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SIMULTANEA DE IMAGEN E IDENTIDAD
(PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES Y

DOCTRINARIOS Y EL NUEVO ORDENAMIENTO)

MARTA DEL ROSARIO MATTERA
I. ENCUADRE DEL TEMA:

Desde hace décadas la doctrina nacional ha reconocido no solo la
existencia de los derechos personalisimos —entre los que se encuentran la
imagen y la identidad- sino también su fundamento constitucional.

Si bien existen numerosos precedentes relacionados con la imagen,
en pocos casos se ha analizado también la afectacion al derecho a la identi-
dad, que generalmente no es invocado por las partes, salvo que se encuen-
tren en juego cuestiones relativas a la filiacion bioldgica.

El nuevo Cadigo Civil y Comercial de la Nacion ha subsanado esta
omision en la regulacion civil, y al referirse a estos derechos les asigna a
cada uno un dmbito propio, tal como se desarrollara en el presente trabajo,
tratdndose de uno de los aspectos en que no puede sino valorarse positiva-
mente la reforma.

Para el desarrollo del presente trabajo se efectuara entonces una sin-
tesis de aportes doctrinarios previos y posteriores a la sancion del Cadigo
Civil y Comercial de la Nacion, y de tres precedentes en los que especial-
mente se analizé la cuestion, de caracteristicas disimiles.

II. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL RECONOCIMIENTO A LA DIGNIDAD
HUMANA Y LOS DERECHOS DERIVADOS

Nuestra mas autorizada doctrina ha colocado invariablemente a la
dignidad humana en rango superlativo o de preferencia.
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Era ya la opinidn de Bipart Campros, antes incluso de la reforma cons-
titucional, para quien la dignidad humana comprende o participa en los
demés derechos en cuanto todos los derechos humanos remiten a la dig-
nidad personal, por lo que el derecho a la dignidad se manifiesta en todos
los derechos en mayor o menor medida, segun el contenido y su indole.

Para CoraurtTi la dignidad es un presupuesto de todos los demas dere-
chos, sin perjuicio de reconocerle autonomia?, en tanto que Saguies la ubica
en el derecho a la condicion humana, junto con los derechos a la vida, a la
integridad corporal y psiquica, a la salud, al nombre, a la nacionalidad y a
la propia imagen?®, y Exkmekpiian entiende a la dignidad como fundamento
de todos los derechos individuales y al ordenarlos jerarquicamente coloca
al derecho a la dignidad y sus derivados (libertad de conciencia, intimidad,
defensa, etc.) sobre el derecho a la vida y sus derivados (derecho a la salud,
a la integridad fisica y sociol6gica, etc.)*.

Tal como sefiala Ciruentes, fue un mérito destacable de la reforma
constitucional brindar tutela a la persona sin posibilidad ahora del desco-
nocimiento jurisprudencial de los valores, derechos y principios que esos
tratados establecen, dandoles estructura constitucional, llenandose asi va-
cios que nuestro orden juridico padecia®.

En efecto, a partir de 1994, la Corte Suprema ha hecho referencia en
numerosas ocasiones a la dignidad de la persona humana, en relacion con
materias tan diversas como cuestiones relativas al derecho laboral, al dere-
cho penal, al interés superior del nifio, etc., lo cual resulta coherente con el
fuerte impacto producido en nuestro derecho constitucional a partir de la
incorporacion del derecho convencional.

Asimismo, ha sostenido que el fundamento definitivo de los dere-
chos humanos es la dignidad de la persona, haciendo referencia a la natu-
ral jerarquia de los valores asentados por el bloque de constitucionalidad,
“méaxime cuando la dignidad humana, ademas de todo cuanto ha sido dicho
a su respecto, es el centro sobre el que gira la organizacion de los derechos
fundamentales de nuestro orden constitucional y del orden internacional

1 Bidart Campos, German J., "Teoria General de los Derechos Humanos", ps. 72 y
sigtes., Ed. Astrea, Buenos Aires, 1991.

2 Colautti, Carlos, "Derechos Humanos", p. 123, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1995.

3 Sagués, Néstor P., "Elementos de Derecho Constitucional”, t. 2, p. 37, Ed. Astrea,
Buenos Aires, 1993.

4 Ekmekdjian, Miguel A., "De nuevo sobre el Orden Jerarquico de los Derechos
Civiles", ED. 114-945.

5 Cifuentes, Santos, “Derechos personalisimos, pag. 227, Astrea, ed. 1995.
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adoptado”®, por lo que el intérprete deba escoger, si la norma lo posibilita,
el resultado que proteja en mayor medida a la persona humana’. El ser hu-
mano es eje y centro de todo el sistema juridico y en tanto fin en si mismo
-mas alla de su naturaleza trascendente- “su dignidad intrinseca e igual es
inviolable y constituye valor fundamental con respecto al cual los restantes
valores tienen siempre caracter instrumental”s,

Facil resulta advertir, a la luz de lo expuesto, que el valor “dignidad
de la persona humana” debe tener una consideracién especial en cualquier
andlisis que se realice en el marco de nuestro actual derecho constitucional.
A diferencia de otras legislaciones, en el régimen argentino no existia hasta
la reciente sancion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién una regula-
cién sistematica en la materia, si bien se coincidia en afirmar la raigambre
constitucional de los derechos personalisimos, ya que la ausencia de men-
cién expresa no debia interpretarse como desconocimiento o negacion de
los mismos, por cuanto ello “constituiria una reduccion grave al alcance
del art. 33 de la Constitucion nacional y desconocer la fundamentacion
iusnaturalista del derecho constitucional argentino™®.

6 C.S.J.N, Fallos: 332:2043; Fallos 333:2306, 330:1989

7 C.S.J.N,, Fallos: 329:2265, 2272/2273, y Madorran, cit., p. 2004

&  C.S.J.N., 07/12/2010, “Alvarez, Maximiliano y otros c. Cencosud S.A.”, Fallos
333:2306, que refiere a la doctrina de “Reynoso”, Fallos: 329:1638; “Mosqueda”, Fallos:
329:4918 y “Aquino”, 21/09/2004, p. 3766 y su cita. Sostuvo asimismo que “de la digni-
dad de las personas, reconocida en varias normas convencionales (articulo 11 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos; articulo 1°, Declaracion Universal de los
Derechos Humanos; y PreAmbulos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre), se desprende el
principio que las consagra como un fin en si mismas y proscribe que sean tratadas utilita-
riamente (C.S.J.N., 13/03/2012, “F.,A.L. s/medida autosatisfactiva”, La Ley Online AR/
JUR/1682/2012). Los derechos esenciales de la persona humana- relacionados con su liber-
tad y dignidad- comprenden al sefiorio del hombre sobre su vida, su cuerpo, su identidad, su
honor, su intimidad y sus creencias trascendentes, que, en cuanto tales y en tanto no ofendan
al orden, a la moral pUblica, ni perjudiquen a un tercero, gozan de la mas amplia proteccion
constitucional que llega —incluso- a eximirlos de la autoridad de los magistrados (art. 19 de
la Constitucion Nacional)(C.S.J.N. 01/06/2012, “Albarracini Nieves, Jorge Washington s/
Medidas precautorias”, L. L. 08/06/2012 , pag. 4, voto del Dr. Fayt).

9  Salvadores de Arzuaga, Carlos (“Dignidad, intimidad e imagen: La cuestion
constitucional”, L. L. 1998-D, 39. Hace mas de tres décadas ya sefialaba el Dr. Rivera,
comentando las recomendaciones aprobadas en las Segundas Jornadas Provinciales de De-
recho Civil, desarrolladas en la ciudad de Mercedes (Prov. de Buenos Aires) en 1983, que
en nuestro sistema juridico no cabe duda de que la Constitucién Nacional constituye el
primer sustento de los derechos de la personalidad. A propésito del despacho producido por
la Comision (1°. La ley civil protege las manifestaciones fisicas y espirituales de la persona
y sus libertades™) menciona que se entendié que con la expresion "manifestaciones fisicas
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En sintesis de este derecho a la dignidad, derivan derechos como la
intimidad, la imagen, la identidad, el honor, etc., que en definitiva protegen
su realizacion. Siguiendo las derivaciones del concepto de dignidad, tam-
bién se traduce en la libre determinacion de toda persona para desarrollar
acciones u omisiones que considere consecuentes con las elecciones que
efectua.

Sefiala con absoluta claridad CiruenTEs que suele ocurrir que a través
de derechos o atributos que van unidos a la persona de modo intimo, que
la prefiguran con total singularidad, representando lo que de suyo tiene
en lo individual, pueda perturbarse el derecho al honor. “Todo derecho
personalisimo puede verse vulnerado sirviendo de medio otro derecho
personalisimo, ya sea que cuadre en la integridad fisica, en la integridad
espiritual o en la libertad, o sirviendo de medio cualquier otro derecho no
personalisimo, y aun ni siquiera con calidad extrapatrimonial, o bien un
atributo de la persona”.

El honor, muy particularmente, puede verse comprometido por los
signos distintivos sefialados, utilizados como vehiculo adecuado para la
lesion, por cuanto ellos sefialan a la persona —a ella misma o a sus obras-
con estrecha ligadura personal, y el honor es un bien interior, confundido
con la persona, pero que ademas alarga su naturaleza al denominado “buen
nombre”, que es la celebridad, el renombre social del ser individual ... méas
aun si se usa el elemento identificador, como el seudénimo o el nombre, de
modo que se turbe la estima y la respetabilidad que corresponde?.

Partiendo de esta breve sintesis, procuraremos analizar siguiendo au-
torizada doctrina en la materia los conceptos de “imagen” e “identidad”
como derechos autbnomos.

y espirituales de la personalidad™ quedaban comprendidas todas las posibles facetas de los
derechos personalisimos, sin necesidad de proceder a una enumeracion de ellos. Asi, dentro
de las manifestaciones espirituales se incluyen la proteccién del honor, la intimidad y la
imagen, de cualquier forma que se vean atacadas y en sus conceptos mas amplios; asi, la
reproduccion de la fotografia, de la voz, el fisgoneo, la utilizacion de aparatos de escucha,
la grabacion, la apropiacion o reproduccion de la imagen, el atentado a la estima objetiva y
subjetiva de la persona por cualquier medio, el derecho al pudor, etc. (Rivera, Julio César,
“Hacia un régimen integral y sistematico de los derechos personalisimos”, L. L. 1983-D,
846). En el Il Congreso Internacional de Derecho de Dafios (Buenos Aires - 1991), una de
las recomendaciones de la Comision N° 1 del que trat6 “el dafio a la persona: de la tesis de
la inviolabilidad del patrimonio a la inviolabilidad de la persona”, en forma unanime, de
lege lata, sostuvo que la persona debe ser protegida no sélo por lo que tiene y pueda obtener,
sino por lo que es y en la integridad de su proyeccion.

o Cifuentes, “Derechos personalisimos” cit., pags. 486/487, y antecedentes alli
referidos.
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III. IMAGEN E IDENTIDAD

En la comparacion de los bienes que conforman los derechos per-
sonalisimos de la integridad espiritual pueden hacerse claras distinciones
que muestran la autonomia de cada uno, no soélo a fin de definir y concretar
los perfiles de las figuras juridicas que tienen una raiz comdn, por provenir
de las manifestaciones del espiritu, los sentimientos y la proyeccion moral
de la persona, sino también de tutelarla lo mas integramente posible, abar-
cando todas y cada una de las aristas de su compleja estructura unitaria.

El derecho a la imagen puede ser definido como el derecho que cada
individuo tiene a que los demés no reproduzcan los caracteres esenciales
de su figura sin su consentimiento. Todo acto de captacion, reproduccién
0 publicacion por fotografia, filme u otro procedimiento de la imagen de
una persona en momentos de su vida privada o fuera de ellos supone una
vulneracion o ataque a tal derecho fundamental .

Hasta la entrada en vigencia del nuevo ordenamiento, la conjugacion
de las normas referidas al derecho a la imagen (art. 31 de la ley 11.723 y
art. 1071 bis del Cédigo Civil, incorporado por la ley 17.711), nos brinda-
ban un cuadro de conductas previstas como violatorias de tal derecho®2,
Al respecto, GreGoriNt CLUSELLAS Sefialaba que la ley tutelaba el derecho
sobre la propia imagen desde tres posibles formas de agresion:

1) La de su empleo no autorizado como marca comercial (art. 4°, ley
3975), que fue la primera situacion contemplada legislativamente en el
tiempo y especifica para esa forma de utilizacion comercial.

2) La de su puesta en el comercio o su simple publicacion (interpre-
tacion a “contrario sensu” del ultimo pérrafo del art. 31 ley 11.723), sin el
consentimiento expreso, especifico y revocable de la persona misma o de
los derechohabientes que la ley determina, el que solamente se dispensa

TS Espafia, sala 1, RCyS, 1999-1387 cit. por Humphreys, Ethel y Papilld, Juan
M., “El derecho a la propia imagen y su esfera de proteccion”, DJ 2003-3 , 601.

2 Yaen el IV Congreso Nacional de Derecho Civil celebrado en Cérdoba en el afio
1969, al debatirse el tema N° 2: "Los derechos de la personalidad y su proteccion legal”, se
aprob6 un despacho en el que -luego de sefialar que aun cuando los derechos de la perso-
nalidad tienen en la Constitucion Nacional reconocimiento genérico expreso e implicito, es
aconsejable que algunas de sus consecuencias sean concretamente reguladas—, propiciaba
la recomendacion siguiente: "Se incluyan en el Cddigo Civil o en leyes especiales, precep-
tos que regulen las consecuencias civiles del principio constitucional del respeto a la perso-
nalidad humana, como pueden ser, entre otros, lo relativo a los derechos a la intimidad, a la
imagen y a las disposiciones del propio cuerpo".
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cuando medien algunas de las siguientes circunstancias: a) cuando la publi-
cacion del retrato, se relacione con fines culturales en general y cientificos
o didacticos en particular, b) cuando dicha publicacién se relacione con
hechos y acontecimientos de interés publico o que se hubieran desarrollado
en publico; c) cuando la persona fallezca sin dejar conyuge ni alguno de los
ascendientes o descendientes identificados por la norma del art. 31, o bien
hubieran transcurrido veinte afios desde la muerte de la persona retratada.

3) Cuando la publicacidon del retrato fuese un medio de intromisién
arbitraria en la vida ajena, de mortificacion en sus costumbres o sentimien-
tos o de perturbacion de cualquier modo de su intimidad (art. 1071 bis,
Cad. Civil). El supuesto contemplado por esta norma es especifico pues
tutela el empleo de la imagen de un modo particularmente lesivo como el
genéricamente denominado derecho a la intimidad®3.

Si bien estas tres formas de ilicitud sancionadas, cuya verificacion
puede o no coincidir en presencia de un caso determinado, emplean inva-
riablemente la expresion “retrato”, la doctrina y jurisprudencia coinciden
pacificamente en interpretar que la alusion es al concepto mas genérico de
“imagen”, comprensiva no sélo del retrato propiamente dicho sino de toda
forma grafica o visual que reproduzca u ostensiblemente pretenda reducirla.

Por lo tanto, se concibe a la imagen como un interés independiente,
protegido por un derecho que faculta a la persona a los fines de utilizar libre-
mente su expresion externa (comprensiva de sus rasgos fisicos caracteristi-
cos y los aspectos asimilados), difundiéndola o no, permitiendo o no la utili-
zacion y difusion por terceros e, inclusive, explotandola econémicamente“,

En el mismo sentido, se ha sostenido que el derecho a la imagen tiene
un &mbito propio y especifico, que se resume en la facultad del sujeto de
decidir sobre la utilizacion que se hace de su imagen por cualquier medio
(fotografia, filmacion, dibujo, grabado, etc.), ya sea para prohibir su capta-
cién o divulgacion, o para permitir su reproduccion o comercializacion®s.
En opiniodn del Tribunal Constitucional espafiol, el derecho a la propia ima-

3 Gregorini Clusellas, Eduardo L., “La violacion del derecho a la propia imagen y
su reparacion”, 1996-D, 136.

4 Calderon, Maximiliano Rafael y Marquez, José Fernando, “El derecho a la ima-
geny su valor econdmico” R.C. y S. 2003-261. Sostienen estos autores que si bien su tutela
constitucional fluye de los derechos implicitos del art. 33, en su correlacion con los arts. 14
y 17 de la Constitucion Nacional, la norma legal regulatoria es el art. 31 de la ley 11.723
que resguarda la utilizacion comercial de los retratos fotograficos, aplicable analdgica y ex-
tensivamente a las otras esferas, reservando la prevision del art. 1071 bis del Cédigo Civil
como protectoria de la difusion de la intimidad.

5 Picasso, Sebastian, “Nuevas fronteras del derecho a laimagen”, J.A. 2005-11-1251.
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gen garantiza el ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos
mas caracteristicos, propios e inmediatos como son la imagen fisica, la voz
o el nombre, cualidades definitorias del ser propio y atribuidas como pose-
sion inherente e irreductible a toda persona. En la medida en que la libertad
de ésta se manifiesta en el mundo fisico por medio de la actuacién de su
cuerpo y las cualidades del mismo, es evidente que con la proteccion de la
imagen se salvaguarda el ambito de la intimidad y, al tiempo, el poder de
decision sobre los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de
la persona a través de su imagen, su identidad o su voz?e,

La propia Corte Suprema ha sostenido que “de una exégesis de la ley
11.723 se extrae que el legislador ha prohibido - como regla- la reproduc-
cién de la imagen en resguardo del correlativo derecho a ella, que solo cede
si se dan circunstancias que tengan en mira un interés general que aconseje
hacerlas prevalecer por sobre aquel derecho (art. 31)”", afiadiendo que
“por ser ello asi, no puede afirmarse que una filmacion con fines eminente-
mente comerciales encierre un interés general social que justifique una in-
debida utilizacion de imagenes sin el consentimiento de las interesadas™ 8.

Si la persona es retratada y difundida con su consentimiento para un
fin especifico, esa representacion individual consentida no podria ser utili-
zada con otro fin sin violar el derecho a la imagen. La intimidad no habria
de verse en ese caso singularmente vulnerada, pero si la imagen por el
aprovechamiento no consentido. Si la toma fue difundida con consenti-
miento del titular del derecho, ello importé consentir la difusion al pablico
en un sentido (diario, por ej.), si este sentido cambia, ya no podra verse
ofendida la intimidad, pero si la imagen, si no se habia prestado consen-
timiento para la nueva publicacién. En este sentido, se ha afirmado que si
no existe intromisién en la vida intima de la persona, violacién de algin
aspecto de su privacidad, ni perturbacion que hiera los sentimientos, sino
aprovechamiento de una imagen ya publica para un fin no consentido, la
cuestion no debia examinarse a la luz del art. 1071 bis del Cddigo Civil,

16 TC, sentencia n® 117 de 24 de abril de 1994, Fundamentos Juridicos 3, Pizzolo,
Calogero, “El derecho a la intimidad y a la propia imagen prevalecen frente al ejercicio de
la libertad de informacion: la ilegalidad de la "camara oculta”. Comentario a una senten-
cia del Tribunal constitucional espafiol”, Sup. Const. 2012 (marzo), 29/03/2012, 73 - LA
LEY?2012-B, 426.

7 C.S.J. N., 28/06/1988; “Lambrechi, Norma B. y otra c. Wilton Palace Hotel y
otro”, Fallos: 311:1171, L. L. 1989-C, 478, J. A. 1989-1, 89; D. J. 1991-2, 78; y dictamen
de la Procuradora Fiscal subrogante que los doctores Petracchi y Maqueda hacen suyo en
11/12/2007, “H., R. S. ¢. S.A. La Naci6on”, Fallos 330:5088.

8 C.S.J.N,, fallo citado en primer término en la nota anterior.
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ley 21.173, sino de la ley 11.723, arts. 31 y concordantes, en razén de la
independencia conceptual que desvincula por principio a la imagen del
derecho al honor y del derecho a la intimidad®®.

Mas aun, el simple consentimiento del titular de la imagen para la
toma de la fotografia, no implica necesariamente conformidad con su pu-
blicacién. La difusion de la imagen de la persona con fines informativos o
culturales de antecedentes que pudieran ser de interés publico o desarro-
llado en publico, no se extiende a la realizada con una finalidad publici-
taria para la que resulta necesaria la autorizacion del titular. Producida la
publicacion con fines comerciales sin la debida autorizacion, genera dafio
moral que debe ser indemnizado, siendo indiferente que las caracteristicas
del retrato no traigan aparejada una lesion al honor o un descrédito de la
personalidad y el hecho de que la publicacion sea de escasa difusion no
excusa la conducta de los demandados, aungue puede incidir en el célculo
de la indemnizacion?.

En sintesis, con sustento en la legislacion hasta ahora vigente, el re-
medio legal debe ser aplicado donde aparezca una indebida exposicién o
difusién publicitaria de la imagen, o una simple reproduccion del retrato,
aun cuando de ello no resulte lesién a la privacidad o a la reputacion de la
persona. El consentimiento que debe prestar el interesado para la utiliza-
cion de la imagen constituye una condicion general para que sea legitima
dicha utilizacion. O dicho de otro modo, es esencial comprender que, como
regla, solo el consentimiento del interesado autoriza a disponer de la ima-
gen, tal como lo dispone el art. 31 de la Ley 11.723, en su primer parrafo.

También la expresion ‘poner en el comercio’ debe ser entendida en
sentido amplio: exhibicién, difusion o publicacién, con independencia del
objetivo perseguido”?. Se atribuye al derecho en consideracion, un doble
contenido: en su aspecto negativo o de exclusion, comporta la facultad de

9 C.N.Civ, salaC, 02/05/1989, "Seen Gabriela Rosana c. Chami Ramén s/Dafios
y perjuicios™; ldem., sala I, 31/08/1995, "Rother, Sergio H. y otro c. Cica S.A. Industrias
Alimenticias y otros”, Lexis N° 1/4081.

20 C. N. Civ,, Sala J, 01/08/2000, “Mesaglio, Paola K. c. Austral Cielos del Sur
S.A.”, L. L. 2000-F, 117.

2 Zavala de Gonzélez, Matilde, “Resarcimiento de dafios”, Tomo 2-D, pag. 175,
Edit. Hammurabi. En ese mismo sentido, cita Cifuentes (Derechos personalisimos, cit., pag.
523) un pronunciamiento judicial donde se resolvié que la expresion “poner en el comer-
cio” debe entenderse en sentido amplio de exhibicién, difusion o publicacion con cualquier
finalidad (C.N.Civ,, sala D, 30/11/93, LA LEY, 1994-D, 148; C. Apel. Civ. y Com. Azul,
sala I, 04/10/2011, “Dumerauf, Hugo c. Diario El Popular s/dafios y perjuicios”, con voto
preopinante del Dr. Jorge Mario Galdés, L. L. 2012-B, 108).
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prohibir a terceros la captacion o divulgacién de la propia imagen. Sefia-
lan Togias y VILLALBA (ue, en su aspecto positivo, el derecho a la imagen
comporta la facultad de la persona de reproducir, publicitar, difundir, co-
mercializar o divulgar su imagen segun sus propios criterios y utilidad. El
consentimiento, por lo tanto, tiene por funcion legitimar la utilizacion por
terceros de la imagen propia (art. 31, ley 11.723).

Es relevante el rol del consentimiento en la “disponibilidad” del dere-
cho a la imagen. Su titular puede licitamente exponer, reproducir o colocar
en el comercio su imagen; él puede acordar las modalidades, el ambito de
la oportunidad, las condiciones y limites de la publicidad de su imagen.
Los ulteriores limites a la extension del derecho a la imagen -vinculados
con la satisfaccion de intereses publicos o sociales- son excepciones al
principio de la necesidad del consentimiento que, a su vez, tienen otros
limites que suponen la vuelta a la regla general de la necesidad del consen-
timiento. El enunciado amplio margen de disponibilidad que se reconoce
al titular del derecho, permite afirmar comprende la posibilidad de utilizar
ampliamente la imagen para fines econémicos?.

En términos generales, la existencia del consentimiento debe ser ana-
lizado con el rigor propio de cada una de las distintas circunstancias de
persona, modo, lugar y destino en relacién con la voluntad del sujeto cuya
imagen va a ser difundida. No basta pues con acreditar que una persona
expresd su voluntad de ser fotografiada o, de alguna manera, su voluntad
de que su imagen sea difundida. Es necesario que exista una razonable
relacién entre el consentimiento de la persona, la imagen publicada y el
medio por el que se realiza la difusion. Es por ello que debe existir una pre-
ocupacion seria en el retratista y en quien publica, reproduce o difunde la
imagen, de estar actuando razonablemente en consonancia con la voluntad
de la persona retratada®.

2 Tobias, José W. y Villalba, Federico, “El derecho personalisimo a la imagen”,
Coleccion de Anélisis Jurisprudencial “Derecho Civil - Parte General”, dirigido por José W.
Tobias, Editorial La Ley, 2003, pag. 134.

2 \er muy completo trabajo de Villalba, Carlos A. - Lipszyc, Delia., “Proteccion
de la propia imagen”, La Ley On line AR/DOC/7254/2001. Hace ya mas de una década se
registra un precedente en el que fuera preopinante la Dra. Graciela Medina, como integrante
de la Camara Civil y Comercial de San Isidro, con la adhesion de los Dres. Maria C. Cabre-
ra de Carranza y Roland Arazi. Se trataba de un caso en que habia mediado cesion de los
derechos de imagen para el uso y/o exhibicion de en grafica (folleteria, puntos de venta 'y
diarios y revistas") y en video, siendo en este caso los medios convenidos: puntos de venta y
circulacion interna. Se interpretd entonces que Internet no es un medio grafico sino un me-
dio digital, por lo que no podia entenderse que la modelo, al ceder sus derechos de imagen
para que sean publicados en medios gréficos, hubiera autorizado su utilizacion en medios
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Ni el artista o técnico autor del original, el tenedor de la foto y/o la
agencia publicitaria son los duefios de la imagen cuya exclusiva propiedad
pertenece a la persona fotografiada, aun cuando se pretendiera que habria
sido utilizada para prop6sitos serios o que, podria, inclusive, prestigiar al
retratado?.

La identidad es la formacion de la personalidad por las obras propias
y lo que se quiere, siente y piensa. La violacion importa una falsificacion
de esa personalidad, bien su desnaturalizacién o su equivoco. Si algun ras-
go propio de dicha personalidad es comentado sin distorsion, no hay ofen-
sa a la identidad personal. Su ataque requiere usurpacion, contrafaccion,
adulteracion? .

El derecho a la identidad se distingue claramente del derecho al nom-
bre 0 a la exactitud de los datos del registro civil. Estos hacen sélo a la exis-
tencia material y a la condicion legal del sujeto; mientras que la identidad
alude al patrimonio cultural, politico, social, religioso e ideolégico del su-
jeto?s. Su contenido comprende diversos aspectos de la vida y personalidad
del titular, una faz estatica que se refiere al origen genético-biol6gico de la
personay una faz dinamica configurada por lo que constituye el patrimonio
cultural y vital de la personalidad y su desarrollo histérico-existencial?.

digitales o electronicos, que son los que corresponden a Internet. En cuanto a los efectos
de los meta-taggings, que son las practicas empleadas por los operadores de ciertas paginas
webs con el prop6sito de captar la atencion de usuarios a la direccién en cuestion, sefiald
el Tribunal que el difundir una imagen en una pagina de Internet puede llevar a que ésta
sea conocida por distintos usuarios que acceden a ella a través de la informacion contenida
en la meta-tag key world section, este riesgo requiere que el titular de la imagen preste un
expreso consentimiento para su uso en Internet, consentimiento que no puede ser inferido
tacitamente o considerado implicito de la autorizacion otorgada para publicitar en medios
normales o tradicionales la imagen de la modelo, por lo que la imagen fue ilicitamente
usada por el contratante, quien debia abonar por el uso inconsentido en Internet (C. Civ. y
Com. San Isidro sala 1%, 14/8/2003, "Riva, Maria A. v. Sonne S.R.L. s/dafios y perjuicios"
LLBA 2004, 104).

2 C.N.Civ, sala A, L. 335.689, del 8/4/02; Idem., Sala G, in re “P.D.S., J. ¢/ Arte
Gréfico Editorial Argentinos S.A. y otro”, de fecha 21/12/07.

% Cifuentes, Santos, “Autonomia de los derechos personalisimos a la integridad
espiritual”, L. L. 1998-B, 702.

% Rivera, Julio César, "Instituciones de Derecho Civil. Parte General. Tomo I1".
Ed. Abeledo-Perrot. Bs. As., 1993, pag. 116.

27 Fleitas Ortiz de Rozas, Abel, “Derecho a la identidad”, L. L. 2005-F, 963, citando
las XVI Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Buenos Aires, 25 al 27 de septiembre de
1997). Comision N° 1: Parte General - Identidad Personal, Propuesta aclaratoria del doctor
Cifuentes, aprobada por mayoria (21 votos) y con la disidencia del doctor Gonzalez del Cerro.
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Asi, se ha sostenido que el derecho a la identidad se refiere a los mo-
dos de ser culturales de cada uno. Depende del dinamismo de la vida en su
apariencia ante los otros. Se autocrea y puede modificarse si se cambian las
vivencias personales, las ideas politicas, religiosas y estéticas, hasta las cos-
tumbres y habitos?. Por ello, la identidad personal no puede prescindir de
los aspectos sociales del hombre, ya que se tiene en cuenta un conjunto de
conductas referidas a la actividad publica de una persona, que apuntan a su
proyeccion social, al aspecto de la persona que se proyecta al exterior, que se
somete objetivamente al conocimiento de los demas, que se hace publico?.

La vinculacién entre identidad personal e imagen fisica se debe, en
primer término, a la unidad esencial y de fundamento que presentan los
derechos de la persona, en cuanto ambos derechos tutelan sélo fracciones
0 manifestaciones particulares de un mismo ente, como es el ser personal,
protegen aspectos de una misma y sola realidad. La imagen tiene que ver
con la “identificaciéon” del sujeto, con la identidad estatica, mientras que la
identidad personal es dinamica. Tal vinculacion esencial hace posible que
no sean escasas las situaciones en las que se produce una aparente super-
posicién de las dos figuras juridicas. Ello ocurre cuando la imagen es el
ocasional vehiculo mediante el cual es dable lesionar la identidad personal.

La imagen, con frecuencia, es susceptible de ser manipulada, cuando
se la utiliza fuera del contexto en el que fue captada. En cualesquiera de
estos casos se desfigura a la persona, se le distorsiona, y ello puede lesionar
no solo su honor o su reputacion, afectar su intimidad, sino también pre-
sentar socialmente a la persona en una proyeccién que no resulta ser la fiel
expresion de su identidad. La imagen puede constituirse, de este modo, en
un medio utilizado para atribuir a la persona una identidad que no le corres-
ponde. La facilidad con la que la imagen es aprovechable como instrumen-
to a través del cual se puede lesionar otros bienes de la persona ha hecho
gue durante un largo tiempo no se esclarecieran debidamente sus linderos
conceptuales en relacion con los otros derechos de la personalidad=.

Sostiene FERNANDEZ SESSAREGO que “... en el lenguaje ordinario se sue-
le utilizar la expresion “imagen” tanto para referirse a la imagen que po-
demos designar como fisica, al contorno exterior y corporal de la persona,

2 Cifuentes, “Derechos personalisimos” cit., pag. 610.

2 Gutiérrez, Delia M., “El derecho a la identidad y sus limites”, L. L. 1999-A, 374.

% Fernandez Sessarego, Carlos, “Derecho a la identidad personal”, pags. 140/141,
ed. Astrea, 1992. Agrega el autor algunos ejemplos: “fotos antiguas insertas en situaciones
actuales, en lugares diferentes, en diversas épocas, con distintos personajes, en heterogé-
neos trances. Todo ello, con la ayuda de la técnica y la tecnologia, aprovechando fotomon-
tajes y trucos de todo jaez”.
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como a la proyeccion social de la personalidad. Se trata, en este Gltimo caso,
de lo que se conoce generalmente como la “imagen social” de la persona...
el dato constante y permanente en lo que atafie a la tutela de la identidad es
el referido a la proteccion y el respeto de la verdad, la misma que puede ser
alterada por diversos medios, entre los cuales se encuentra la ilicita repro-
duccion de la imagen de la persona”3.

Por su parte, CiruenTEs sefiala que hay que diferenciar tres derechos
de las personas, de caracter espiritual, que tienen aristas singulares: 1) el
de la intimidad, cuya violacion se produce mostrando a terceros lo que
s6lo es de la persona (right to be let alone), que no quiere darlo al publico
a pesar de que se trata de realidades que le pertenecen en cuanto tal. En
este caso el vehiculo de la ofensa puede ser el retrato; 2) el de la imagen,
que intima o no es la mera revelacion representativa de la persona, la que
figurativamente la sefiala o identifica, la cual puede ser ofendida sin afectar
la intimidad y 3) el de la identidad, que es un conjunto de condiciones y
caracteres que la ubican en tiempo y lugar, identificandola también pero
espiritualmente, dando cuenta de su ser, y cuya ofensa asienta en su altera-
cion o negacion. Este, a diferencia de los otros dos, requiere para su respeto
que no se lo falsifique, mientras que aquéllos hacen hincapié en la difusion
no querida de la realidad o verdad. Es posible admitir la publicidad de as-
pectos privados, lo que no implica ceder al mismo tiempo la imagen ni la
identidad, esta ultima para que se distorsione o falsee.

La facultad de utilizacion de unos de tales derechos, no da facultad
para avasallar o apropiarse de los deméas. Hay que tener en cuenta que su
naturaleza relativa y subjetiva se edifica también con la independencia de
los unos frente a los otros, dado que es posible transferir en parte alguno
de ellos singularmente®2.

La identidad personal es un derecho que se hace presente por causa de
la tergiversacion, falsedad o desnaturalizacién. La publicidad de la identi-
dad moral correcta no lesiona ese derecho, a diferencia del de la imagen,
que se ofende con la difusion no consentida de una verdad figurativa. La po-
sibilidad de distorsionar la personalidad moral de las personas difundiendo
masivamente lo que no le corresponde hizo captar en toda su importancia y
dimensién el derecho a la identidad personal, asi como antes la aparicion de
la fotografia gener6 la necesidad de resguardar la imagen®:.

3t Fernandez Sessarego, ob. cit., pags. 149/150.

8  Cifuentes, Santos “Proteccion de la imagen”, E. D. 211-97.

8 Cifuentes, Santos, “Acciones procesales del articulo 43 de la Constitucion
Nacional - Naturaleza personalisima de los datos informéticos de la persona”, LA LEY
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Asi, el derecho a la verdad sobre la propia identidad personal hace a
la condicion del ser humano y su aspiracion a que su verdad personal se
proyecte socialmente, vale decir a través de los vinculos que se establecen
con los demas a través de distintos medios y formas. Ello implica, dice
acertadamente ZavaLa pE GONZALEzZ, “Una exigencia de respeto de la propia
singularidad: que los otros no tergiversen el modo en que uno mismo es”3

Con el fundamento proporcionado por estos prestigiosos autores, se
referenciaran seguidamente tres antecedentes jurisprudenciales en los que
se analizé la afectacion simultanea de ambos derechos, haciendo uso de
las facultades del juzgador para encuadrar juridicamente las pretensiones
deducidas. Si se habia invocado en todos ellos genéricamente el derecho
al honor.

1999-A, 258, comentando el fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de fecha
15/10/1998, “Urteaga, Facundo R. c. Estado Mayor Conjunto de las Fuerzas Armadas”.
Este precedente revistié enorme trascendencia al establecer la operatividad inmediata del
art. 43 parr. 3° de la Constitucion Nacional al delinear los alcances de la garantia del habeas
data, no reglamentada por entonces, por cuanto la Ley de Proteccion de Datos Personales
recién fue publicada en el Boletin Oficial el 2/11/2000. Mas contundentemente aun, en las
notas del mismo autor “Reconocimiento jurisprudencial del derecho a los datos personales
informaticos y del habeas data en su verdadero fin tutelar” (L. L. 1999-E, 151) y “La protec-
cion de datos personales y el Internet” (L. L. 2007-F, 761, Enfoques 2007-11 (Noviembre),
82) sefiala que la existencia de la base de datos personales importa una nueva figura juri-
dica, un derecho personalisimo nuevo e independiente, que puede encontrar su proteccion
a través del habeas data, o de otras medidas protectoras y precautorias judiciales que no
deben retacearse a la hora de tutelar la intimidad, la imagen, la identidad o el honor.

34 Zavala de Gonzélez, Matilde, "Resarcimiento de Dafios" cit, Tomo 2 C, pag. 244,
citado en C.N.Civ,, sala D, 19/03/2010, "O., E. c/Editorial Perfil S.A.y otros s/Dafios y Per-
juicios s/Sumario”, elDial.com - AA5F46. En este interesante fallo, no se utiliz6 una ima-
gen del accionante La afectacion que sufriera el accionante a su vida privada y de relacién
no se produjo de modo directo, sino a través de la sugerencia respecto de una inexistente
conducta homosexual. El Tribunal sostuvo, en consecuencia, que los actos de los demés su-
jetos no deben ser incompatibles con la real personalidad de cualquiera de ellos, ni desviar
el perfil individual que caracteriza a cada ser humano. No pueden validamente deformarse
o tergiversarse realidades ajenas, tampoco rehacerlas al gusto de quien las transmite, mos-
trandolas distintas a lo que son, cualquiera sea el mévil de la falsificacion, vgr.. capricho,
conveniencia, maldad, intereses diversos. Esta proteccion que se debe tutelar opera cuando
a través de trucos o efectos especiales se modifican fotografias o se las publica fuera de su
marco circunstancial adecuado, de modo de mantener la adecuacion del ser de una persona
con lo que acerca de la misma se deja trascender externamente, implica la exigencia de
una fiel representacion de la persona, sin deformacion de sus cualidades y caracteres y sin
atribucion de caracteres inexistentes o diversos a los reales del sujeto. Se afirmo, también,
que las dudas o las sospechas suelen ser menos contrarrestables que las alusiones o imputa-
ciones contundentemente falsas.
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Caso “P,J. L. ¢/P.de C. C. S. A. y otro s/ daiios y perjuicios”’*

La situacion planteada era la siguiente: la actora prest6 consentimien-
to para posar en traje de bafio (bikini) y dio una entrevista a una revista
especializada en espectaculos. El retrato que aparecié en la portada de la
publicacion habia sido adulterado de modo que parecia no haber tenido
puesta la parte superior (topless), afiadiéndose debajo de la foto una expre-
sion en la que se adjudicaban a la actriz caracteristicas personales que se
vinculaban con el personaje que en ese momento estaba actuando en una
serie televisiva, pero que no reflejaban su propia personalidad de acuerdo
al propio contenido de la nota, que no fue cuestionado.

El peritaje realizado por el Centro Argentino de la Imagen acreditd
el material obtenido fotograficamente fue retocado, antes de su impresion,
con un programa de computacién de edicion de imagenes con el objeto de
hacer desaparecer el sostén del pecho, ilustrando ampliamente acerca del
modo en que el soporte digital puede ser modificado cuantas veces se lo
considere conveniente, marcando asi una diferencia importante con el ne-
gativo de la fotografia tradicional, y explicando como se realiza el retoque
de iméagenes digitalmente utilizando distintas herramientas de programas
destinados a tal fin, del cual el més difundido es el “Photoshop”.

Los demandados pretendieron aducir una supuesta conformidad de la
accionante para que su fotografia fuera modificada, defensa {esta que no
fue admitida por cuanto se considerdé que esta circunstancia no podia ser
presumida con el argumento de “que es una conducta habitual un acuerdo
de esas caracteristicas para embellecer el aspecto de quien ha posado”, y era
quien invocaba esta posibilidad quien debia acreditar que habia mediado
consentimiento de la accionante para ello, o para “desnudarla” posterior-
mente mediante el uso de un programa de computacion. Maxime cuando no
se tratd de mejorar los rasgos de la retratada (aspecto que no fue modifica-
do del original), sino de exhibir lo que se habia mantenido oculto, mostrar
areolas y pezon insertados donde antes la parte superior de un traje de bafio,
para lo que debid serle requerida una manifestacion de voluntad expresa.

Siguiendo las expresiones de CirueNTEs, Se hizo hincapié en que “no
hay inconveniente en admitir que la identidad de uno se haga publica,
siempre que no se la altere, lo que no importa permitir el manejo incontro-
lado de la imagen verdadera ni la posibilidad de revelar las areas privadas
que se quiere mantener lejos de la audiencia No hay inconveniente pablica.
Es también factible conceder que una imagen se haga publica y se exponga

% C.N.Civ, sala J, 21/10/2008, publicado en E.D. 26/01/2009, n° 12.181, E.D. 231-75.
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a la vista de los demas, lo que la deja al margen de los aspectos privados y
siempre que aquélla no fuere retocada o desfigurada para modificar de ese
modo la identidad fisica”.

Por ende, al considerar establecido sin duda alguna que la manipu-
lacion del retrato fue efectuada sin conocimiento previo ni autorizacion
de la accionante, la afectacion a su derecho la imagen ya habia quedado
patentizada.

Sin embargo, dando un paso mas alla, se analizé la cuestién también
bajo la Optica del derecho a la identidad, para lo cual no sélo se tuvo en
cuenta el retrato trucado sino también la frase inserta al pie del mismo (“las
intimas confesiones de una modelo que disfruta excitando™) que, como se
sefialara, aludia a una personalidad que coincidia con la del personaje, pero
no con el contenido de las declaraciones insertas en la nota interior, en la
que la actriz, una joven de 20 afios de edad, relataba las circunstancias que
la llevaron a iniciar su carrera de modelo y su participacion en el famo-
so programa televisivo, sus trabajos actuales y proyectos profesionales,
los estudios que realizd y la formacion que se proponia obtener, su deseo
de ser escritora, casarse y tener hijos, ser “de costumbres tradicionales” y
“muy casera”, descartando poseer los rasgos histéricos del papel que repre-
sentaba en la ficcion.

Se valoro, entonces, que ningun parrafo de la nota permitia concluir
en la veracidad de la afirmacién “disfruta excitando”, lo que mas alla del
engafio en que se inducia al lector en cuanto al contenido de la entrevista,
indudablemente se sumaba al retrato adulterado a cuyo pie fue impresa,
creando una falsa impresion acerca de la persona.

Se considerd, ademas, siguiendo la doctrina constitucional, que si
bien los personajes con notoriedad publica inevitablemente ven reducida
su esfera de intimidad, mas alla de ese ambito abierto al conocimiento de
los demaés su intimidad permanece y, por tanto, el derecho constitucional
gue la protege no se ve minorado en el &mbito que el sujeto se ha reser-
vado y su eficacia como limite al derecho de informacion es igual a la de
quien carece de toda notoriedad. Por otra parte, no toda informacion que se
refiere a una persona con notoriedad publica goza de especial proteccion,
sino que para ello es exigible, junto a ese elemento subjetivo del caracter
publico de la persona afectada, el elemento objetivo de que los hechos
constitutivos de la informacion, por su relevancia pablica, no afecten a la
intimidad, por restringida que ésta sea®.

% Eninterpretacion de nuestra Corte Suprema de Justicia de la Nacién, el art. 19 de la
Constitucion Nacional protege juridicamente un &mbito de autonomia individual constituido
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Por ende, mas alla de que el derecho a la intimidad podria haberse
visto vulnerado de haber sido cierto el enunciado en cuestion (y mantenido
fuera de la informacion libremente ofrecida por la actora al periodista), al
afiadirse la circunstancia de tratarse de una afirmacién falsa, por cuanto
anunciaba un contenido inexistente, se configurd una violacion al derecho
a la identidad personal.

Si efectivamente en el contexto de la entrevista periodistica la damni-
ficada hubiera afirmado, de una u otra manera, que disfrutaba excitando a
los hombres, este aspecto de su personalidad hubiera sido puesto en cono-
cimiento publico por su voluntad, y ningin agravio le causaria, ni en orden
a su derecho a la intimidad, ni como afectacion a su derecho a la identidad.
Pero de la lectura de la nota surgia una impresion absolutamente opuesta: la
una persona muy joven que valoraba su privacidad, a la que no se le efectud
una pregunta concreta sobre este aspecto, pero neg6 enfaticamente ser una
mujer histérica y que se describid a si misma como incapaz de tomar una
iniciativa en relacion con el sexo opuesto, en términos coloquiales usuales.

37

Caso “O., R. V. ¢/ Recoletos Argentina S.A. s/ daiios y perjuicios”

La situacion planteada en esta causa fue la siguiente: un diario de
amplia difusion insert6 una foto del actor con indicacion de que habia sido
condenado penalmente por un delito cometido por un senador homoénimo
y bajo un destacado titulo: “Protagonistas”. Posteriormente se insertd una
nota aclaratoria en una publicacién posterior, aduciéndose un “error invo-
luntario”.

El juez de primera instancia rechaz6 la demanda considerando que
como el accionante no era senador sino asesor de un diputado nacional, y la

por los sentimientos, habitos y costumbres, las relaciones familiares, la situacién econémica,
las creencias religiosas, la salud mental y fisica y, en suma, las acciones, hechos o datos que,
teniendo en cuenta la forma de vida aceptadas por la comunidad estan reservadas al propio
individuo y cuyo conocimiento y divulgacion por lo extrafios significa un peligro real o poten-
cial para la intimidad (“Ponzetti de Balbin c. Editorial Atlantida S.A.", Fallos 306:1892). Esta
doctrina fue reiterada en numerosas oportunidades: Fallos: 306:1892; 316:703 y 324:2895 y
mas recientemente en autos “D. R. B., M. c. Editorial Rio Negro S.A. s/ dafios y perjuicios”,
del 30/10/2012, (LA LEY 13/11/2012, 7; JA2013-01-02, 37; LALEY 2013-B , 346 con nota
de Hugo A. Vaninetti; RCyS 2013-V , 54; DJ 19/06/2013 , 4 con nota de Carlos José Lapla-
cette) y en autos “B., H. G. c. América TV S.A. y otros”, del 27/08/2013 (LA LEY 2013-E ,
270y DJ 16/10/2013, 36).
3 C.N.Civ., sala J, 28/09/2009, ED Digital (62205).
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noticia aludia al senador del mismo nombre, y era cierta (en relacion con el
homdnimo), la inclusién de la imagen del accionante no daba lugar a agravio.

La Camara revoco este decisorio, y también en este caso —con mayor
razon aun- analizé separada y conjuntamente el retrato en si y la frase en
cuestion, por cuanto ambos elementos, aisladamente considerados, no eran
inexactos, pero combinados eran causa generadora del dafio.

En primer término, se considerd que la publicacién la imagen del ac-
tor no fue autorizada en modo alguno, y que tampoco podria considerarse
incluida en la excepcién prevista en el inc. b) del art. 31 ley 11.723, por
cuanto si bien la noticia que figuraba al pie podia calificarse como “de
interés publico”, en tanto se trataba de un delito que habria cometido un
Senador de la Nacién en el ejercicio de sus funciones, claramente no exis-
tia una relacion directa entre la imagen de la persona (que era otra, y no el
senador en cuestion) y el hecho de interés publico.

En este supuesto, el valor social que se busca tutelar es el derecho de
la comunidad a ser informada, y también ese derecho habia sido vulnerado
en tanto “imagen y texto conforman un todo, induciendo a confusion al
lector, que puede conocer al actor y no saber las funciones que ocupa o
ha ocupado, méxime considerando que su imagen es lo suficientemente
publica como para figurar en los archivos editoriales, y que también se ha
desempefiado en el ambito del Congreso Nacional”.

Ademas -y en lo que concierne especificamente al objeto de este
trabajo—, se estimd que en el caso la utilizacion del retrato importé un
verdadero avasallamiento al derecho a la identidad, particularmente desde
el enfoque de considerar la publicacion como un todo inescindible, por
cuanto individualmente considerados sus elementos, cada uno de ellos era
“cierto” o verdadero”, en el sentido de que ni la foto habia sido trucada o
alterada en modo alguno, ni la noticia, aisladamente considerada, era falsa.

Ambos elementos del todo eran auténticos y veraces, era de la com-
binacion de ambos de donde surgia la falsedad, la inexactitud, y el dafio.
Esa era precisamente la cuestion que planteaba la accionante, quien no se
agraviaba por el uso no autorizado de su retrato en si, sino por su insercién
en una noticia cierta pero ajena, por la confusiéon en que inducia la conjun-
ciéon de ambos factores: fotografia propia y noticia relativa al homoénimo.

Por ello, se considerd inadmisible como argumento para desestimar
la reparacion el sostener que quienes lo conocian sabian que él no era el
senador que habia merecido una condena penal, por cuanto ain cuando
algunas personas que no hubieran sido inducidas a error por mantener con
el actor un estrecho vinculo, ello no implicaba que un nimero indetermi-
nado y muy numeroso de personas en los distintos &ambitos en que se habia
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desenvuelto, “tanto profesionales, académicos, politicos, televisivos, etc.,
como simplemente sociales, no haya quedado con la imagen del “prota-
gonista” y su connotacion negativa desde lo grafico (flecha descendente
y texto). El tener conciencia de esa posibilidad, resulta mas que suficiente
para producir afliccion en la victima”.

Caso K., A. P. ¢/ Yahoo de Argentina S. R. L. y otro s/ dafios y
perjuicios’3®

Se trata de una sentencia inusualmente extensa, con profusion de ci-
tas doctrinarias, en la que se analizaron diversas cuestiones relativas a la
responsabilidad de los buscadores de Internet en virtud de la vinculacion
de la accionante a paginas de contenidos pornograficos y de servicio de
“escorts”. También se encontraba cuestionada la reproduccién sin auto-
rizacién de retratos fotograficos y videos. Se encuentran actualmente en
tramite una importante cantidad de causas similares.

No es posible extenderse aqui en los distintos aspectos involucrados,
por lo que se cefiird el comentario exclusivamente a la afectacién del de-
recho a la identidad producido, en este caso, por la utilizacion no sélo de
imagenes sino también de su nombre con la finalidad de atraer al internauta
hacia los sitios respectivos, ocasionando una afectacién de enorme magni-
tud a sus derechos personalisimos, que impacta de lleno en el honor en su
dimension objetiva®.

La actual tecnoldgica permite la insercion de los metatags, cuyo pro-
posito es el de incluir informacién (metadatos) de referencia sobre la péa-
gina: autor, titulo, fecha, palabras clave descripcion etc., esta informacién
podria ser usada por los robots de busqueda para incluirla en las bases de

% elDial.com - AA794E; LA LEY 2012-E, 662; JA 2013-02-27, 51; ED 251-1509.

3 El considerando X de la sentencia analiza detalladamente el derecho al honor,
con citas doctrinrias de prestigiosos autores. A fin de clarificar lo afirmado en el texto, es
dable sefialar que el honor reconoce dos dimensiones: subjetiva y objetiva. La primera,
es la estimacion que toda persona posee de sus cualidades o atributos, que se refleja en la
conciencia del propio sujeto y en la certeza o seguridad en su propia estima y prestigio.
Este concepto del honor, en cuanto corolario de la personalidad, se exterioriza y ofrece un
ambito que los terceros deben respetar. Desde el punto de vista objetivo, es la suma de las
cualidades que los terceros atribuyen a una persona, que se encuentran intimamente ligadas
a los roles que cumple en el aspecto familiar, social y profesional (conf. Cifuentes, Santos,
"Derechos Personalisimos" cit., p. 455 y sigtes.; Zannoni, Eduardo, "El dafio en la respon-
sabilidad civil"; p. 353).
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datos de sus buscadores y mostrarla en el resumen de blsquedas o tenerla
en cuenta durante las mismas y sera invisible para un visitante normal.
También pueden incluirse para impedir que una pagina sea indexada por
los motores de blsqueda.

En una utilizacion ilegitima, la introduccion del nombre de la persona
famosa en los sitios cuestionados en algun lugar de la pagina, luego repro-
ducida por el buscador, tanto en su propia pagina de resultados, como en la
memoria “caché”, importa generar la falsa creencia de que efectivamente
dicha persona trabajaba en algun servicio de acompafiantes o que imagenes
suyas podian encontrarse en los sitios dedicados a la pornografia®.

La respuesta a por qué se acude a nombres de personalidades del co-
nocimiento publico (modelos, actrices, etc.) en paginas web de contenido
erético y/o pornogréfico sin estar dentro de su contenido, la debemos en-
contrar en el contexto de la feroz pugna que se desenvuelve en el competi-
tivo mercado que existe en la red para posicionarse lo mejor posible entre
los primeros lugares de los resultados que registra cada buscador. Para ello
es que se realizan précticas que pueden ser licitas (se adquieren posiciona-
mientos) o ilicitas (empleando textos ocultos, metatag, spamdexing, etc.)*..

4 Sefialan Gustavo y Hugo Vanninetti que el meta-tagging es una de las practicas
empleadas por los operadores de ciertas paginas web con la intencion de atraer la atencion
de los usuarios a una direccion en particular. Utilizan con ese propdsito nombres muy re-
conocidos (modelos, actrices), marcas, nombres de empresas, etc., que en algunos casos
(como este que es objeto de la presente causa) nada tienen que ver con el contexto de la
pagina 'y muchos menos cuentan con la correspondiente autorizacion de los interesados para
ello, a los fines de servirles de “sefiuelo” para que los usuarios que en realidad buscan una
informacion precisa sobre algo o alguien, se topen con esa pagina en cuestion”.Otra alter-
nativa que sefialan los autores referidos es el de las “palabras clave” (keywords), indicando
que hay buscadores que no tienen en cuenta como primera opcion a los metatag (aunque no
los desechan). Por ello es importante también a la hora de posicionar una pagina el titulo de
la misma. Ahi habra que colocar las palabras clave (keyword) para facilitar su ubicacion en
el indice de bisqueda. Hay empresas que se dedican en la propia Internet a realizar estudios
sobre las keywords mas utilizadas en la red basados éstos en las preferencias de busqueda
de los usuarios a los fines de posicionar mejor a una pagina especifica (gj. utilizar repetida-
mente la palabra “sexo”).

Por eso se utilizan a menudo nombres convocantes de modelos famosas o de celebri-
dades del mundo artistico, por ejemplo, para promocionar paginas relacionadas con la por-
nografia (Vaninetti, Gustavo Juan y Vaninetti, Hugo Alfredo, “Los buscadores en Internet.
La proteccion de los derechos personalisimos. Utilizacion de la medida cautelar innovativa:
adecuada pero... ;suficiente?”, ED, 222-335).

4 Vaninetti, Hugo Alfredo, “Buscadores en Internet. Tres recientes sentencias que
delimitan el alcance de su responsabilidad civil y las dificultades para hacer efectivas me-
didas judiciales de bloqueo a paginas web. Lo que establece la Declaracion Conjunta sobre
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AUn autores que consideran que los buscadores no resultan en ningln
caso civilmente responsables en casos como éste, ya que operan como sim-
ples intermediarios en la informacidn, vinculando contenidos de acuerdo a
la busqueda solicitada por el usuario, reconocen que las imagenes en cues-
tion pudieron resultar lesivas aun del derecho a la identidad de la actora, en
términos de la distorsidn entre su imagen y aquella que llevaba a construir
la ubicacion en los sitios citados, y que el buscador “viene a ser un efecti-
vo facilitador” para aquellos usuarios y autores de los sitios que con toda
premeditacién desean acercarse a la ilegalidad*2.

A diferencia de los casos anteriores, en los que el dafio ya habia sido
consumado, en este caso continuaba produciéndose no obstante las medi-
das cautelares dictadas al inicio del proceso. Ello implicé la necesidad de
adoptar medidas para prevenir los dafios* con sustento en el fundamento
constitucional de dicha prevencién: el imperativo de no dafiar reviste rango
constitucional (entre otros: art. 19, Ley Suprema), y dicho principio debe
ser interpretado primero en forma literal, no tanto en el sentido de indem-
nizar el dafo ya causado (intervencion ex post), sino de evitacion del dafio
(actuacion ex ante)*.

En virtud de ello, al considerarse sobradamente evidenciado el dafio
padecido por la accionante en sus derechos humanos y constitucionales,
como asimismo las fundadas razones para prever que estos seguirian rei-
terandose en el futuro en caso de no disponerse lo que, en definitiva, era
una tutela inhibitoria, se condené a las accionadas a eliminar en forma
definitiva de sus respectivas paginas de resultados de busqueda la imagen

Libertad de Expresion e Internet de la ONU al respecto. Necesidad de una regulacion legal”
E. D. 245-775.

42 Rico, Martin, “Los riesgos de aplicar analogias juridicas para resolver cuestiones
tecnoldgicas: comentarios al fallo "Da Cunha Virginia ¢/ Yahoo de Argentina SRL y otros
s/dafios y perjuicios"”, publicado el 11/11/2009, elDial.com - DC1230.

4 El tema es ampliamente desarrollado en el Considerando XII.- “Tutela judicial
efectiva y fundamento constitucional del Derecho de Dafios y de su prevencion” de la sen-
tencia comentada.

44 Zavala de Gonzalez, Matilde (“Funcion preventiva de dafios”, LA LEY 2011-E,
1116 ) profundiza en esta cuestion sosteniendo que la prevencién constituye funcién insos-
layable de la responsabilidad por dafios, continuando su linea de pensamiento ya expresada
en cuanto a la funcion preventiva y su despliegue practico a través de tutela inhibitoria
sustancial y procesal ("Resarcimiento de dafios”, t. 4, Hammurabi, Buenos Aires, 1999;
"Presupuestos y funciones del Derecho de dafios”, p. 417 y ss.; y "La tutela inhibitoria
contra dafios”, Revista de Responsabilidad Civil y Seguros, dirigida por el doctor Atilio
Anibal Alterini; ponencia "La prevencion como funcién de la responsabilidad por dafios",
presentada a las XXI1I Jornadas de Derecho Civil, Tucuman, 2011).
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y/o el nombre de la reclamante vinculados con sitios web de contenido
sexual, erdtico, pornogréafico, de oferta de sexo y similares, con la tnica
excepcion de aquellos sitios que correspondieran a ediciones digitales de
medios de prensa.

Esta salvedad se fundd en que, si bien en ninguno de los casos especi-
ficos que fueron materia de controversia se trat6 de publicaciones efectua-
das por empresas periodisticas, resultaba menester prever tal posibilidad
para evitar que se pretendiera conferir a la sentencia alcances indebidos
que pudieran importar una violacién de la prohibicién de la censura previa,
en la eventualidad de que al momento de su ejecucion se pretendiera hacer
valer extensivamente a contenidos que revistieran las caracteristicas pro-
pias de “informacién”, sea ésta noticia u opinién.

IV. NorMmAS INCLUIDAS EN EL CODIGO CI1VIL Y COMERCIAL DE LA NACION

Como se sefiala al inicio del presente trabajo, en esta materia el nuevo
régimen legal no sélo ha subsanado una omision importante, sino que ha
elaborado disposiciones acordes a lo que ya era materia de elaboracién
doctrinaria y jurisprudencial.

El Capitulo 3 del Libro I legisla conjuntamente los “Derechos y actos
personalisimos”. En lo que concierne al tema en andlisis, en particular el
art. 51 C.C. y C.N. establece en forma genérica el principio de la invio-
labilidad de la persona humana, haciendo hincapié en que “en cualquier
circunstancia tiene derecho al reconocimiento y respeto de su dignidad”.

En el art. 52 se mencionan con caracter enunciativo distintas formas
de afectacion de dicha dignidad, incluyéndose la lesion a la “intimidad
personal o familiar, honra o reputacion, imagen o identidad”, agregandose
en el mismo texto una férmula ampliamente abarcativa “o que de cualquier
modo resulte menoscabada en su dignidad personal”, admitiéndose en for-
ma expresa que la persona afectada podra reclamar no sélo la reparacion de
los dafios sufridos sino también la prevencion, con remisién a lo dispuesto
en el Libro Tercero (Derechos personales), Titulo V (Otras fuentes de las
obligaciones), Capitulo 1 (Responsabilidad civil).

Dicha remision abarca, en lo especifico del tema en examen, la norma
general del art. 1708, que reitera como funciones de la responsabilidad que
las disposiciones son aplicables a “la prevencion del dafio y a su reparacion”.
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En los articulos siguientes se regula lo relativo a tal funcién preventiva (en
particular, arts. 1710 a 1713)*.

Por otra parte, el art. 1738, al establecer los alcances de la indemniza-
cidn, establece que “comprende la pérdida o disminucion del patrimonio de
la victima, el lucro cesante en el beneficio econdmico esperado de acuer-
do a la probabilidad objetiva de su obtencién y la pérdida de chances”, y
aclara en forma expresa que “incluye especialmente las consecuencias de
la violacidn de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad
personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las
gue resultan de la interferencia en su proyecto de vida”“®.

Asimismo, el art. 1740, que establece el principio de la reparacion
plena del dafio, precisa que en el caso de dafios derivados de la lesion del
honor, la intimidad o la identidad personal, el juez puede ademas, a pedido
de parte, ordenar la publicacion de la sentencia, o de sus partes pertinentes,
a costa del responsable.

\olviendo al art. 52, resulta razonable concluir de su redaccién que
claramente diferencia como derechos auténomos la imagen y la identidad
(“0”). En el arts. 53 se refiere al consentimiento del titular del derecho a la
imagen (incluyendo a la voz de la persona), siguiendo los criterios legales

4 Art. 1710.- Deber de prevencion del dafio. Toda persona tiene el deber, en cuanto
de ella dependa, de: a) evitar causar un dafio no justificado; b) adoptar, de buena fe y con-
forme a las circunstancias, las medidas razonables para evitar que se produzca un dafio, o
disminuir su magnitud; si tales medidas evitan o disminuyen la magnitud de un dafio del
cual un tercero seria responsable, tiene derecho a que éste le reembolse el valor de los gas-
tos en que incurrid, conforme a las reglas del enriquecimiento sin causa; c) no agravar el
dafio, si ya se produjo.

Art. 1711.- Accion preventiva. La accion preventiva procede cuando una accion u
omision antijuridica hace previsible la produccién de un dafio, su continuacién o agrava-
miento. No es exigible la concurrencia de ningun factor de atribucién.

Art. 1712.- Legitimacion. Estén legitimados para reclamar quienes acreditan un inte-
rés razonable en la prevencion del dafio.

Art. 1713.- Sentencia. La sentencia que admite la accién preventiva debe disponer,
a pedido de parte o de oficio, en forma definitiva o provisoria, obligaciones de dar, hacer o
no hacer, segun corresponda; debe ponderar los criterios de menor restriccion posible y de
medio mas idoneo para asegurar la eficacia en la obtencidn de la finalidad.

4 En el Anexo Il de la ley 26.994 se establecen modificaciones parciales a otras
leyes que se mantienen subsistentes, entre las cuales se consigna que “3.3.- Sustitdyese el
articulo 40 bis de la Ley N° 24.240, modificada por la Ley N° 26.361, por el siguiente: “Ar-
ticulo 40 bis.- Dafio directo... Este articulo no se aplica a las consecuencias de la violacion
de los derechos personalisimos del consumidor, su integridad personal, su salud psicofisica,
sus afecciones espirituales legitimas, las que resultan de la interferencia en su proyecto de
vida ni, en general, a las consecuencias no patrimoniales.”
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y jurisprudenciales ya consolidados con anterioridad*’, y en el art. 55 se
precisa que el consentimiento para la disposicién de los derechos persona-
lisimos es admitido si no es contrario a la ley, la moral o las buenas costum-
bres. Este consentimiento no se presume, es de interpretacion restrictiva, y
libremente revocable.

Finalmente, se han incluido normas especificas relativas al derecho
a la identidad. El art. 69, Gltimo parrafo, dispone que se consideran justos
motivos, y no requieren intervencién judicial, “el cambio de prenombre
por razén de identidad de género y el cambio de prenombre y apellido por
haber sido victima de desaparicion forzada, apropiacion ilegal o alteracién
0 supresion del estado civil o de la identidad”.

El art. 595 establece los principios generales en materia de adopcion,
sefialando en el inc. b) el respeto por el derecho a la identidad; y en el inc.
e) el derecho a conocer los origenes, especificandose en el art. 596 el con-
tenido de estos principios. Asi, se dispone que el adoptado tiene derecho a
conocer los datos relativos a su origen, y dispone los modos de ejercicio de
este derecho segun su edad, estableciendo la necesidad de que el expedien-
te judicial y administrativo contenga la mayor cantidad de datos posibles
de la identidad del nifio y de su familia de origen referidos a ese origen“.

47 Art. 53.- Derecho a la imagen. Para captar o reproducir la imagen o la voz de
una persona, de cualquier modo que se haga, es necesario su consentimiento, excepto en
los siguientes casos: a) que la persona participe en actos publicos; b) que exista un interés
cientifico, cultural o educacional prioritario, y se tomen las precauciones suficientes para
evitar un dafio innecesario; c) que se trate del ejercicio regular del derecho de informar
sobre acontecimientos de interés general.

4 Art. 596.- Derecho a conocer los origenes. El adoptado con edad y grado de
madurez suficiente tiene derecho a conocer los datos relativos a su origen y puede acceder,
cuando lo requiera, al expediente judicial y administrativo en el que se tramit6 su adopcion
y a otra informacion que conste en registros judiciales o administrativos.

Si la persona es menor de edad, el juez puede disponer la intervencion del equipo
técnico del tribunal, del organismo de proteccion o del registro de adoptantes para que
presten colaboracion. La familia adoptante puede solicitar asesoramiento en los mismos
organismos.

El expediente judicial y administrativo debe contener la mayor cantidad de datos
posibles de la identidad del nifio y de su familia de origen referidos a ese origen, incluidos
los relativos a enfermedades transmisibles.

Los adoptantes deben comprometerse expresamente a hacer conocer sus origenes al
adoptado, quedando constancia de esa declaracion en el expediente.

Ademas del derecho a acceder a los expedientes, el adoptado adolescente esta facul-
tado para iniciar una accién auténoma a los fines de conocer sus origenes. En este caso,
debe contar con asistencia letrada.
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El segundo pérrafo del art.605 dispone que en caso de adopcion con-
junta y fallecimiento de uno de los guardadores el adoptado lleva el ape-
llido del adoptante, “excepto que fundado en el derecho a la identidad se
peticione agregar o anteponer el apellido de origen o el apellido del guar-
dador fallecido”. Similares disposiciones se incluyen en el art. 626 para el
caso de adopcion plena (inc. €)*°, en el art. 629 para el caso de revocacion
de la adopcion simple®.

En el mismo sentido, de garantizar al maximo el respeto de este dere-
cho, se establece como una de las pautas para la eleccion de guardador “el
respeto asumido frente al derecho a la identidad y origen del nifio, nifia o
adolescente” (art. 613, parrafo segundo).

El conjunto de disposiciones resefiadas pone en evidencia el particu-
lar interés que se ha tenido en regular los derechos personalisimos en el
nuevo ordenamiento, y torna —con mayor fundamento aln- aplicables los
criterios establecidos en los casos jurisprudenciales analizados.

49 “Excepcionalmente, y fundado en el derecho a la identidad del adoptado, a pe-
ticion de parte interesada, se puede solicitar agregar o anteponer el apellido de origen al
apellido del adoptante o al de uno de ellos si la adopcién es conjunta”.

% Revocada la adopcion, el adoptado pierde el apellido de adopcion. “Sin embargo,
con fundamento en el derecho a la identidad, puede ser autorizado por el juez a conservarlo”.
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