todo en situaciones en las que
es dificil disociar lo que corresponde a utilidades, y al esfuerzo personal del usurpador (si
se lo priva del monto correspondiente a esto ultimo, se lo esta castigando), insistiendo en
que se trata de dos formas de calcular el monto de la restitucion, y no de dos mecanismos
independientes, BURROWS (2012), pp. 634-635.

1% La disuasion —asi como la punicién—-no son ajenos a mecanismos de esta naturaleza
en el Common Law, tanto como fundamentos de forfs como de acciones restitutorias, véase
CANE (1997), p. 112 y ss.

167 Por la particular configuracion del derecho usurpado, no debiera dudarse en incluir
aqui a la culpa grave, la cual debiera verificarse sin mayores inconvenientes cuando se
trata de una intromision primaria, esto es, quien demanda es el titular del derecho a la
imagen (el fotografiado), y no un tercero cesionario de ciertas imégenes, quien ha visto
como un competidor las ha usado antes que €l. El operador que utilice imagenes ajenas
sin mediar un acto o contrato —u otra causal de justificacion—, no obraria con la minima
diligencia que se le puede exigir (y probablemente, con mala fe). Distinto es el supuesto
del comprador o cesionario de las imagenes a un tercero que ya —aparentemente— es su
titular, caso en el cual debiera evaluarse caso a caso, presumiéndose lo normal (la buena
fe y la diligencia).

1% En contra, VENDRELL (2012), pp. 1136-1137, quien entiende que el contenido
atributivo no debe atender —entre otros factores— al “mero esfuerzo inversor realizado
por el titular de la posicién juridica infringida, en la medida en que dichas inversiones no
culminen en el reconocimiento o concesion de un derecho de exclusiva”.

169 BAsozaBaL (1997), p. 1296.
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civil (en particular, culpa o dolo). Sila conducta del usurpador es culpable
o dolosa, la victima podria reconducir la accion al lucro cesante, siempre y
cuando logre vencer las dificultades probatorias que le impone el requisito
de la previsibilidad (sumado a que en la practica, no sera habitual que un
sujeto “explote —comercialmente— por si mismo” su derecho a la imagen).
Cabe observar que esta “partida” indemnizatoria se asemeja al objeto de
la accion que persigue los beneficios obtenidos por el infractor, mas en
este caso, se refiere a las ganancias del demandado, y en el primero, a las
que hipotéticamente habria obtenido el demandante (las cantidades no
tienen por qué coincidir). La accion restitutoria no se origina en pérdidas
del demandante —son irrelevantes a estos efectos— sino que en ganancias
del demandado, dentro de las cuales se incluye cualquier ahorro™.

Segundo, se debe tener presente una prevencién que se origina en

un reclamo tedrico de cierta doctrina estadounidense en relacion con las
sumas de dinero que se conceden por infracciones al Right of Publicity. La
objecion descansa en la identificacion previa de los fundamentos con los
que en el ambito legislativo y judicial se ha justificado la procedencia de
ese derecho en Estados Unidos, desde su reconocimiento jurisprudencial.
Estos serian principalmente cuatro:

- Primero, consideraciones derivadas de la concepcion Lockeana de la
propiedad privada, que se resume en que cada individuo es duefio
de su propia “personalidad” y, a su vez, del producto del trabajo
que obtenga con su esfuerzo personal”™. En ese orden, el valor

“econémico” de la identidad de cada celebridad le corresponde a

ella misma, porque responde de manera principal al producto de

su propio esfuerzo. Este argumento atribuye en exclusiva los

beneficios que se asocien a la imagen de un sujeto, a su titular e

impone la necesidad de corregir cualquier desviacién que se los

conceda a un tercero, sin mas.

— Segundo, el repudio al enriquecimiento injustificado, respecto al
cual las consideraciones son similares a las aqui expuestas, y a las
que se agregan las prevenciones de caracter moral”.

0 WEINRIB (2000), p. 19. Es relevante la prevencion, ante la natural tendencia a con-
fundir las pérdidas de la victima con las ganancias del ofensor, dada la frecuencia con que
el la practica pueden coincidir (en el sentido de que la indemnizacién reclamada por el
demandante puede ser analoga —cualitativa y cuantitativamente— a las ganancias obtenidas
por el demandado). Véase CanE (1997), pp. 112-113.

71 TAN (2008), p. 928 y ss.

72 LockE (19809, p. 18 y ss.

73 En este sentido NIMMER (1954), p. 216.

7 TAN (2008), p. 932 y ss.
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— Tercero, que el reconocimiento a la prerrogativa implica una mo-
tivacion para el sujeto a crear una identidad publicitaria “atracti-
Va”175.

- Y cuarto, uno que aboga por una distribucion eficiente de los
recursos, en este caso publicitarios (cuya utilidad radica en la im-
portancia de la publicidad en el comercio, atendido que otorgaria
transparencia e informacion relevante a los consumidores)”. Si
no se atribuye a una sola persona el valor comercial de su ima-
gen, esta termina diluyéndose entre todos los operadores, y, en
consecuencia, va perdiendo completamente su valor.

Tres de estos cuatro motivos con que se intenta justificar la atribucioén de
la titularidad econémica de su imagen a una persona tienen en comun
considerar al Right of Publicity como uno analogo al derecho de propiedad,
al tratarlo con canones similares y atribuirle caracteristicas comunes.

Sin embargo, se les ha objetado —sobre todo a los dos primeros—, que

se fundarian en una premisa que es, al menos, discutible. Consiste en
asumir que el valor de la imagen de un sujeto, que asociado a un producto
incrementara hipotéticamente sus ventas, responde en forma exclusiva al
meérito de su titular. Esta proposicion omitiria que el valor corresponderia,
en parte, al esfuerzo del titular de la imagen y, en parte, a la concurren-
cia de otros factores ajenos al sujeto, en particular a la industria de la
publicidad y, curiosamente, al puiblico. Para llegar a esta conclusion, se
identifican tres caracteristicas principales de lo que se podria considerar
una celebridad o persona famosa. Estas son que seria una “identidad piblica”
creada por la industria de la cultura y el publico (la audiencia), diferente
al ser humano individual; a su vez, una mercancia o producto y, por
ultimo, un “signo cultural” en constante formacion, que en ciertos casos
representa mucho mas que la persona humana que le dio origen (tienen
multiples significados culturales, que trascienden al sujeto)"”’. Si se acepta
la concurrencia de estas particularidades hay que hacerse cargo del papel
de operadores diferentes al titular, en la construccion de una personalidad
“valiosa” cuya imagen es susceptible de comercializarse a un precio atrac-
tivo. Uno de esos operadores seria la audiencia, que percibiria un sujeto
diferente al ser humano “celebridad”, y va participando activamente en
la construccién de un personaje, que puede o no coincidir con la persona
humana'®. Otro lo constituyen los productores de la industria cultural y

175 TAN (2008), p. 934 y ss. El autor aclara que la diferencia de esta justificacion con
la de la Lockean labor theory radica en que en la primera se presenta como una motivacion,
y en esta tltima, como una recompensa (en la préctica, la linea es dificil de identificar).

7 Es lo que se insinta en POSNER (1978), p. 411.

77 TaN (2008), p. 949.

8 0p. cit., p. 950.
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de espectaculos (disenadores de medios, publicistas y cualquier otro que
contribuya a la creacion y propagacion de la “personalidad famosa”), los
que —segun el caso— pueden también ejercer cierta influencia en el valor
que se le atribuye en el mercado, a la imagen de la celebridad”. En con-
secuencia, lo que se ha intentado demostrar es que el valor de la imagen
de —al menos- parte de las celebridades, responde no solo a su esfuerzo
propio. En la actualidad sobran ejemplos de sujetos que gozan de cierto
reconocimiento del publico y de los “medios”, por circunstancias ajenas
a su mérito personal y, ocasionalmente, faciles de detectar (piénsese, por
ejemplo, en el participante de un reality show, comparado con un depor-
tista o escritor exitoso). Todo lo anterior seria un motivo para tomar con
precaucion, la cuantificacion de una restituciéon de beneficios obtenidos
con el ejercicio no autorizado de la imagen de un sujeto. Sin embargo, se
trata de una prevencion teérica que no esta exenta de criticas. La principal
se resume en que aun asumiendo que la “celebridad” habitualmente no
es la unica creadora de esta “popularidad” econémicamente explotable (y
reconociendo que, incluso, en ella juegan factores fortuitos), al momento
de resolver quién debe ser el titular de ese valor econémico asociado a
la fama, las opciones no incluyen al “dominio publico” (como se podria
pensar), sino que se restringirian a la “celebridad” (que puede o no ameritar
beneficiarse con su fama), y un tercero “extraino” que se ha apropiado de
ella en forma ilegitima. Por lo tanto, la pregunta a responder no seria si la
victima merece o no esos beneficios desde un punto de vista moral, sino
que si el sujeto que ha usurpado de la imagen de un tercero tiene o no
derecho a conservar los beneficios obtenidos. Y entre esos dos extremos,
pareceria mas adecuado inclinarse por el primero™.

Por dltimo, es importante detenerse en la cuestion de la supuesta
incompatibilidad de la accién indemnizatoria con la restitutoria. Por un
lado, hay quienes entienden que el perjudicado que se encuentra en una
hipétesis de perseguir tanto una indemnizacion como la restitucion de
beneficios, debe optar por uno de los dos caminos, dependiendo del que
le resulte mas atractivo (debera hacer un juicio hipotético del monto de
la indemnizacién y contrastarlo con el resultado del mismo ejercicio, so-
bre las ganancias). El principal motivo —hay otros— seria que si se opera
sobre los beneficios obtenidos por la infraccion se estaria condonando
tacitamente el ilicito' (y obrando en contra de sus propios actos), el que

7 TAN (2008). p. 955.

180 En este sentido, HALPERN (1995), p. 871 y ss.

181 BARROS (2009), p. 66. En Inglaterra, pese a que los motivos no estén tan claros, la
doctrina asentada es que el demandante debe escoger entre el camino compensatorio y
el restitutorio, BURROWS (2012), p. 627 y ss.
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se veria obligado a tolerar. Aunque es discutible, debiera prevalecer la
tesis contraria, ya que se trata de acciones con funciones, presupuestos
facticos y requisitos diferentes'®?. Es mas, cuando se trata de derechos de
la personalidad, en la practica se estaria afectando bienes juridicos dis-
tintos: el contenido moral del derecho de la personalidad y su contenido
patrimonial, motivo que deja en evidencia la que ambas acciones debieran
ser compatibles'. El derecho a la imagen protege aspectos intimamente
ligados a la dignidad humana y, a su vez, intereses patrimoniales, deriva-
dos de los productos del ejercicio del mismo. Por estos motivos, parece
coherente compatibilizar ambas pretensiones, aunque se deriven de la
vulneracion del mismo derecho!®.

3.b) Derecho chileno

Al igual como ha ocurrido en legislaciones comparadas con tradiciones
similares, el repudio al enriquecimiento injustificado no habria sido reco-
gido de manera expresa en legislacion chilena como un principio general,
ni tampoco cuenta con una tradicion jurisprudencial respetable'®. Sin
embargo, no puede obviarse que se encuentra contemplado en el Codigo
Civilen ciertas hipotesis especificas'®, y que segun cierta doctrina autoriza-

182 BAsozaBaL (1998), p. 104; en el mismo sentido VENDRELL (2012), p. 1.164. Luis Diez
Picazo recuerda que en Espaia, en un principio los tribunales, por prudencia, no aceptaban
la compatibilidad de acciones, y consideraban a la accion restitutoria como subsidiaria,
tendencia que en la actualidad ha sido abandonada (y se permite su acumulacién con la
accion indemnizatoria). Véase Diez-Picazo (2007), p. 123. A favor de la compatibilidad
en el ordenamiento inglés, GiGLIO (2007), p. 217.

183 BARROS (2009), p. 71, el autor se muestra reticente a la compatibilidad de acciones
como regla general.

184 Aunque pudiere parecer forzado, la hipétesis del cirujano que pierde la mano sufrira
un perjuicio extrapatrimonial (el dolor y el dafo corporal) y, ademas, uno patrimonial
(lucro cesante), derivados ambos de la proteccion de su derecho la integridad fisica.

18 Los fallos que lo recogen son aislados. Pueden verse los resenados en FUEYO
(1990), p. 470 y ss.; los citados en PENAILILLO (2003), p. 129, n. 172, y alguna otra sentencia
esporadica que lo aplica (o que, derechamente, rechaza que se lo pueda invocar como fuente
auténoma de obligaciones, véase Sociedad Corral y Alcaino Limitada con CODELCO
Chile [2015]). En general, las referencias al enriquecimiento injustificado suelen hacerse
para justificar el rechazo de acciones (como argumento para desechar una accién que, de
acogerse, produciria un enriquecimiento injustificado), mas que para dar lugar a acciones
restitutorias de beneficios obtenidos de manera injusta por el demandado. En épocas
recientes, se lo ha invocado para resolver casos que se relacionan con el art. 2316 del Cddigo
Civil, donde se dispone una accién restitutoria para el perjudicado por un acto doloso,
contra el tercero que se hubiese aprovechado de él, véase Corporacién de Fomento de la
Produccion con Energas S.A. (2013).

186 Ademas de los que tradicionalmente se citan por la doctrina en materia de
Derecho Civil —véase Fueyo (1990), p. 443 y ss.—, se puede sumar, por ejemplo, el inciso
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da, tacitamente podria considerarsele fuente de obligaciones, con asidero
legal en los arts. 578 y 1.437 del Codigo Civil, sumados al fundamento de la
equidad'””. A lo anterior, se pueden sumar al menos dos normas especiales,
que permiten, de manera expresa, fijar montos en razéon de beneficios
obtenidos a costa de la intromisién en derechos de terceros. Uno es la
Ley de Propiedad Industrial'®, pero esta circunscribe las ganancias a un
factor para determinar la indemnizacion de perjuicios, de una forma casi
idéntica a la ley espanola del ramo'¥, y similar a la redaccion original del
art. 9.3 de la ley organica 1/1982 del mismo pais, en lo correspondiente
a los criterios para calcular el dafio moral*. En estos casos, en realidad,
no se trata de una pretension restitutoria por enriquecimiento, sino que
indemnizatoria por dafos, siendo los beneficios un factor de cuantifica-
cién de la indemnizacion, pero no parte de una accién restitutoria'!. Y

primero del art. 361 del Cddigo de Comercio, que contempla expresamente una accién por
enriquecimiento: “La modificacién cuyo extracto no ha sido oportunamente inscrito en
el Registro de Comercio no producira efectos ni frente a los socios ni frente a terceros,
salvo el caso de saneamiento en conformidad a la ley y con las restricciones que ésta
impone. Dicha privacion de efectos operara de pleno derecho, sin perjuicio de la accion
por enriquecimiento sin causa que proceda”.

187 PENAILILLO (2003), p. 123. Para los reparos que se han formulado a este recurso,
véase DIEz Picazo (2007), pp. 116-117.

188 El art. 108 de la ley N° 19.039 otorga al demandante la opcién de que la indem-
nizacién de perjuicios se determine de acuerdo con las utilidades dejadas de percibir; a las
utilidades obtenidas por el infractor; o al precio que el infractor hubiera debido pagar al
titular por el otorgamiento de una licencia. Esta norma contiene una forma de computar la
indemnizacion de perjuicios —particularmente, el lucro cesante— a opcion del demandante.
Su génesis se encuentra en la jurisprudencia alemana de fines del siglo x1x, desde donde
evolucion6 (no sin criticas) para ser luego recogida por el legislador espafiol a propésito
de la Propiedad Intelectual, Industrial y de Marcas, respectivamente —véase BASOZABAL
(1997), p. 1263 y ss.—, y luego, por el chileno. Para comentarios respecto al art. 108, véase
BARRIENTOS (2008b), p. 135 y ss.

189 Véase el art. 140 de la ley 1/1996, que fija el Texto Refundido de la Ley de Pro-
piedad Intelectual.

190 Fl texto original del art. 9.3 —véase n. 126— incorporaba al final como factor
adicional para calcular el monto de la indemnizacién de perjuicios, “el beneficio que
haya obtenido el causante de la lesién como consecuencia de la misma”. En una reforma
al Codigo Penal del ano 2010, se incluy6 una modificacién al art. 9 de la ley orgénica, que
elimino esa oracion, agregandose en forma expresa en el mismo articulo, como una accién
independiente, la “apropiacion por el perjudicado del lucro obtenido con la intromisién
ilegitima en sus derechos”. Carles VENDRELL entiende que esta “nueva” accién tampoco
es propiamente de enriquecimiento injustificado, por estar supeditada a la ilegitimidad
de la intromisi6n, VENDRELL (2012), n. 263.

191 BAsozABAL (1998), p. 173. Esta forma de calcular indemnizaciones no es exclusiva
del terreno legislativo. La doctrina inglesa ha observado la misma practica por parte de
los tribunales (sin mandato normativo), donde ocasionalmente se calcula la indemnizacion
compensatoria, tomando como referencia el eventual beneficio que habria obtenido la
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otro, es la Ley de Propiedad Intelectual®, que establece expresamente la
posibilidad de que el infractor sea condenado a pagar las ganancias que
haya obtenido, siempre y cuando no hayan sido consideradas al calcular
los perjuicios, lo que constituiria una accién de restitucién por enriqueci-
mientos, establecida con una aparente finalidad disuasoria.

Ahora bien, la restitucién de ganancias por intromision en el caso del
derecho ala imagen en nuestro pais requiere ciertas observaciones. Prime-
ro, tener presente que existen opiniones que discuten su procedencia sin
un respaldo legislativo s6lido: En apariencia se trataria de una prerrogativa
que no cuenta con consagracion ni regulacion legal (expresa) y, por lo
tanto, no existirian criterios predefinidos en el ordenamiento en relacién
con su proteccion (en otras palabras, no bastaria con fijar el concepto de
contenido de atribucién, sino que, ademas, se requeriria una proteccion
definida por el legislador)'*®. No obstante, la supuesta ausencia normativa
puede ser suplida en este caso recurriendo a la consagracion constitucional
del derecho a la vida privada, que en sentido amplio incluiria el derecho
alaimagen. En ese orden, existiria una norma expresa que estableceria la
existencia del derecho, con lo que se podria entender cumplida la exigencia
teorica que permitiria la procedencia de una condictio por intromision en
él, en nuestro ordenamiento'¥*.

victima en caso de haber ejercido su derecho de la forma que lo hizo el demandado, véase
RoGERs (2004), p. 758.

192 El art. 85 E de la ley N° 17.336 establece como factores de determinacién del
perjuicio patrimonial, entre otros, el valor de venta de los bienes sobre los que recae la
infraccion y, ademas, la posibilidad expresa de condenar al infractor a pagar las ganancias
que haya obtenido, y que no hayan sido consideradas al calcular los perjuicios.

193 VENDRELL (2012), p. 1.139. El autor ilustra su argumento con el “pretendido” de-
recho de imagen sobre las cosas, apuntando que la reproduccion de la imagen de una
construccion sin autorizacién de su propietario, por antijuridica que sea la conducta,
no debiera conceder al duefio una accién de enriquecimiento dirigida a restituir en su
patrimonio la ventaja patrimonial obtenida por quien explota la imagen.

¢ No parece una solucién atractiva, invocar aqui el inciso primero del art. 907 del
Codigo Civil: “El poseedor de mala fe es obligado a restituir los frutos naturales y civiles de
la cosa, y no solamente los percibidos sino los que el duefio hubiera podido percibir con
mediana inteligencia y actividad, teniendo la cosa en su poder. Segiin una parte autorizada
de la doctrina espafiola, en el articulo equivalente del Cédigo espafiol (455) se recoge el
fundamento de la condictio por intromisién en derecho ajeno -D1Ez-Picazo (2007), p. 127,
en el mismo sentido, Basozabal (1997), p. 222 y ss.; y con prevenciones, Vendrell (2012),
pp- 1162-1163, y en particular n. 219-. Pero la norma concede los frutos que se podrian
haber percibido, solo en las hipétesis de mala fe, resolviendo en sentido contrario aquellas
en las que el usurpador esta de buena fe (lo que seria algo contradictorio con una logica
exclusivamente reintegradora, que en esencia prescinde de juicios de valor respecto a la
conducta del demandado), y aparenta, ademas, ser una regla destinada a resolver pro-
blemas relacionados con la restitucion de cosas corporales, y aqui la naturaleza del bien
protegido es completamente diferente. Asimismo, se podria agregar (con menor énfasis
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Segundo, tener presente también que el “valor de mercado” de la
imagen de una persona puede ir desde cero a sumas altisimas, pero que
no siempre responde a mérito de la victima. En el caso de la propiedad
intelectual, parece mas natural que se establezca la restitucion de ganan-
cias, porque se trata de un derecho esencialmente patrimonial, y que
recae sobre un objeto cuyo valor por regla general se ha adquirido por el
trabajo —la creacion intelectual- de su titular'””. En cambio, en el derecho
a la imagen, esto no siempre es asi. En el caso del “ciudadano normal”,
que no es interesante ni atractivo para la sociedad, su valor sera siempre
cercano a cero, motivo por el cual una pretension por enriquecimiento
se justificaria, pero calculada solo sobre la base de lo que el usurpador
le deberia haber pagado por usar su imagen en ese caso puntual'® (sin
perjuicio de las eventuales dificultades facticas que implicara la fijacion del
monto), pero no a las ganancias que haya obtenido. Y, en consecuencia,
deberia darse lugar a la pretension, aun si el infractor no tiene ganancias o
registra pérdidas. Si se trata de una persona “célebre”, que habitualmente
lucra con su imagen, podria abrirse la posibilidad de despojar de ganancias
al usurpador, si esta de mala fe.

Y tercero, no se debiese considerar una accién subsidiaria, atendido
que ese “requisito” se justificaria cuando se funda la accién con el recurso
exclusivo de la equidad"’, Incluso, si el caracter subsidiario consiste en
su reserva a situaciones en que falta una regla especifica que solucione el
conflicto, se podria afirmar que en este escenario es donde se careceria de
normas especificas, motivo por el cual no seria un obstaculo insalvable.
Por los motivos indicados, se debe entender, ademas, que la accién es
perfectamente compatible con una indemnizatoria.

quizd), que tampoco parece claro que se pueda recurrir a la analogia con los frutos, cuya
existencia no responde, en esencia, al trabajo del usurpador ni del usurpado (en otras
palabras, se producen constantemente, con prescindencia en muchos casos, del esfuerzo
del poseedor). Menos razonable se ve invocar aqui el inc. 2° del art. 2316: “El que recibe
provecho del dolo ajeno, sin ser complice en €l, sélo es obligado hasta concurrencia de lo
que valga el provecho”, que, si bien contempla una acci6n restitutoria ~-BARROS (2006), p.
163; Pizarro (2009), p. 683—, esta supeditada a la concurrencia de un delito civil, con lo
que se hace indispensable el dafio. Sin embargo, podria ser de utilidad en casos de intro-
misiones a un titular “secundario”, esto es, al cesionario del derecho a la imagen de una
persona que podria invocarlo para dirigirse contra el usurpador no doloso (tercer adquirente
de los derechos sobre la imagen), siempre que concurran los otros supuestos de la norma.

195 El mismo razonamiento se puede hacer respecto a la Propiedad Industrial.

196 En el Derecho aleman, se condicionaba las pretensiones por enriquecimiento a
la acreditacion de que el particular, dado el caso, habria cedi6 su imagen, rechazandolas
en caso contrario, WAGNER (2005), p. 175. En la actualidad la jurisprudencia de ese pais
considera irrelevante que el titular del derecho hubiese autorizado o no la intromisién a
cambio de una contraprestacién, VENDRELL (2012), p. 1152.

7 D1z Picazo (2007), p. 123.
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Una de las escasas ocasiones en las que se ha planteado en Chile una
pretension por enriquecimiento injusto, en una hipotesis relacionada con
ejercicio ilegitimo del derecho a la propia imagen, fue en relacion con el
uso no autorizado de videograbaciones de dos menores, en la publicidad
de una multitienda, durante mas de trece anos'*®. Se habia demandado
una indemnizacién de perjuicios por dafio moral y patrimonial (lucro
cesante) y, ademas, la restitucién de los beneficios que la demandada
habia obtenido producto de la campana. En primera instancia, se con-
cedi6 solo la indemnizacion por dafio moral (cien millones de pesos), y
se desestimo la accién restitutoria, bajo el razonamiento de que no habia
forma de medir la incidencia que podria haber tenido la campana publi-
citaria, en las ganancias de la empresa, olvidando quiza, que la empresa
si se ahorro6 el tener que pagar honorarios a las demandantes por usar su
imagen. El fallo fue confirmado en segunda instancia, y la Suprema, sin
pronunciarse sobre el enriquecimiento injustificado, resolvié rechazar la
demanda por prescripcién. Cabe destacar que las imagenes se habian
utilizado hasta la época de la presentacion de la demanda, circunstan-
cia que, si bien no evité que se considerase prescrita la accion (la Corte
entendi6é que el reproche a la demandada era exhibir las imagenes sin
autorizacion, y la demandante confes6 haber iniciado negociaciones —que
luego fracasaron-, con mas de cinco afios de antelacion a la demanda),
si podria haber tenido otro desenlace, si se hubiese puesto atencién a la
accion restitutoria, que fue rechazada en primera instancia, y respecto a
la cual no hay rastro posterior, posiblemente porque la parte demandante
se abstuvo de incluirla en sus recursos.

198 Bertero Hola con Comercial Eccsa S.A. (2010). Se traté6 de dos mujeres que ha-
bian sido por ese periodo las figuras principales de la campana “48 horas de Ripley”,
supuestamente sin autorizacion. La demandada aleg6 que las actoras, siendo menores
y representadas por su madre, habian accedido participar en la campana publicitaria, y
contra el pago de un honorario tnico. Las demandantes, por su parte, alegaban no haber
prestado su autorizacion, y que el hecho de que la demandada utilizase su imagen de
manera persistente, y durante un lapso de trece afios, les habia causado diversos dafios
patrimoniales y morales que consistian, principalmente, en el hecho de que eran asociadas
por la comunidad como la cara visible de la empresa publicitada, lo que les habria traido
diversos problemas y, ademas, les habia impedido participar en publicidad de otras
empresas, pues supuestamente al ofrecer sus servicios a otros potenciales empleadores,
estos las rechazaban. En 1? instancia se habia resuelto que la campana era propiedad de
la demandada, motivo por el cual podia ejercer los atributos que el dominio le conferiria,
y que en consideracién a que existia un contrato en el que las demandantes habian
autorizado a la productora para usar sus imagenes sin un plazo determinado, y a que
nunca se habian opuesto a ello de manera formal, se habian rechazado las pretensiones
de dano emergente y lucro cesante.
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VIII. CONCLUSIONES

En primer lugar, considerando la ausencia de una consagracion formal y
explicita del derecho a la imagen en Chile, parece adecuado entender que
el derecho alaimagen en nuestro ordenamiento se encuentra comprendido
en el derecho a la vida privada. Esto pasa por considerar a este ultimo en
sentido amplio, y no como una prerrogativa que protege exclusivamente los
aspectos “privados” de un individuo. En este caso, el recurso ala privacidad
se explica en el sentido de que cada sujeto tiene la facultad de controlar la
captacion y difusion de suimagen y de otros elementos que permitan iden-
tificarlo, con el objetivo de mantenerse en el anonimato. De esta forma, se
vulnera su derecho a la imagen, tanto cuando las imagenes se han captado
en lugares privados como en lugares publicos. La jurisprudencia, sobre
todo en materia de recursos de proteccion, se ha inclinado estas ultimas
décadas por reconocer el derecho por esta via, o invocando al derecho de
propiedad, particularmente cuando el conflicto se produce en un contexto
relacionado con la publicidad. Este fenémeno ha facilitado, a su vez, que
se hayan resuelto en forma congruente casos en los que se han solicitado
indemnizaciones de perjuicios por vulneraciones al derecho a la imagen.

En segundo lugar, la extension que deba darse al concepto de “ima-
gen” para estos efectos, esta ligada a la necesidad de contar con una
figura que permita proteger la identidad de un sujeto. Si se considera que
actualmente no existe en el ordenamiento nacional un mecanismo que
resuelva los conflictos relativos al uso —lucrativo o no- de la identidad
de una persona, se puede justificar que, al menos para estos efectos, el
concepto de imagen deba extenderse a todas las figuras que permitan
la identificacién de una persona. Si bien en esta oportunidad se hizo un
analisis meridianamente restrictivo (obviandose hipétesis mas bien lejanas,
como lo que se entiende por “retrato literario”, por ejemplo), no debiera
haber problemas en aplicar la mayoria de las soluciones aqui propuestas,
a escenarios similares al del derecho a la imagen, con las prevenciones
del caso. En consecuencia, sobre todo para casos de uso publicitario de
nombres, voz, imitaciones y otros que técnicamente escapan de una con-
cepcion estricta de imagen, lo correcto seria proceder como ha resuelto
en mas de una oportunidad la jurisprudencia estadounidense en materia
de Right of Publicity, en el sentido de que

“lo importante no es cdmo se ha producido la apropiacion de la
identidad, sino que el hecho mismo de que esa identidad ha sido

utilizada por un tercero”,

sin su autorizacion.
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En tercer lugar, en relacion con las herramientas que el ordenamiento
juridico debe amparar al sujeto que ve vulnerada su imagen, hay que
distinguir tres objetivos diferentes (con sus correspondientes fundamen-
taciones), dos de los cuales no se relacionan de manera directa con la
responsabilidad civil. Primero, la posibilidad de obtener cesacién de una
vulneracion, esto es, que la o las imagenes sean retiradas de la platafor-
ma desde donde son difundidas o exhibidas. Esta se puede perseguir
mediante el recurso de proteccion, e indirectamente en una accién de
responsabilidad civil, cuando la difusién de la imagen cause un dafio
indemnizable. El segundo, la accién indemnizatoria por responsabilidad
civil, que tendra por objetivo que el titular de la imagen cuyo uso no
autorizado le ha generado perjuicios, sea resarcido. Al respecto, la in-
demnizacion de perjuicios puede dirigirse a perseguir el dano patrimonial
y el dafio extrapatrimonial. Pese a que en la jurisprudencia nacional no
han prosperado casos de dafio patrimonial, no habria mayores obstaculos
teoricos para la concesion de indemnizaciones tanto por dafio emergente
como por lucro cesante, pero circunscritos a hipétesis de uso publicita-
rio. El dafio emergente se podria configurar en lo que se denominaria la
“dilucion” de la imagen de un sujeto, que se produciria cuando es usada
para una finalidad publicitaria determinada. Como ha sido ya asociada
a una campana publicitaria relativa a una marca o producto especifico,
su valor en el mercado podria decaer para promocionar otras marcas o
productos, sobre todo si corresponden a competidores. No se trata aqui
de “pérdidas”, sino que sencillamente del escenario en que la imagen, al
no ser exclusiva a un producto determinado, simplemente “vale menos”
para otros potenciales clientes. En todo caso, esta es una cuestién de hecho
que debera acreditarse, y que posiblemente sera de extrana ocurrencia.
El lucro cesante debiera corresponder, en su caso, a los beneficios que
el titular del derecho habria obtenido de manera previsible, en el evento
de que hubiese explotado por si mismo el derecho (y que producto de la
usurpacion, no pudo obtener). El dafio no patrimonial, por su parte, es el
que ha suscitado mayor jurisprudencia (si no el inico). Respecto a este,
la principal prevencién consiste en insistir que no debiera bastar la sola
vulneracion al derecho a la imagen para que aquel se entienda configura-
do, sino que, ademas, debe acreditarse fehacientemente el dano en cada
caso. Esta clase de dano no se agota con la sola lesion en el derecho a la
imagen (y en ninguno de los derechos a la personalidad, mas alla del papel
que puedan representar las presunciones judiciales), sino que consistira,
en su caso, en las consecuencias dafiosas que pudiese tener esa lesion (las
alteraciones fisicas o psicologicas que se deriven de la vulneracion). Y, por
ultimo, mas problematica parece ser la admisibilidad de una pretensién
restitutoria de beneficios obtenidos por el ejercicio ilegitimo del derecho
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a la imagen. Si bien el escenario legislativo actual carece de fundamentos
solidos, es posible identificar recursos en el Codigo Civil que permitirian la
construccion de una justificacién coherente. Esta permitiria perseguir, al
menos, la suma de dinero que el usurpador le deberia haber pagado a la
victima, en el supuesto de que esta le hubiese cedido voluntariamente su
imagen, y en casos de imagenes de sujetos que con frecuencia lucran con
su imagen, despojar, ademas, de las ganancias netas que haya obtenido
el usurpador. Esta accion seria plenamente compatible con la indemni-
zatoria, atendido que se fundan en presupuestos distintos, y persiguen
objetivos diferentes.
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Lopez Campos con I. Municipalidad de Arica (2006): Corte Suprema, 30 de
noviembre de 2006 (casacion, responsabilidad civil).

Larrain Fuenzalida y otra con Consejo Nacional para el Control de Estupefacientes
‘CONACE’ (2004): Corte Suprema, 25 de noviembre de 2004 (apelacion
proteccion), Revista Fallos del Mes, N° 528, Santiago, 2004, p. 2877.

Sindicato Interempresas de Futbolistas Profesionales con Panini Chile SA. (2005):
Corte Suprema, 14 de julio de 2005 (proteccion), RDJ, tomo 102, Santiago,
11, seccién 52, pp. 1076-1082.

Villamizar Cardenas con Empresa de Transporte de Pasajeros Metro S.A. (2006):
Corte Suprema, 12 de septiembre de 2006 (apelacién proteccion).

Flexinor Limitada con Asociacion Gremial de Pequenos Agricultores y Co-
merciantes de Iquique (2007): Corte Suprema, 25 de septiembre de 2007
(cumplimiento contrato, casacion en el fondo).

Control de constitucionalidad del Proyecto de Ley que crea la unidad de analisis

financiero y modifica el Codigo Penal en materia de lavado y blanqueo de
activos (2003): Tribunal Constitucional, 28 de octubre de 2003 (rol 389-03).

Mora Queirolo con Banco BHIF (2007): Corte de Apelaciones de Concepcion,
15 de noviembre de 2007 (responsabilidad civil, apelacion).

Gonzalez Rodriguez con Fondo Nacional de la Discapacidad ‘FONADIS’ (2008):
Corte de Apelaciones de Santiago, 26 de marzo de 2008 (proteccion).

Giacaman Varas con Italmod S.A. y otra (2008): Corte de Apelaciones de San-
tiago, 4 de junio de 2008 (proteccion).

Cruz Llancamil con Fisco de Chile (2009): Corte de Apelaciones de Temuco, 6
de abril de 2009 (Casacion forma apelacion).

Caroca Rodriguez, con Electronica Sudamericana Ltda. (2009): Corte Suprema,
9 de junio de 2009 (apelacion proteccion).

Rudzajs Guzman con Masisa S.A. (2009): Corte de Apelaciones de Valparaiso,
2 de diciembre de 2009 (casacion en la forma y apelacion).

Salazar Leiva con Ministerio de Obras Puablicas (2009): Corte Suprema, 7 de di-
ciembre de 2009 (apelacion proteccion).

Sindicato Interempresa de Futbolistas Profesionales con SODIMAC S.A. (2010):
Corte Suprema, 4 de enero de 2010 (apelacion proteccion).

Rosario con Dimeiggs S.A. (2010): Corte de Apelaciones de Santiago, 19 de enero
de 2010 (apelacion, responsabilidad civil).

L.A.L.U. con I. Municipalidad de Purén (2010): Corte de Apelaciones de Temuco,
5 de marzo de 2010 (proteccion).

Zurita Casanova con Corporacién de Television de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile (2010): Corte de Apelaciones de Santiago, 23 de marzo
de 2010 (proteccion).

Inai Sandoval con Ministerio de Salud (2010): Corte Suprema, 13 de abril de
2010 (apelacion proteccion)
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Olguin Matus con Empresa el Mercurio S.A.P (2010): Corte de Apelaciones de
Santiago 13 de mayo de 2010 (casacion y apelacion, responsabilidad civil).

Solis Cerna con Servicio Nacional de Turismo (2010): Corte de Apelaciones de
Valdivia, 10 de septiembre de 2010 (proteccion).

Huaiquilao Huaiquilao con Corporacion de Television de la Pontificia Universidad
Catolica de Chile (2010): Corte de Apelaciones de Santiago, 25 de octubre
de 2010 (proteccion).

Riquelme Oliva con Corporacion de Television de la Pontificia Universidad Ca-
tolica de Chile (2010): Corte de Apelaciones de Santiago, 2 de noviembre
de 2010 (proteccion).

Vega Morales con Paris Administradora Centro Ltda. (2011): Corte de Apelaciones
de Santiago, 19 de enero de 2011 (despido injustificado, apelacion).

Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad interpuesto en autos sobre
un reclamo de ilegalidad contra el Consejo para la Transparencia (2011):
Tribunal Constitucional, 21 de junio de 2011 (rol 1849-2010).

Guiloff Rosenberg con Red Televisiva Megavision S.A y otras (2011): Corte de
Apelaciones de Santiago, 22 de junio de 2011 (proteccion).

Control de constitucionalidad del Proyecto de Ley que sancionaba el acoso
sexual de menores, la pornografia infantil y la posesiéon de material porno-
grafico infantil (2011): Tribunal Constitucional, 12 de julio de 2011 (rol 1894-
2011).

Pakomio Higgs con Hiiber Mardones y otros (2011): Corte Suprema, 11 de agosto
de 2011 (casacion forma y fondo, responsabilidad civil).

Arellano Diaz con Almacenes Paris Ltda. (2011): Corte Suprema, 19 de octubre
de 2011 (casacion en el fondo, responsabilidad civil).

Yanez Godoy con Distribuidora Importadora Laibe (2011): Corte Suprema, 16
de diciembre de 2011 (apelacion proteccion).

Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad interpuesto en autos sobre
un reclamo de ilegalidad contra el Consejo para la Transparencia (2012):
Tribunal Constitucional, 5 de junio de 2012 (rol 1990-2010).

Bertero Hola con Comercial Eccsa S.A. (2012): Corte Suprema, 12 de octubre
de 2012 (apelacion responsabilidad civil).

Tremigual Lemui con I. Municipalidad de Osorno (2012): Corte de Apelaciones
de Valdivia, 7 de diciembre de 2012 (apelacion, responsabilidad civil).

Corporacién de Fomento de la Produccion con Energas S.A. (2013): Corte Su-
prema, 30 de septiembre de 2013 (casacion en el fondo, responsabilidad ci-
vil).

Claude Reyes con Producciones y Talleres La Toma Limitada (2014): Corte
Suprema, 18 de marzo de 2014 (apelacion proteccion).

Cordero Velasquez con Red de Television Chilevision S.A. (2014): Corte Suprema,
19 de marzo de 2014 (casacion fondo, responsabilidad civil).
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Recurso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad interpuesto en autos sobre
indemnizacion de perjuicios caratulada Becerra Marquez con Universidad de
Valparaiso (2014): Tribunal Constitucional, 13 de mayo de 2014 (rol 2454-13)

Becerra Marquez con Universidad de Valparaiso (2015): 4° Juzgado Civil de
Valparaiso, 16 de febrero de 2015 (primera instancia, responsabilidad ex-
tracontractual).

Valdivia Jara con Goic Simunovic y otro (2015): Corte Suprema, 10 de marzo de
2015 (casacion fondo, responsabilidad civil).

Marré Grez con Banco Santander-Chile (2015): Corte Suprema, 24 de junio de
2015 (casacion fondo, responsabilidad civil).

Sociedad Corral y Alcaino Limitada con CODELCO Chile (2015): Corte Supre-
ma, 18 de agosto de 2015 (casacion fondo, cobro de pesos).

Retamal Acufia con Araos Valdebenito y otros (2015): Corte Suprema, 27 de
agosto de 2015 (casacion en el fondo, responsabilidad civil).

Valderrama Bustamante con Jerez Lara (2015): Corte Suprema, 14 de septiembre
de 2015 (proteccion).

Normas legales citadas

Constitucion Politica: art. 19.

Codigo Civil: arts. 578, 907, 1437, 2316 y 2333. 185
Codigo de Comercio: art. 361.

Codigo Penal: art. 161 A.

Codigo del Trabajo: arts. 145 1y 152 bis F.

Ley N° 17.366, sobre Propiedad Intelectual: art. 85 E.

Ley N° 19.039, sobre Propiedad Industrial: art. 108.

Ley N° 19.733, sobre libertades de opinion e informacion y ejercicio del Perio-
dismo: arts. 16 y 30.



