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Resumen: Este articulo analiza el valor
comercial de la identidad en el ordena-
miento juridico estadounidense, (right
of publicity), y en el ordenamiento
espaiol, como parte del derecho a la
propia imagen. Las dimensiones patri-
moniales de la imagen han distinguido
este derecho de otros préximos, y han
supuesto para el legislador un reto.
Desde la perspectiva de la regulaciéon
estadounidense, que entiende este
derecho como un derecho puramente
comercial, se intenta avanzar en la
regulacién de los aspectos patrimonia-
les de la imagen en Espafia. Se sefiala
asimismo el incipiente cambio de ten-
dencia en la doctrina y la jurispruden-
cia dirigido a superar la idea de imagen
y ampliarla a la nocién de identidad, y
se concluye sefialando las aportaciones
que la regulacién estadounidense
puede suponer para el caso espafiol.

Palabras clave: imagen, valor comer-
cial de la imagen, derecho de la infor-
macioén.

ABSTRACT: This article analyses the com-
mercial value of the identity in the
United States’ legal system -the right
of publicity- as well as in the Spanish
one, in this case as a part of the right
on the own likeness. Commercial
aspects of the right on likeness have
distinguished this right from others
connected to it, and this have been a
challenge for regulatory authorities.
Taking as starting point the United
States’ regulation, which considers
this right as a purely commercial one,
it has been tried to go forward in the
regulation of commercial aspects of
likeness in Spain. It is pointed out, too,
the incipient change in the commenta-
tors and sentences which goes further
than the idea of likeness and seems to
extend it into the concept of identity.
The article concludes by stressing the
contributions that United States’ regu-
lation could bring to the Spanish regu-
latory landscape.
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1. Introduccién

El uso de la imagen de las personas en publicidad, de su nombre u otros atri-
butos que puedan identificar a un sujeto determinado, no es algo nuevo.
Desde la aparicién de la fotografia, y su utilizacién de forma generalizada des-
pués, en los medios de comunicacién, la imagen de las personas se ha utili-
zado con fines publicitarios, promocionales, y en general, con finalidad
comercial.

Junto al interés por la aparicién de estos problemas cada vez con mayor
frecuencia en los tribunales o la vida diaria espafiola, en nuestra regulacién
el valor comercial del derecho de imagen se contempla como parte de un
derecho de la personalidad. Esto hace que, en la préctica, a la hora de nego-
ciar este tipo de contenidos, la situacién no sea tan clara. Por otra parte, en
los tltimos tiempos han aparecido algunas sentencias en los tribunales, asi
como una corriente doctrinal que hacen referencia al valor comercial de la
identidad personal como si de una nueva y diferente realidad se tratara en
estos casos.

Este estudio se centra en el andlisis de la regulacién —en el sistema juridi-
co estadounidense y en el ordenamiento espafiol- de las manifestaciones
patrimoniales de la identidad.

Los usos patrimoniales de la identidad constituyen una realidad que no
parece encontrar su mejor cauce en la legislacién actual, en la que la impo-
sibilidad de la transmisién del derecho tanto inter vivos como mortis causa, asi
como la posibilidad de revocacién en cualquier momento del consentimien-
to dado por el titular hacen dificil una minima seguridad para la otra parte
del contrato.

El estudio del caso de Estados Unidos se debe a que el right of publicity pro-
porciona un enfoque patrimonial en la regulacién de determinados aspectos
de la identidad, que estd mds préximo a las realidades comerciales. El right of
publicity aporta una solucién al problema desde una perspectiva completa-
mente distinta a la espafiola, en la que los derechos de propiedad estdn cla-
ramente separados de los derechos de la personalidad, y es la perspectiva a la
que apuntan doctrina y sentencias recientes.

El punto de partida ser4 el estudio del right of publicity en Estados Unidos,
configurado como un derecho de propiedad sobre la identidad personal. El
objetivo de este primer acercamiento es ver si el enfoque estadounidense per-
mite aportar a la regulacién espafiola aspectos que ayuden a superar sus
actuales limitaciones. Para ello, en un segundo momento se estudia la situa-
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cién espafiola. Se concluye sefialando los aspectos en los que la referencia al
caso estadounidense puede contribuir como aportacién positiva al ordena-
miento espafiol.

Para llevar a cabo este andlisis se ha optado por estudiar, en ambos casos,
el sujeto, objeto y contenido del derecho en cuestién, dado que éstos son los
rasgos que permiten reconocer y delimitar los derechos subjetivos. La estruc-
tura paralela se ha visto reforzada al llevar a cabo el estudio de similares fuen-
tes en ambos sistemas juridicos, a pesar de sus diferencias. En ambos casos, el
andlisis se basa en el estudio de la norma juridica y la doctrina. Adems4s, la
jurisprudencia serd un elemento clave en este trabajo, no sélo por su interés
evidente en un sistema de common law como el estadounidense, que exige
esta perspectiva, sino porque como se pondrd de manifiesto, en el caso espa-
fiol, la naturaleza de los derechos protegidos y su concreta proteccién legal
hacen que el panorama no pueda estar completo sin el andlisis jurispruden-
cial.

Este trabajo se ha desarrollado en el dmbito del Derecho de la
Informacién, desde una perspectiva comunicativa. El estudio se llevé a cabo
dentro como parte del programa de investigacién de la Facultad de
Comunicacién de la Universidad de Navarra. Una vez identificados los pro-
blemas, se proponen una serie de soluciones, y se apuntan las conclusiones a
que ha dado lugar el estudio. Este resultado, sin embargo no establece doc-
trina juridica alguna, sino que pretende arrojar luz sobre el tema, desde una
perspectiva comunicativa.

2. El right of publicity

El right of publicity se define como el “derecho inherente a cada ser huma-
no a controlar el uso comercial de su identidad”’. Este derecho aparece por
primera vez en 1953 en la sentencia del caso Haelan.

En un primer momento, el derecho a controlar el valor comercial de la
identidad se enmarca dentro de los limites del right to privacy?. Este se define

! MCCARTHY, . Thomas, The Spring 1995 “Horace S Magnus Lecture — The Human per-
sona as commercial property: The right of publicity” Columbia~VLA Journal of Law & the Arts,
vol. 19, 1994/95, p. 130.

2 Este derecho, tal como se da en los Estados Unidos, dificilmente tiene traduccién a nues-

tro idioma. La traduccién literal como derecho a la intimidad no la considero apropiada por-
que el concepto americano de privacy no es equivalente al nuestro derecho a la intimidad. Por
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como un derecho personal, intransmisible, que desaparece con la muerte del
sujeto, y que protege frente a un dafio moral que se presume, sin necesidad
de prueba, cuando se llevan a cabo las conductas que se entienden lesivas’.

En 1953 el juez Jerome Frank acufia la nocién de right of publicity en la
sentencia del caso Haelan*, para expresar tanto el derecho a prohibir el uso
comercial de la imagen como el derecho a ceder un privilegio exclusivo a ter-
ceros en un mercado determinado, y distinguirlo asf de la privacy. No obs-
tante, el right of publicity va a continuar su evolucién ligado a la privacy. Esto
se debe sobre todo a la clasificacién que hace Prosser de los tipos de lesiones
a la privacy. Prosser sostiene que hay cuatro grandes tipos de lesiones® de la
privacy, entre ellas, la “explotacién de atributos de la identidad del deman-
dante”$, es decir, lo que el juez Frank habfa llamado right of publicity. Para
Prosser es evidente que el interés protegido por este dltimo tipo de lesién de
la privacy difiere de los protegidos por los otros tres, puesto que no es tanto
un interés moral como un interés de propiedad sobre el uso exclusivo del
nombre y la imagen del demandante. Prosser entiende claramente que se
trata de un derecho de propiedad, o al menos, que tiene un valor que el titu-
lar puede capitalizar a través de la venta de licencias’. Estos aspectos distin-
guen claramente el right of publicity de los otros tipos. Sin embargo, su inclu-
sién en los moldes conceptuales de la privacy, hace que se confundan los
contornos y el right of publicity se mueva entre su independencia como dere-
cho de propiedad diferenciado y su dimensién como derecho personal den-
tro de la privacy.

Posteriormente el right of publicity alcanza su madurez. En general los tri-
bunales han adoptado ya el right of publicity como un derecho nuevo y dife-

eso se mantiene en el texto la denominacién americana. Acerca de la dificultad que el con-
cepto de privacy, véase, por ejemplo MCLEAN, Deckle, Privacy and its invasion, Praeger,
Westport, 1995.

3 PROSSER, William, “The right to Privacy”. California Law review. n2. 48, 1960, pp. 383-
423.

% Haelan Laboratories v. Topps Chewing gum, 202 E2d 866, p. 868. En este caso los liti-

gantes son dos vendedores rivales de chicle que se enfrentaban por el uso de la imagen de los
jugadores de béisbol profesionales en cromos que los nifios coleccionaban.

5 Los modos en que puede lesionarse la privacy son: Intromisién en el mbito de reclusion

del demandante, o en sus asuntos privados; divulgacién de asuntos privados que resulten
embarazosos para el demandante; presentar piiblicamente al demandante bajo una falsa apa-
riencia; y la apropiacién, en beneficio o para ventaja del demandado, del nombre o la imagen
del demandante.

¢ PROSSER, William, op. cit., p. 401.
T Ibid., p. 406-407.
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renciado de la privacy®, aunque por lo que respecta al dafio moral producido
(en caso de que se produzca) por la apropiacién de la identidad, el cuarto
supuesto de Prosser continda igualmente vigente.

En la actualidad el right of publicity ha sido reconocido por 25 de los 50
estados de los Estados Unidos bien como parte del common law, bien como
ley. Por el momento no existe una ley federal de right of publicity, sin embar-
go, el Restatement (Third) of the Law of Unfair Competition, de 1995, en su ver-
si6n final recoge el right of publicity en los puntos § 46-49. Este es un restate-
ment de competencia desleal que sefiala las diferencias del binomio

privacy-publicity.

2.1. Objeto del right of publicity

El right of publicity se ha desarrollado como derecho de common law en el
marco de los estados, lo que hace que su contenido se exprese sobre todo en
la jurisprudencia, y en los restatements, m4s que en leyes formales.

iCuél es el objeto del right of publicity? El Restatement (Third) of Unfair
Competition® (1995) sefiala que el right of publicity protege el valor comercial
de la identidad de los seres humanos frente a su apropiacién por terceros'’.
El objeto protegido, es, por tanto el valor comercial de la identidad personal,
y queda circunscrito de este modo a las manifestaciones patrimoniales de la

identidad.

El right of publicity es un derecho que se ha desarrollado fundamental-
mente en el 4mbito del common law, por lo que su objeto no se define de una
sola vez y de forma precisa, sino que se va delimitando en las decisiones judi-
ciales. El objeto del right of publicity es preciso deducirlo de la jurisprudencia.

8 Vid. MCCARTHY, J. Thomas, The rights of publicity and privacy, Clark Boardman
Callaghan, 1987. Release # 17, 3/97; p. 1-41.

® El Restament no es una fuente formal de derecho, sino que al elaborarlo se sigue el proce-

so inverso al que sigue la creacién de derecho en la Europa continental: el Restatement (Third)
of Unfair Competition viene a ser una compilacién del contenido de la regulacién de la com-
petencia desleal de common law, que por definicién es un derecho no codificado. Sus compi-
ladores siguen el proceso inductivo: estudian los casos e intentan extracr de ellos la raciona-
lidad que est4 en el fondo y a la que hacen referencia los tribunales en sus decisiones bajo la
rdbrica del right of publicity. '

19 Restatement (Third) of Unfair Competition, § 46 (1995)
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Los tribunales neoyorquinos han entendido que en el objeto del right of
publicity se incluye la imagen fotogréfica', el dibujo ', la fotografia de partes
del cuerpo si permiten identificar al sujeto representado , la fotografia del
sujeto obtenida muchos afios antes ", pero también el uso de la imagen de
imitadores cuando éstos permiten identificar al sujeto ', o el uso de la ima-
gen para fines comerciales cuando fue captada con fines informativos 6. No
incluyen, sin embargo, el uso de la voz, y por eso se rechaza la imitacién de
ésta como objeto del right of publicity V.

Por su parte, los tribunales de California, el Noveno Circuito, han sido los
mds favorables a una interpretacién amplia del right of publicity, hasta llegar
a abarcar realidades inaceptables en otras jurisdicciones. Especialmente sig-
nificativas son sus decisiones acerca del derecho de common law en
California que protege contra la imitacién de la voz %, o el reconocimiento
del titular por el uso de objetos a €l asociados *°.

Es preciso, en este punto, hacer referencia al Restatement (Third) of Unfair
Competition (1995). Por lo que respecta al right of publicity de common law,
recogido por el restatement, hay que destacar que éste considera como tal el
valor de la identidad de una persona, que se materializa a través de nombre,
imagen u otros indicios de la identidad. Es probablemente una forma poco
concreta de referirse al objeto del right of publicity, pero también es la m4s cer-
cana a la interpretacién que hacen los jueces. Lo que importa, vendria a decir
el restatement, no es tanto cémo de produce la apropiacién de la identidad,
sino si efectivamente se ha producido, y para ello la clave es que la identidad
resulte reconocible.

La jurisprudencia muestra con claridad que el objeto protegido por el right
of publicity es la identidad personal, con independencia de cémo se represen-
te. El requisito para que la proteccién se dé en los casos concretos no es la

"' Haelan Laboratories, Inc. v. Topps Chewing Gum Inc. 202 F2d 866, 868 (2d Cir 1953).
12 Ali v. Playgirl, Inc. 447 F Supp, 723, at 728. 206 USPQ 1021 (SD NY[978).

B Cohen v. Herbal Concepts Inc. 100 AD2d 175, 473 NY2d 426, 1984.

" Negri v. Schering Corp., 333 Fsupp 101 (SD NY 1971).

5 Onassis v. Christian Dior- New York, Inc. 122 Misc 2d 603, 472 NYS2d 254 (1984).

16 Grant v. Esquire, Inc., 367 F Supp 876, 878 (SD NY 1973).

'" Lahr v. Adell Chemical Co., 300 F2d 256 (1st Cir 1962).

18 Midler v. Ford Motor Co., 849 E 2d 460 (9th Cir. 1988); Waits v. Frito-Lay Inc., 978 E 2d
1992, 23 USPQ 2d 1721, (9th Cir. 1992).

¥ White v. Samsung Electronics America Inc. 971 E 2d 1395, 23 U.S.P.Q. 2d 1583, (9th Cir.
1992).
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forma en que se produzca la apropiacién de la identidad, sino que la persona
sea reconocible, identificable. Para que se pueda establecer la responsabili-
dad, el demandante ha de probar que es razonablemente identificable por un
minimo grupo de personas. No se exige, sin embargo, un nidmero concreto
de personas que, de hecho, le identifiquen. La cifra no determinar4 la exis-
tencia de una causa de accién, simplemente afectard al quantum indemniza-
torio.

2.2. Sujeto del right of publicity

El right of publicity protege el derecho a controlar el valor comercial de la
identidad personal. Expuesto en estos términos, se podria entender que todo
ser humano es titular de este derecho, puesto que su fundamento es la iden-
tidad personal. Esta conclusién, sin embargo, ha de matizarse, ya que el right
of publicity no protege la identidad en sf misma, sino su valor comercial. Por
tanto, sélo quien haya desarrollado un valor comercial asociado a su identi-
dad serd titular de este derecho.

Una parte de la jurisprudencia® y la doctrina? ha sostenido que el right
of publicity protege s6lo a las personas famosas. Detrds de este planteamiento
se encuentra la idea de que sé6lo las personas famosas han asociado a su iden-
tidad un valor comercial que merezca ser juridicamente protegido.

Sin embargo, parece claro que no se puede hacer depender de la explota-
cién previa la capacidad del titular de ser sujeto del right of publicity, puesto
que llevado al extremo, todas las personas que no hubieran prestado su iden-
tidad con fines comerciales, se verfan impotentes ante una primera lesién a
su right of publicity, también las personas famosas.

Frente a estos puntos de vista, la postura mayoritaria*? tiende a conside-

2 Por ejemplo, Ali v. Playgirl Inc., 447 F Supp 723, 729 (SD NY 1978).

_n Vid., por ejemplo, EDER, R., “When imitation is not the sincerest form of flattery: the
search for a standard for performers’ rights”, Journal of the Copyright Society of the U.S.A., n®
37, abril 1990, p. 407.

22 Por lo que respecta a la doctrina, vid.: GORDON, H. R., “Right of property in name, like-
ness, personality and history”, Northwestern University Law Review, n® 55, 1960, p. 553-613;
NIMMER, Melville B., “The right of publicity”, Law & Contemporary Problems, n® 19, 1954, p.
203; TREECE, J. M., “Commercial explotation of names, likenesses, and personal histories”,
Patent Law Review, n® 5, 1973, p. 517-552; MCCARTHY, J. Thomas The rights of privacy...,
op. cit., pp. 4-20; PINCKAERS, J. C. S. From privacy toward a new intellectual property right in
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rar, sin embargo, que el derecho al valor comercial de la identidad personal
tiene un sujeto universal. En esta concepcién del right of publicity todas las
personas tienen derecho a la proteccién del valor comercial de su identidad.

Con independencia de que el titular sea 0 no una celebridad, el hecho de
que se haya producido un uso con fines comerciales presupone la existencia
de un valor comercial que ha sido arrebatado a su titular?.

A pesar de que todas las personas son susceptibles de ser sujetos del right
of publicity, siempre que se produzca un uso comercial de su identidad, algu-
nos sujetos han de ser contemplados separadamente, por sus especiales carac-
teristicas. En esta categorfa se encuentran las personas juridicas, los menores
e incapacitados y los sujetos fallecidos.

Por lo que respecta a la personalidad juridica, tanto doctrina ** como
jurisprudencia®® consideran que este tipo de personas no gozan de la protec-
cién del right of publicity. El Restatement (Third) of Law of Unfair Competition,

se pronuncia en igual sentido*.

Por lo que respecta a los menores, no hay referencia especial, si bien algu-
nos estados exigen que la cesién o consentimiento en el uso del right of publi-
city de un menor provenga de sus padres o tutores?.

El problema del valor comercial de un sujeto fallecido es uno de los temas
mds debatidos dentro del right of publicity. Actualmente, la mayorfa de los tri-
bunales ® y la doctrina® coinciden en que el right of publicity es transmisible

persona, Kluwer, The Hague, 1996, op., cit.,p.48. En cuanto a la jurisprudencia, vid.: Canessa
v. J. L. Kislak, Inc. 97 N.J. Super. 327, 235 A.2d 62 (N. ). Super. L. 1967); Onassis v Christian
Dior-New York, Inc. 122 Misc 2d 603, 472 NYS 2d 254 (1984) aff’d without op 110 AD2d
1095, 488 NYS 2d 843 (1985).

2 PINCKAERS, J. C. S., op. cit., p. 48; en el mismo sentido, vid. Canessa v. J.I.Kislak, Inc.
97 N.J. Super. 327, 235 A.2d 62 (N. ]. Super. L. 1967).

% MCCARTHY, The rights of privacy..., op. cit., p. 4-47.

¥ University of Notre Dame Du Lac v. Twentieth Century Fox Film Corp. 22 AD2d 452,
256 NYS 301 (1965).

6 Restatement (Third) of Unfair Competition 46, comment d (1995): “El interés en la digni-
dad y autonomia personales que est4 en la base tanto del right of publicity como del right of pri-
vacy limita [a aplicacién del right of publicity a las personas fisicas"”.

2 Por ejemplo, las de los Estados de California, Nebraska, Nueva York, Oklahoma,
Tennessee, Utah, Virginia, y Wisconsin.

% El caso que inaugura esta tendencia es el de Laurel y Hardy: Price v. Hal Roach Studios,
Inc. 400 F Supp. 836, 846 (SD NY 1975).

¥ GorpoN, H. R., op. cit., p. 553; SIMS, A. B., “Right of publicity: survivability reconside-
red”, 49 Fordham Law Review, n® 49, 1981, p. 453, en p. 467; HOFFMAN, R. B. “The right
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mortis causa. Por otra parte, muchos tribunales que han reconocido que el
right of publicity dura més all4 de la muerte de su titular, han intentado resol-
ver los problemas précticos que acarrea fijar la duracién del derecho®.

2.3. Contenido vy limites

El contenido del right of publicity consiste en la proteccién de la identidad
frente al uso no consentido de ésta por parte de terceros para fines comer-
ciales. El 7ight of publicity comprende tanto la posibilidad de oponerse a que
un tercero utilice la propia identidad para fines comerciales, como la de uti-
lizarla directamente o transmitir este derecho a terceros.

Las principales referencias legales consideran que el right of publicity pro-
tege frente a la apropiacién de la identidad con fines comerciales, de mane-
ra que se excluye explicitamente de esta finalidad “la informacién, el comen-
tario, el entretenimiento, las obras de ficcién o no ficcién y la publicidad de
estos productos informativos”, como sostiene el Restatement (Third) of Law of
Unfair Competition>'.

La forma m4s habitual de utilizar la identidad de una persona es hacerlo
en actividades de comunicacién. Estas estdn amparadas en Estados Unidos
por la Primera Enmienda a la Constitucién que da proteccién constitucional
a las libertades de expresién e informacién. De este modo, es preciso analizar
la proteccién que la Primera Enmienda da a la comunicacién y ponerla en
contacto con la proteccién que el right of publicity proporciona a la identidad
personal.

El origen de la Primera Enmienda se encuentra en la necesidad de garan-
tizar que el Congreso no limite la libertad de prensa ni la libertad de expre-

of publicity: Heir’s right, advertiser’s windfall, or courts nightmare?” De Paul Law Review, n®
31,1981, p. 1, en p. 29; KWALL, R.R., “Is Independence day dawning for the right of publi-
city?" UC Davis Law Review, n® 17, 1983, p. 191, en p. 228; FELCHER, Peter L., y Edward L.
RUBIN, “The descendibility of the right of publicity: Is there commercial life after death?”
Yale Law Journal, n® 89, 1980, p. 1125, en p. 1132.

30 El right of publicity post mortem ha sido reconocido en 13 estados. Su duracién tras la muer-
te del titular oscila entre los 100 afios de Oklahoma (12 Okl. Stat. 1448 (G)); los cincuenta
de California y Texas (Cal. Civil Code 990 (vid. Apendix A); 4 Tex. Prop. Code Ann.
26.012 (d).); los cuarenta de Florida (Fla. Stat. Ann. 540.08 (4)); los veinte de Virginia (Va.
Code Ann. 8.01-40 (B)); o los diez de Tennessee (Tenn. Code Ann. 47-25-1104 (a)).

' Vid. § 47 Restatement (Third) of Law of Unfair Competition, cit. supra.
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sién. Desde su formulacién en 1791, este concepto ha sido interpretado y ha
evolucionado hasta el momento actual. Actualmente, la Primera Enmicnda
protege la libertad de expresién, si bien, no todos los tipos de expresién reci-
ben el mismo grado de proteccién constitucional.

La distincién bésica entre los tipos de comunicacién la establecen Felcher
y Rubin?, quienes distinguen entre informacién, entretenimiento y publici-
dad. Los autores advierten, ademds, que un uso determinado no tiene por qué
encajar en una sola de estas categorias, y lo habitual serd que no lo haga. Por
eso introducen la idea de “uso primordial”?*’. Dependiendo de cuél sea el uso
primordial de un mensaje, éste alcanzar4 un tipo u otro de proteccién cons-
titucional.

La informaci6n acerca del mundo real se considera esencial para el pen-
samiento y el debate piblico en una sociedad libre, por lo que la informacién
tendra el mayor grado de proteccién constitucional. Dentro de esta catego-
rfa, la informacién politica tiene el mayor grado de proteccién. Debido a ello,
cuando se produzca una utilizacién de la identidad en un contexto informa-
tivo, tal uso no podrd considerarse comercial, y estard protegido por la
Primera Enmienda.

a) Usos informativos y lesién del right of publicity.

Si la violacién del right of publicity se produce en el contexto politico, inclu-
so si la apropiacién de la identidad se produce para publicidad politica, se
entiende que tal violacién no constituye un acto ilicito, pues los contenidos
politicos reciben el mayor grado posible de proteccién de Primera Enmienda.

También el mensaje de contenido no politico sobre asuntos de interés
general recibe proteccién dentro de la teoria de la Primera Enmienda. Ahora
bien, ;qué constituye un asunto de interés piblico! El Tribunal Supremo ha
tendido a interpretar con un criterio claramente expansivo la nocién de inte-
1és pablico. De hecho, los tribunales tienden a incluir cualquier asunto de
interés, por limitado que éste sea, dentro de la nocién de noticias, de modo
que esta categoria llega a ser amplisima*. Junto a ello, los tribunales utilizan

32 FELCHER, Peter L., y Edward L. RUBIN, “Privacy, Publicity and the Portrayal of Real
People by the Media”. The Yale Law Journal, vol. 88, n® 8, Julio 1979, pp. 1577-1622.

3 Ibid., p. 1598.

3 Vid., en este sentido, las sentencias de Time Inc. v. Hill, 385 US 374, 388 (1967);

Stephano v. News Group Publications, Inc. 64 NY2d 174, 485 NY2d 220, 225, 474 Ne2d 580
(1984); Booth v. Curtis Publishing Co., 15 AD2d 343, 223 NYS 2d 737, 740, n.2 (1962).
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en muchas ocasiones un argumento circular: tienden a definir “asuntos de
interés pablico” por referencia a lo que habitualmente aparece en los medios,
de manera que, en ltimo extremo, son los medios quienes definen qué es
legitimo interés publico a través de sus criterios de publicacién. Con esta
nocién de interés puiblico, practicamente cualquier tipo de mensaje que apa-
rezca en los medios podr4 utilizar la identidad de las personas sin que se pro-
duzca una lesién a su right of publicity, al estar tal uso protegido por la Primera
Enmienda.

Una tercera categoria o tipo de uso es el de los fines educativos. En estos
casos, cuando la identidad de la persona se considera razonablemente nece-
saria para ilustrar o transmitir el mensaje, tal uso estd libre de responsabili-

dad?®.

Con este marco de interpretacién de fondo, no es de extrafar que los
Tribunales y la doctrina estadounidenses se muestren reacios a aceptar que
pueda darse un uso de la identidad de las personas en los medios de comuni-
cacién que tenga una finalidad comercial, y no estrictamente informativa o
de entretenimiento.

b) Contenidos de ficcién o entretenimiento, Primera Enmienda y right

of publicity.

En la nocién de ficcién se incluye todo tipo de contenidos que pretende
entretener a la audiencia. Lo habitual serd que al mismo tiempo esos mensa-
jes transmitan también algin tipo de informacién, sea de forma implicita o
explicita. La doctrina constitucional sostiene que los mensajes de entreteni-
miento est4n protegidos por la Primera Enmienda, pero en la medida en que
no se refieren a hechos del mundo real, gozan de un nivel de proteccién lige-
ramente inferior a las “puras informaciones”.

Cuando se utiliza la identidad de las personas en el d4mbito de las obras de
ficcién, para la mayorfa de los autores y tribunales, tal uso est4 libre de res-
ponsabilidad puesto que este tipo de mensajes recibe una proteccién muy
similar a la de las informaciones.

35 Se han dado casos en los que los titulares na han podido oponerse a que su imagen apa-
rezca en libros de texto, como en Johnson v. Hartcourt, Brace, Jovanovich, Inc. 43 Cal App
3d 880, 118 Cal Rptr 370 (1974); del mismo modo, el uso de la fotografia de un nifio en una
guarderfa no necesita obtener consentimiento alguno para ilustrar un libro infantil.
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c) Publicidad, Primera Enmienda y right of publicity.

La publicidad como contenido de los medios de comunicacién es expre-
sién comercial, protegida por la Primera Enmienda desde 1976. Sin embar-
go, el lugar que ocupa el mensaje publicitario en la jerarquia de proteccién
de la Primera Enmienda es el mas bajo, muy lejos de la proteccién que reci-
be la informacién o el entretenimiento.

Dado que la proteccién que recibe la publicidad est4 muy limitada, es pre-
ciso determinar

1) en qué consiste, con exactitud, esa proteccién
2) qué es y qué no es expresién comercial.

1) Proteccién de Primera Enmienda para la expresién comercial.

En 1976, en el caso Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens
Consumers Council, Inc. * se considera por primera vez la publicidad, o
expresién comercial, como forma de expresién protegida por la Primera
Enmienda. En este caso, al mismo tiempo, sc destaca que la expresién comer-
cial no tiene el mismo tipo de proteccién que otras formas de expresién pro-
tegidas por la Primera Enmienda, y que las limitaciones a este tipo de expre-
sién pueden estar justificadas por la especial naturaleza (persuasiva) del
mensaje. Sin embargo, es en el caso Hudson* en el que se da el siguiente
paso hacia la delimitacién de la proteccién que la publicidad tiene dentro de
la Primera Enmienda. En este caso se concluye que las restricciones a la
publicidad, no engafiosa, de productos legales seran licitas si el interés del
gobierno en la limitacién es sustancial, si la norma limitativa promueve de
modo directo ese interés del gobierno y no es més restrictiva de lo necesario
para llevarlo a cabo. Es decir, la proteccién es considerablemente menor que
la que reciben informacién o entretenimiento.

2) jQué es expresién comercial?

En muchas ocasiones resulta dificil definir qué es expresién comercial,
icudl es el limite que separa la expresién comercial de la no comercial? El cri-

36 Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumers Council, Inc 425 US
748,96 S Cr. 1817, 48 L Ed 2d 346 (1976).

37 Central Hudson Gas & Electric Corp. v. Public Service Commission, 447 US 557, 100 S.
Cr. 2343, 65 L Ed. 2d 341 (1980).
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terio para aplicar esa separacién aparece en el caso Bolger v. Young Drugs
Products Corp . En este caso, para determinar si se puede hablar de expre-
sién comercial el Tribunal Supremo llegé a la conclusién de que han de darse
necesariamente tres factores: que la informacién aparezca en forma publici-
taria; que se hagan referencias especificas a los productos de la compaiifa, y
que la empresa tenga un interés econémico en enviar esos folletos.

En ningdn caso los tribunales han sostenido que la proteccién que la
expresién comercial recibe de la Primera Enmienda libere de responsabilidad
ante un caso de apropiacién de la identidad personal. Es decir, se entiende
que, en principio, el interés del titular del right of publicity en controlar el uso
de su identidad supera al del anunciante de utilizarla sin su consentimiento,
lo que no sucede cuando se trata de los otros tipos de expresién.

3) El uso de la identidad en productos

Si en el caso de la publicidad o los mensajes de los medios de comunica-
ci6n aparecia el problema de determinar cudndo un uso es comercial, y cuén-
do estaba o no protegido por la Primera Enmienda, cuando se utiliza la publi-
cidad directamente en productos, dificilmente surgen dudas acerca de que tal
uso es comercial. De este modo, la utilizacién de la identidad en productos
comerciales como pésters®, jarras de café ®, o gel depilatorio*, por mencio-
nar sélo algunos casos, serd una lesién del right of publicity, por ser un uso
comercial.

2.4. ;Consentimiento o cesién del right of publicity? El ejercicio del con-
tenido del derecho al valor comercial de la identidad

El contenido del right of publicity consiste en la facultad, reconocida en
exclusiva a su titular, de utilizar con fines comerciales su identidad. Cabe

38 463 US 60, 67 (1983). En este caso, un fabricante de preservativos ponfa en tela de juicio
una ley federal que prohibia el envio por correo no solicitado de publicidad de anticoncepti-
vos. El Tribunal Supremo tuvo que determinar el tipo de expresién de que se trataba.

% Factors Inc. v. Pro Arts Inc. 579 F2d 215, 205 USPQ 751 (2d Cir 1978) en le que se uti-
liza la fotograffa de Elvis Presley en posters.

® Lugosi v. Universal Pictures, 25 Cal 3d 813, 160 Cal Rptr 323.

1 Hirch v. S C Johnson & Sons, Inc. 90 Wis 2d 379, 280 NW 2d 129, 205 USPQ 920
(1979).
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decir, por tanto, que el contenido del right of publicity se despliega en la facul-
tad de exclusién, o de impedir a otros explotar comercialmente la propia
identidad, facultad que se deriva de la exclusividad del titutlar sobre el dere-
cho; y en la facultad de aprovechamiento: utilizar comercialmente la identi-
dad. En este sentido, el right of publicity, al configurarse como un derecho de
propiedad, permite ceder o transmitir estas facultades a terceros.

No obstante, el right of publicity, a pesar de configurarse como un derecho
separado e independiente de la privacy, no puede separarse por completo de
su conexién central con la personalidad, de manera que la cesién del right of
publicity necesita también del consentimiento que legitime la lesién de la pri-
vacy para que sea posible llevar a cabo negocios juridicos.

El right of publicity se define como un derecho de propiedad %, lo que al
pensar en la transmisibilidad del derecho a terceros es de gran importancia,
asi como en la legitimacién activa para emprender acciones, la eleccién del
cauce legal de la reclamacién, o la transmisibilidad mortis causa del derecho.

El right of publicity permite la cesién de los signos distintivos de la perso-
nalidad para fines comerciales. Pero debido a que su objeto est4 tan ligado a
la personalidad, necesitard siempre del consentimiento en términos de pri-
vacy para que se pueda llevar a cabo una efectiva cesién del derecho al valor
comercial, aunque se entienda que éste se incluye de forma implicita en la
cesién del right of publicity.

3. El wvalor comercial de la imagen en el derecho espaiiol

No existe, con propiedad, en el ordenamiento juridico espafiol una pro-
teccién especifica de los contenidos patrimoniales de la identidad, al modo
del right of publicity estadounidense. Sin embargo, algunas manifestaciones
concretas de la identidad personal sf se encuentran especificamente recogi-
das en nuestro ordenamiento *’. El caso mis tipico es el de la imagen perso-

# L os tribunales han sndo claros. Entre otros: Waits v. Frito-Lay, Inc., 978 F2d 1093, 23
usSPQ2d 1721, 1725 (9th Cir 1992); Midler v. Frd Motor Co. 849 F2d 460 (9" Cir 1988). En
igual sentido se pronuncia la doctrina: NIMMER, M., op. cit., p. 203 y ss. SIMS, op. cit., p. 453.
GOLDSTEIN, P. “Publicity: the new property?”, Stanford Lawyer, n® 17, 1982, p. 8; KWALL,
R.R,, op. cit., p. 191. Y los Restatements: Restatement (Third) of Law of Unfair Competition §
46, comment g. y Restatement (Second) of Torts (1977): § 652 C, comment a.

¥ Por ejemplo, el nombre. La proteccién frente a su uso para fines comerciales ademds de a

través de la Ley Orgdnica de 1982, se lleva a cabo a través de la Ley 32/1988, de 10 de noviem-
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nal. La imagen se protege juridicamente como derecho fundamental, junto
con el derecho al honor y a la intimidad personal y familiar en el articulo
18.1 de la Constitucién espafiola de 1978 ** Este articulo constitucional
alcanza su desarrollo legislativo en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, de
proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a
la propia imagen. De este modo, el derecho a la propia imagen recibe sancién
legal en cuanto derecho fundamental y en cuanto derecho de la personali-

dad.

3.1. La proteccién actual del derecho a la propia imagen: La Ley Orgdnica
1/1982

La Ley Orgédnica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccién civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen * regula de
modo especifico algunos aspectos del right of publicity: el uso comercial de la
imagen, y aunque no es éste el objeto de la ley, también el uso comercial de
la voz y el nombre.

El anlisis de esta norma no estaria completo sin el estudio de la jurispru-
dencia, que se hace imprescindible debido a las siguientes caracteristicas de
la ley:

Por una parte, porque la nocién de intromisién ilegitima es el eje en torno
al que gira la proteccién que la ley garantiza. La ley liga el nacimiento de la
responsabilidad a la comisién de los actos que considera “intromisién ilegiti-
ma”, y que se entienden ilicitos. La ley recoge en su articulo 7 una serie de
intromisiones ilegitimas. Esta enumeracién de posibles ilicitos, no es ni para

bre, de marcas. Por su parte, el actor que interpreta a un personaje acumula en su interpreta-
ci6n los derechos de propiedad intelectual relativos a intérpretes y ejecutantes, {recogidos en
el Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprucha el texto refundido
de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones
legales vigentes sobre la materia (para los propésitos de este articulo, especialmente Titulo |,
Libro 11, arts. 105 a 113) y a la propia imagen, por lo que, en este caso, s¢ hace preciso anali-
zar ambas normas. Otro caso especial para el ordenamiento espariol es el del deportista profe-
sional, que se encuentra previsto en el articulo 7.3 del Real Decreto 1006/1985, de 26 de
junio, que regula la relacién laboral de los deportistas profesionales.

# “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”.

** En adelante, LO 1/1982.
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la doctrina*® ni para la jurisprudencia*’ una lista cerrada. Por ello, la juris-
prudencia como intérprete de las intromisiones ilegitimas y cauce para inter-
pretar si determinadas conductas no incluidas explicitamente en el articulo
7, pueden, sin embargo, entenderse comprendidas en él, tiene una conside-
rable importancia en el estudio de este derecho.

Por otra parte, el 4mbito de proteccién de la ley se delimita en funcién de
factores variables, que serd preciso valorar ad hoc. Ambas razones hacen que
el papel del juzgador al delimitar el contenido del derecho a la imagen revis-
ta una especial importancia en la configuracién y proteccién de los derechos

de la LO 1/1982.

3.2. Sujeto del derecho a la propia imagen

El sujeto de los derechos al honor, a la intimidad y a la propia imagen es
la persona fisica viva. Debido a que el ser humano es la razén de ser de los dere-
chos de la personalidad, éstos tienen como sujeto a la persona fisica.
Desaparecida la persona, desaparece la razén de la proteccién, de ahi que se
especifique “viva”. Igualmente, en cuanto derechos fundamentales, tienen
un caricter eminentemente personalista, si bien desde esta perspectiva no
son predicables en exclusiva de la persona fisica.

% Asf, GITRAMA, M., “El derecho a la propia imagen, hoy”, en vol. col. Homenaje a Juan
Berchmans Vallet de Goytisolo, Junta de decanos de los colegios notariales de Espafia, Madrid,
1988, pp. 203-252, en p. 214; O'CALLAGHAN X., Libertad de expresién y sus limites: honor, inti-
midad e imagen. EDERSA, Madrid, 1991, p. 121; ROMERO COLOMA, A. Los bienes y derechos de
la personalidad. Trivium, Madrid, 1985, p. 43; DiEz-PIcAZO, L.-M. y GULLON BALLESTEROS, A.,
Sistema de derecho civil, vol. I.. Tecnos, Madrid, 1986, p. 361; ESTRADA ALONSO, E., El derecho
al honor en la Ley Orgdnica 1/1982, de 5 de mayo, Civitas, Madrid, 1988, en pp. 102-103; LorEz
JACOISTE J. J., “Una aproximacién tépica a los derechos de la personalidad”, Anuario de
Derecho Ciwil, X-X11, 1986, pp. 1059-1120, en pp. 1100-1104; Sor1A, C. Derecho a la propia
imagen e interés prblico informativo, en “AEDE”, n® 2, 1986, p. 48; STORCH DE GRACIA, ]. G.
“Comentario a la STS de 28 de octubre de 1986", en La Ley, 2, 1987, p. 277.

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1986, citada por GITRAMA, M., El
derecho a la propia... op. cit., en p. 214; en el mismo sentido, Sentencia del Tribunal Supremo
de 19 de junio de 1989; y Sentencia del Tribunal Constitucional 223/92, de 14 de diciembre,
cit. por HERRERO TEJEDOR, E, Honor, intimidad y propia imagen, Colex, 22 ed., Madrid, 1994,
p. 189,



VALOR COMERCIAL DE LA IMAGEN EN LA REGULACION ESPANOLA

3.2.1. Sujetos especiales: persona juridica, menores e incapacitados, sujeto

fallecido

No se entrard en la discusién doctrinal acerca de la susceptibilidad de las
personas juridicas de ser sujetos de los derechos al honor, a la intimidad y a
la propia imagen, puesto que ni doctrinal ¥ ni jurisprudencialmente *° hay
duda a la hora de entender que el derecho a la imagen no es predicable de las
personas juridicas. Puesto que el objeto del presente estudio es este tltimo
derecho, no parece necesario ahondar en la cuestién.

La LO 1/1982 dedica mayor atenci6n a otros sujetos que presentan parti-
cularidades: los menores e incapaces®, y el sujeto fallecido.

El articulo 3 reconoce, en primer lugar, la necesidad de que el consenti-
miento de menores e incapacitados a las intromisiones en sus derechos al
honor, intimidad e imagen sea prestado por ellos mismos siempre que tengan
una madurez suficiente*'. En caso contrario, el consentimiento deber4 ser
otorgado por escrito por el representante legal, y ser puesto, obligatoriamen-
te, en conocimiento previo del Ministerio Fiscal. En caso de que éste se
oponga, para lo cual tiene un plazo de ocho dias, decidira el juez.

Por su parte, los articulos 4 al 6 se dirigen a delimitar la legitimacién acti-

va en los supuestos de lesién de los derechos al honor, a la intimidad ya la

propia imagen de sujetos fallecidos.

La LO 1/1982 entiende que, aunque el titular haya fallecido, su memoria
constituye una prolongacién de la personalidad que debe también ser tutela-
da por el Derecho. La tutela corresponde a quien el fallecido haya designado
a tal fin en su testamento, que puede ser una persona juridica. A falta de
designacion, la legitimacién activa recae en el cényuge, descendientes,

ascendientes y hermanos del fallecido y a falta de ellos, en el Ministerio
Fiscal %

* ROMERO COLOMA, M. A., op. cit., p. 80.

% Son muy pocos los casos que se han planteado acerca de la intimidad y la imagen de las
personas juridicas, y en ellos el Tribunal Constitucional ha declarado que éstos pertenecen
exclusivamente a las personas fisicas: STC 137/1985, de 17 de octubre, y STC 57/1994, de 28
de febrero.

% Es la terminologfa utilizada por la ley, aunque serfa mejor hablar de incapacitados.

' Vid. AZURMENDI, A., El derecho a la propia imagen. Su identidad y aproximacién al devecho a
la informacién, Civitas, Madrid, 1997, p. 166.

52 Art. 4 LO 1/1982. Para HERRERO TEJEDOR, op. cit., pig. 286, este dltimo punto pone de
relieve la naturaleza ptiblica de los derechos fundamentales protegidos.
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La referencia en la LO 1/1982 al sujeto fallecido no considera en modo
alguno los aspectos patrimoniales del derecho a la imagen. Ahora bien, jeso
los excluye? ;Qué consideracién merecen a la ley las derivaciones patrimo-
niales que perviven aunque el sujeto que les dio origen haya fallecido?

La doctrina espafiola habfa estudiado este tema muchos afios antes de la
promulgacién de la Ley. En 1931, Ruiz y Tomés* proponfa la distincién entre
las facultades exclusivamente personales y las derivaciones patrimoniales a que
puede dar lugar el derecho a la imagen, a efectos de su transmisién mortis causa.

En la jurisprudencia, el caso m4s importante en el que usa la imagen de
un sujeto fallecido es el caso iniciado por Isabel Pantoja, viuda del torero
“Paquirri”, contra la entidad Prographic, S.A., que comercializaba unos
videos con escenas de la vida del torero, entre otras las de su cogida y falle-
cimiento en la enfermerfa de la Plaza de Toros de Pozoblanco.

El Tribunal Constitucional * declara que el derecho a la imagen para el
cual se demanda amparo es en realidad el derecho a disponer de [a imagen de
una persona desaparecida y su eventual explotacién econémica, protegible,
segin la ley 1/82 en vias civiles, y susceptible de poseer un contenido patri-
monial, pero se trata de un derecho que no puede ser objeto de tutela en via
de amparo, pues fallecido su titular, no existe 4mbito vital que proteger en
cuanto verdadero objeto del derecho fundamental, aun cuando puedan per-
vivir sus efectos patrimoniales.

En mi opinidn, estd lejos todavia, en los pardmetros espafioles, la posibi-
lidad de admitir un right of publicity post mortem. Basta pensar en los supues-
tos de la LO 1/1982, que hacen dificil esta interpretacién. Atin son pocos los
pronunciamientos judiciales en torno al derecho al valor comercial de la
imagen del sujeto fallecido, y no se ha dado ningiin caso en el que la cues-
tién fuese en realidad un caso exclusivamente de valor comercial de la ima-
gen del fallecido

3.3. Objeto del derecho a la propia imagen

La LO 1/1982 ha sido considerada como una “ley de jueces”. En el caso
del objeto del derecho a la propia imagen la actuacién jurisprudencial revis-

3 Ruiz Y ToM4s, P, “Ensayo sobre el derecho a la propia imagen”, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, vol. XLVII, Madrid, 1931, p. 109.

5% STC 231/1988, de 2 de diciembre.
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te especial importancia, porque la Ley no define en qué consisten los dere-
chos protegidos, y no determina qué se entiende por imagen en sentido juri-
dico. La doctrina, por su parte sf habfa venido elaborando este concepto, que
se define como la “reproduccién o representacién de la figura humana en
forma visible y reconocible”%. Esto supone que no necesariamente ha de tra-
tarse de la imagen facial, pero sf que es imprescindible la reconocibilidad del
sujeto representado. La posibilidad de identificar, de que se produzca un reco-
nocimiento sin dejar lugar a dudas, es el requisito exigido a la representacién
de la figura humana para constituirse en objeto tutelado por el derecho a la
imagen. El soporte material teéricamente tiene una importancia secundaria,
puesto que el objeto del derecho depende de la reconocibilidad y no tanto
del soporte que la haga posible.

El nombre, la voz, el uso de imitadores no forman parte del derecho a la
imagen. No son representaci6n de la figura humana en forma tangible y reco-
nocible. Y sin embargo se presentan muy ligados a la cuestién de los usos
comerciales de la imagen, hasta el punto de que la ley se refiere explicita-
mente a los dos primeros. No obstante, todos ellos no forman parte de la ima-
gen. Comparten con ella la capacidad de evocar en el receptor del mensaje
la identidad de una persona concreta, permiten al titular perseguir su uso
para fines comerciales, publicitarios o andlogos, pero no son imagen.

La cuestién se traslada desde el derecho a la imagen hasta las distintas for-
mas en que la personalidad se manifiesta de modo comunicativo y a si tales
usos son ilicitos o no en nuestro ordenamiento.

Voz y nombre han sido asimilados a esta caracteristica de la imagen, atn
no el uso de imitadores o parecidos. Habrfa entonces que reflexionar acerca
de si lo que el derecho a la propia imagen en sus aspectos patrimoniales pro-
tege es la imagen de manera estricta o los usos comerciales de la identidad
personal, de los cuales la imagen es probablemente el m4s evocador y sus-
tantivo, pero no el dnico. En este sentido, tiene un interés particular la
Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero de 1998%. En su argumen-
tacién el Tribunal, tras suscribir la interpretacién cldsica del contenido del
derecho de la Sentencia de 11 de abril de 1987, da un paso més y entiende
que el derecho a la imagen no se agota en el objeto clésico de “reproduccién
de la figura humana de forma visible y recognoscible”, sino que “cabe exten-

55 GriraMa, M., Voz Imagen (Derecho a la propia), “Enciclopedia Juridica Seix”, Barcelona,
1962, pp. 301-376, en p. 304.

36 STS de 30 de enero de 1998.
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der el concepto a otras representaciones de la persona que faciliten de modo
evidente y no dubitativo o por aproximaciones o predisposiciones subjetivas,
su recognoscibilidad”*".

Ser4 preciso aguardar a que ésta se convierta en doctrina reiterada de la
Sala, pero por el momento, resulta indispensable considerar su singular
importancia. Esta afirmacién marca un claro cambio en la consideracién del
derecho en estudio. El Tribunal traspasa los limites clasicos del objeto del
derecho a la propia imagen porque lo que estd considerando es en realidad la
utilizacién para fines comerciales de la identidad personal sin consentimien-
to del titular; en otras palabras: el right of publicity.

También la doctrina se ha ido manifestando partidaria de esta tendencia®®
y el propio desarrollo de las industrias de la comunicacién y el entreteni-
miento en nuestro pafs hacen probable que cada vez sean m4s los casos plan-
teados con un contenido netamente patrimonial, por lo que la realidad del
valor comercial de la imagen personal constituye un reto para nuestro siste-
ma juridico al que los tribunales no pueden sustraerse.

3.4. Contenido v limites del derecho a la propia imagen

El contenido del derecho a la imagen no aparece definido en la Ley
Orgénica 1/1982. Este serd preciso deducirlo o reconstruirlo a partir de los
tipos sefialados como intromisiones ilegitimas en el articulo 7. Por su parte,
la doctrina, con Gitrama a la cabeza, habfa sefialado ya cudl era el conteni-
do de este derecho. La aproximacién al contenido del derecho a la propia
imagen se llevard a cabo a través de los supuestos recogidos en la ley, la doc-
trina y la jurisprudencia.

57 STS de 30 de enero de 1998.

58 IGARTUA ARREGUI, E, La apropiacién comercial de la imagen y el nombre ajenos Tecnos,
Madrid, 1991; y “Comentario a la sentencia de 28 de octubre de 1986, del Tribunal Supremo
espafiol”, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n?12, 1986; AMAT, E., El derecho a la
propia imagen y su valor publicitario, La Ley, Madrid, 1992; Ysas SOLANES, M., “La proteccién
de la memoria del fallecido en la Ley Orgdnica 1/82" en vol. col. Homenaje a Juan Berchmans
Vallet de Goytisolo. Junta de decanos de los colegios notariales de Espafia, Madrid, 1988, pp.
793 y ss., en pp. 804-805; FERNANDEZ-NOVOA, C., “La explotacién publicitaria de los bienes
de la personalidad®, en vol. col. Problemas actuales del derecho de la publicidad, Instituto
Nacional de Publicidad, Madrid, 1984, p. 47; HERRERO TEJEDOR, E, op. cit., p. 61.
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3.4.1. Contenido del derecho de imagen en la ley

El contenido del derecho a la propia imagen aparece recogido en los apar-
tados 5 y 6 del articulo 7 y en los niimeros 1y 2 del mismo articulo, aunque
de modo secundario, pues éstos se dirigen mas a proteger la intimidad.

Asi, tendrdn la consideracién de intromisiones ilegitimas “la captacidn,
reproduccién o publicacién por fotografia, filme o cualquier otro procedi-
miento, de la imagen de una persona en lugares o momentos de su vida pri-
vada o fuera de ellos, salvo los casos previstos en el articulo 8.2” (Articulo

1.5).

De este modo, se recoge la proteccién del derecho a la imagen con gran
amplitud. No se contempla el aspecto positivo de este derecho (reproducir y
publicar la imagen), sino el aspecto negativo o facultad de exclusién, cuyos
aspectos integrantes serdn, segiin este precepto, la captacién u obtencién de
la misma, la reproduccién y la publicacién. El titular puede exigir de los otros
que se abstengan de captar, reproducir o publicar su imagen “por cualquier
procedimiento”, lo cual teniendo en cuenta la rapidez con que han avanza-
do las posibilidades técnicas para ello, constituye una acertada previsién de
futuro por parte del legislador.

Por su parte, son también intromisiones ilegitimas “la utilizacién del
nombre, de la voz o de imagen de una persona para fines publicitarios,
comerciales o de naturaleza andloga”, como sostiene el apartado 6 del arti-
culo 7 de la LO 1/1982. En principio, parece que este apartado, a la luz del
anterior, resulta innecesario, pues los casos a los que se refiere estarfan inclui-
dos en el apartado anterior.

El contenido positivo del derecho a la imagen, la facultad de aprovecha-
miento de este derecho, no aparece contemplada de forma directa. Esto plan-
tea algunas cuestiones: El hecho de que no se contemple directamente la
facultad de aprovechamiento del derecho a la propia imagen ha privado a
esta facultad de un desarrollo legal m4s acorde con sus caracteristicas propias,
ya que no se articula ningin cauce para el desarrollo de la facultad de apro-
vechamiento.

La otra novedad del 7.6 es la inclusién del nombre y la voz como parte del
objeto protegido. Y aqui aparece otro punto destacable. Porque la inclusi6n
de ambos parece remitir a la idea del right of publicity estadounidense, con la
nocién de identidad personal como base de la proteccién, y no sélo la de
imagen. Sin embargo, ni el 7.6 desarrolla un derecho patrimonial al estilo del
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right of publicity estadounidense, ni es posible hablar de proteccién de la iden-
tidad en la norma cspaiiola.

3.4.2. El consentimiento como ejercicio del contenido del derecho

El consentimiento actia como un limite m4s al 4mbito de aplicacién de
la ley, administrado por su titular. Es necesario poner el consentimiento en
relacién con el contenido del derecho de imagen, puesto que el consenti-
miento es ademds, el dnico cauce por el cual el titular puede administrar y
llevar a cabo los derechos que la ley reconoce.

Si se otorga el correspondiente consentimiento, éste sélo supone que el
titular no se opone al uso llevado a cabo. Pero el consentimiento no implica
siquiera la cesién de facultades del derecho. Esto no quiere decir que la ley
prohiba esta cesién de facultades, o que prohiba otras formas de contrata-
cién, sélo se trata de que cualquier ampliacién del consentimiento que vaya
mds all4 del mero consentir el uso quedarifa al margen de lo previsto por la
ley.

Es evidente que la principal consecuencia de ello es la inseguridad en que
la otra parte queda sumida. Pero a este aspecto hay que afiadir que ese con-
sentimiento, es revocable en cualquier momento. El consentimiento adems,
no supone cesién de derecho o facultad alguna. El principal problema al que
se enfrentan las partes, sobre todo quien quiere utilizar el valor comercial de
la imagen de otra persona, es a la revocabilidad del consentimiento. En este
punto, cuando las partes han acordado una cesién de facultades es en el que
se hace mis dificil sostener la revocabilidad *. Igualmente Estrada Alonso®
y Royo Jara® se oponen a la revocacién del consentimiento si éste ha sido
contractual.

Por su parte, los tribunales, al abordar el consentimiento, han sostenido
que es necesario el consentimiento explicito de cada una de las facultades

* Este problema lo sefiala ya Gitrama en su articulo de 1962. Entiende este autor que aun
tratdndose de un derecho de la personalidad la revocabilidad no puede predicarse del consen-
timiento del derecho a la imagen de una manera absoluta. GITRAMA, M., Voz Imagen, op. cit.,
p- 342.

% EsTRADA ALONSO, E., op. cit., p. 75.

' ROYO JARA, J., La proteccion del derecho a la propia imagen. Actores y personas de notoriedad
publica segin la ley de 5 de mayo de 1982, Colex, Madrid, 1987, p. 77.
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cedidas %, sin que del otorgado para una {captar) sea deducible el necesario
para las otras facultades (publicar, reproducir) ®. El consentimiento es teéri-
camente revocable en cualquier momento, y deberd dirigirse al beneficiario
de tal, no a terceros ajenos a él, y en ningin caso tendré efectos retroacti-
vos®. Sin embargo, el otorgado en la cesién de las facultades de ejercicio
positivo del derecho a la propia imagen probablemente se encontrard con
mayores problemas para ser admitido que el que se plantee en casos de sim-
ple reserva de la facultad de exclusién. Por lo que respecta a los usos poste-
riores de la imagen cuando se otorgé consentimiento sin plazo de caducidad,
si bien se han dado los casos comentados, considero que la diferencia puede
depender en muchos casos del uso comercial o informativo dado a la imagen.

3.4.3. Contenido del derecho de imagen en la doctrina

La doctrina® sefiala que la facultad central del derecho a la propia ima-
gen es la facultad de exclusién. Con ello se refiere a la capacidad del titular
de impedir la reproduccién, exposicién, publicacién, o puesta en comercio

p p p p p
de su retrato si no se ha entregado para ello el oportuno consentimiento.
14 p P

Pero junto a este primer poder de exclusién, se advierte que ello no sig-
nifica que este derecho tenga un contenido tinicamente negativo, como
capacidad para oponerse a la publicacién de la imagen e impedirla. Al afir-
mar que nadie puede utilizar de cierta manera el propio retrato sin el corres-
pondiente consentimiento, se estd afirmando implicitamente que se tiene el
derecho exclusivo de utilizar el propio retrato de esa manera concreta. Este
es el contenido positivo del derecho a la propia imagen, que se traduce en la
facultad, exclusiva del titular, de reproducir, exponer, publicar la imagen y
comerciar con ella.

2 Como se pone de manifiesto, por ejemplo, en la STS de 3 de noviembre de 1988.

¢ Vid. STS de 29 de marzo de 1996, en la que una modelo otorgs el consentimiento para
que se captase su imagen {(de hecho, fue un encargo a un fotégrafo), que posteriormente fue
utilizada para fines comerciales sin su consentimiento.

¢ Vid. STS de 16 de junio de 1990.

¢ GITRAMA, M., Voz Imagen... op. cit., p. 338; O'CALLAGHAN, X., op. cit., p. 116, y
Compendio de derecho civil, t. 1, parte general, EDERSA, Madrid, 1986, p. 191; Lacrugz, J. L.,
Elementos de Derecho Civil, 1, parte general del derecho civil, vol. 2, Bosch, Barcelona, 1990, p.
76; ROYO JARA, op. cit., p. 81; ESTRADA ALONSO, E., “El derecho a la imagen”, Actualidad
Civil, 1990 vol. Z, pp. 347-376 (1 y 11), en p. 368.
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El consentimiento se configura como el cauce por el que la ley articula el
contenido de los derechos protegidos. Porque por una parte, el consenti-
miento deja en suspenso el derecho de exclusién del titular, ya que supone
permitir que no sea solo él, en exclusiva, quien utilice su imagen, —por tanto,
“no oponerse”— y por otro lado, sc confiere a la otra parte un poder de apro-
vechamiento que permite transferir el ejercicio de las facultades positivas, de
“explotacién”, que comprende este derecho. Por estas razones, el consenti-
miento adquiere una importancia fundamental en el contenido del derecho
a la propia imagen.

3.4.4. Contenido del derecho a la imagen en la jurisprudencia

La jurisprudencia ha aportado doctrina interesante por lo que respecta al
contenido del derecho a la imagen, tanto el Tribunal Supremo como el
Tribunal Constitucional.

La nocién jurisprudencial del derecho a la propia imagen en el Tribunal
Supremo arranca de la Sentencia de 11 de abril de 1987 en los siguientes tér-
minos:

Imagen es la figura, semejanza o apariencia de una cosa; pero a los efectos
que ahora interesan habr4 de entenderse que equivale a la representacién
gréfica de la figura humana mediante un procedimiento mecénico o téc-
nico de reproduccién y, en sentido juridico, habra que entender que es la
facultad exclusiva del interesado a difundir o publicar su propia imagen vy,
por ende, su derecho a evitar su reproduccién, en tanto en cuanto se trata
de un derecho de la personalidad %.

La misma nocién de derecho a la imagen se va a repetir en sentencias pos-
teriores*’, aunque en algunos casos con ciertos matices.

El Tribunal Constitucional entiende el derecho a la propia imagen en
cuanto derecho fundamental, susceptible de amparo, recogido en el articulo

% STS de 11 de abril de 1987.

87 Es la doctrina que recogen también las sentencias de 29 de marzo de 1988, 9 de mayo de
1988; STS de 9 de febrero de 1989; STS de 13 de noviembre de 1989; STS de 19 de octubre
de 1992; y STS de 3 de octubre de 1996; STS de 30 de enero de 1998.
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18.1 de Ia Constitucién, como un derecho conectado directamente con el
derecho a la intimidad, e incluso dependiente de éste. Parece que el derecho
a la imagen tiene dimensién constitucional en la medida en que se puede
subsumir en el derecho a la intimidad, de manera que todas las otras dimen-
siones de este derecho, es decir, las que no tienen que ver con la facultad de
exclusién, que es la facultad que comparte con el derecho a la intimidad,
carecen de dimensién constitucional. El Tribunal Constitucional no deja de
reconocer la facultad de aprovechamiento de este derecho (susceptible de
generar un contenido patrimonial) pero la excluye de la proteccién consti-
tucional .

La jurisprudencia constitucional parece sugerir que el derecho a la ima-
gen reconocido en el articulo 18.1 se limita a la facultad de exclusién de este
derecho, esto es, la capacidad de exigir a otros que no capten, reproduzcan
difundan o utilicen la propia imagen, y esto adem4s, en la medida en que por
ello se puede ver lesionado el derecho a la intimidad, por lo que la imagen
parece tener para el constitucional valor en cuanto medio para lesionar el
derecho a la intimidad, no tanto como derecho independiente.

3.4.5. Limites al derecho a la propia imagen

Los principales limites que marca la LO 1/1982 en su articulo 8 al dere-
cho a la propia imagen hacen referencia al derecho a la informacién.

El derecho a la propia imagen encuentra su proteccién limitada de forma
especifica en una serie de supuestos que lo ponen en contacto con el derecho
a la libertad de informacién de manera que se hace patente la tensién entre
los derechos de los articulos 18.1 y 20 de la Constitucién. El apartado 2 del
articulo 8 se dirige expresamente a limitar el derecho a la propia imagen fren-
te al derecho a la informacién.

La conclusién que se desprende del estudio de los articulos 7.5 y 8.2 apun-
ta a que el derecho a la informacién, en los casos previstos por el articulo 8.2,
prevalece sobre el derecho a la imagen, que el primero supondra un limite al
ejercicio del segundo.

88 Esta nocién de entender que la dimensién constitucional del derecho de imagen no abar-
ca lo que respecta a la facultad de aprovechamiento, es reiterada y aparece en las Sentencias

del Tribunal Constitucional 231/1988; STC 99/1994 y STC 117/1994.
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Por tanto, al hablar de limites al ejercicio del derecho a la propia imagen,
tal como lo recoge la LO 1/1982 el paso imprescindible serd establecer una
primera delimitacién o prueba acerca de si el uso determinado estd dentro de
la categorfa de “publicitario, comercial o andlogo”.

La ley no determina en qué consisten estos usos. Tampoco para la doctri-
na ha sido éste un asunto al que se prestara suficiente importancia. En igual
sentido, la jurisprudencia no ha aportado ninguna elaboracién tedrica que
permita establecer las diferencias en cuanto a tipos de uso, al estilo de la
apuntada al estudiar el right of publicity.

4. Conclusiones

En Espaiia la regulacién del derecho a la propia imagen es el principal
cauce por el que se articula la proteccién del valor comercial de la identidad,
ya que no existe un derecho sobre este valor como tal. El derecho a la propia
imagen se incluye en una doble categorfa conceptual: los derechos funda-
mentales y los derechos de la personalidad. Junto a su adscripcién a ambas

categorfas juridicas, el desarrollo legislativo de este derecho s encuentra en
la LO 1/1982, unido a los derechos al honor y a la intimidad.

La jurisprudencia desempefia un papel fundamental y se convierte en una
herramienta imprescindible, puesto que por la propia naturaleza de los dere-
chos protegidos, y el 4mbito de proteccién fijado por la ley, ambos variables
y flexibles, el estudio de la norma positiva s6lo alcanza, necesariamente, una
parte de la realidad, por lo que ha de complementarse con el de su aplicacién
por los tribunales. Su desarrollo en la jurisprudencia es imprescindible para
poder apreciar cl contenido del derecho, el objeto de proteccién, en lo que
la ley no determina. En este aspecto cabrfa fijar un cierto paralelismo en la
forma de proteger estos derechos entre Estados Unidos y Espafia. El papel de
la jurisprudencia es central en el caso de los derechos de la LO 1/1982.

El consentimiento se entiende revocable en cualquier momento, aunque
hayan de indemnizarse en su caso los dafios y perjuicios causados. Sin embar-
go, este precepto —cuya presencia en la ley parece justificarse como un refuer-
zo a la interpretacién restrictiva y cautelosa del consentimiento- parece vol-
verse menos absoluto cuando se llega a su aplicacién jurisprudencial. Los
tribunales parecen partidarios de mantener la revocabilidad absoluta del con-
sentimiento —que deberd dirigirse a la persona beneficiaria de la autorizacién
y nunca con efectos retroactivos— cuando el consentimiento se plantea como
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una excepcién a la facultad de exclusién, pero se resisten a él y tienden a
hacer prevalecer lo pactado cuando se trata de la revocacién intempestiva de
un consentimiento para fines comerciales. Por su parte, el Tribunal
Constitucional ha expresado repetidamente su opinién de que los aspectos
patrimoniales de la identidad no forman parte del contenido esencial del
derecho a la propia imagen en cuanto derecho fundamental y ha preferido
reconducir la revocacién del consentimiento a la jurisdiccién ordinaria.

El contenido del derecho a la imagen se centra en la facultad que com-
parte con los otros derechos de la LO 1/1982: la facultad de exclusién. Una
de las principales consecuencias que tiene la regulacién conjunta de los tres
derechos es que se han primado los aspectos comunes sobre los aspectos par-
ticulares. El resultado ha sido que la nocién de intromisién ilegitima se diri-
ge a reputar ilicitos los comportamientos que lesionan tal facultad de exclu-
si6n, a reprimir la intromisi6n, como si continuase pensando en el 4mbito
que cada cual tiene reservado para sf al margen de las miradas o actuaciones
de los otros. La nocién misma de intromisién tiene que ver con la idea del
“ubi moral”. Pero en el contenido del derecho a la propia imagen existe tam-
bién la facultad de aprovechamiento y ésta no ha sido contemplada por el
legislador. El titular puede evitar que otros lleven a cabo una intromisién ile-
gitima en su derecho a la propia imagen, o puede consentir en ella. Pero no
se ha articulado legalmente el desarrollo de la facultad de aprovechamiento
del derecho a la propia imagen.

Por tanto, el desarrollo legal de la facultad de aprovechamiento del dere-
cho a la propia imagen no se ha producido y ello ha impedido la existencia
de un cauce legal apropiado para las manifestaciones patrimoniales de la ima-
gen, en primer lugar, y de otros rasgos de la identidad por extensién.

La principal aportacién del right of publicity consiste en que este derecho
permite el desarrollo de negocios juridicos cuyo objeto es la identidad perso-
nal en sus aspectos patrimoniales. Al tratarse de un derecho de propiedad
sobre la identidad, ofrece una mayor seguridad juridica a las partes a la hora
de llevar a cabo negocios en los que el uso de ésta es la causa del contrato o
pacto entre las partes. En cuanto derecho de propiedad (sobre un bien inma-
terial) su titularidad es transmisible y en ese sentido, separable del sujeto.

El conocimiento de la regulacién estadounidense del right of publicity per-
mite sostener que parece mds ajustado a la naturaleza del derecho en cues-
tién su consideracién como un derecho de la personalidad con facultades
morales y facultades patrimoniales —o con un contenido negativo, en cuanto
facultad de exclusién y un contenido positivo: la facultad de aprovecha-
miento—, que entender que se trata de un derecho de propiedad indepen-
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diente por completo de los aspectos personales, al modo del right of publicity,
puesto que éste no parece poder resolver la tensién que se produce al con-
templar los aspectos morales separadamente y con independencia de los
patrimoniales.

Sin embargo, al derecho espafiol le seria beneficioso avanzar en la regula-
cién de la facultad de aprovechamiento del derecho como una facultad patri-
monial y en este sentido, las posibilidades recogidas por el right of publicity
constituyen un interesante punto de partida para el legislador y los tribuna-
les.

Nota: este articulo se basa en la tesis doctoral de la autora, que ha recibido el
premio extraordinario de doctorado en la Universidad de Navarra y el primer accé-
sit a los premios de investigacion en comunicacién de masas del Centro de
Investigacién de la Comunicacion.

Bibliografia citada

IGARTUA ARREGUI, E, La apropiacién comercial de la imagen y el nombre ajenos, Tecnos,
Madrid, 1991.

AMAT, E., El derecho a la propia imagen y su valor publicitario, La Ley, Madrid, 1992.

AZURMENDI, A., El derecho a la propia imagen. Su identidad y aproximacién al derecho a la
informacién, Civitas, Madrid, 1997.

DIEZ-PICAZO, L.-M., y GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de derecho civil, vol. L.,
Tecnos, Madrid, 1986.

EDER, R. “When imitation is not the sincerest form of flattery: the search for a standard for
performers’ rights”. Journal of the Copyright Society of the U.S.A., n® 37, abril 1990.

ESTRADA ALONSO, E., El derecho al honor en la Ley Orgdnica 1 /1982, de 5 de mayo,
Civitas, Madrid, 1988.

ESTRADA ALONSO, E., “El derecho a la imagen”, Actualidad Cixil, 1990 vol. 2, pp. 347-
376 (1y 11).

FELCHER, Peter L., y RUBIN Edward L., “Privacy, Publicity and the Portrayal of Real People
by the Media”, The Yale Law Joumal, vol. 88, n? 8, Julio 1979, pp. 1577-1622.

FELCHER, Peter L., y RUBIN Edward L., “The descendibility of the right of publicity: Is
there commercial life after death?”, Yale Law Journal, n® 89, 1980.

FERNANDEZ-NOVOA, C., “La explotacién publicitaria de los bienes de la personalidad”,
en vol. col. Problemas actuales del derecho de la publicidad, Instituto Nacional de Publicidad,
Madrid, 1984, p. 47.

GITRAMA, M., “El derecho a la propia imagen, hoy”, en vol. col. Homenaje a Juan Berchmans
Vallet de Goytisolo, Junta de decanos de los colegios notariales de Espafia, Madrid, 1988,
pp- 203-252.

GITRAMA, Voz Imagen (Derecho a la propia), “Enciclopedia Jurfdica Seix”, Barcelona, 1962,
pp- 301-376.



VALOR COMERCIAL DE LA IMAGEN EN LA REGULACION ESPANOLA

GORDON, H. R., “Right of property in name, likeness, personality and history”,
Northwestern University Law Review, n® 55, 1960, p. 553-613.

HERRERO TEJEDOR, E, Honor, intimidad y propia imagen, Colex, 2* ed., Madrid, 1994,

HOFFMAN, R. B. “The right of publicity: Heir's right, advertiser’s windfall, or courts night-
mare?”, De Paul Law Review, n® 31, 1981.

KWALL, R., “Is Independence day dawning for the right of publicity?” UC Davis Law Review,
n® 17, 1983.

LACRUZ, J. L., Elementos de Derecho Civil, 1, parte general del derecho civil, vol. 2, Bosch,
Barcelona, 1990.

LOPEZ JACOISTE J. J.» “Una aproximacién tépica a los derechos de la personalidad”,
Anuario de Derecho Civil, X-XII, 1986, pp. 1059-1120.

MCCARTHY, J. Thomas, The Spring 1995 “Horace S Magnus Lecture - The Human perso-
na as commercial property: The right of publicity”, Columbia-VLA Jotrnal of Law & the
Arts, vol. 19, 1994/95, p. 130.

McCARTHY, J. Thomas, The rights of publicity and privacy. Clark Boardman Callaghan, 1987.

MCLEAN, Deckle, Privacy and its invasion, Praeger, Westport, 1995.

NIMMER, Melville B., “The right of publicity”, Law & Contemporary Problems, n2 19, 1954.

O'CALLAGHAN X,, Libertad de expresion y sus limites: honor, intimidad e imagen, EDERSA,
Madrid, 1991.

O'’CALLAGHAN, X., Compendio de derecho civil, t. I, parte general, EDERSA, Madrid, 1986.

PINCKAERS, ]. C. S., From privacy toward a new intellectual property right in persona, Kluwer.
The Hague, 1996.

PROSSER, William, “The right to Privacy”. California Law review. n®. 48, 1960, pp. 383-423.

ROMERO COLOMA, A., Los bienes y derechos de la personalidad, Trivium, Madrid, 1985.

ROYO JARA, J., La proteccién del derecho a la propia imagen. Actores y personas de notoriedad
priblica segiin la ley de 5 de mayo de 1982, Colex, Madrid, 1987.

RUIZ Y TOMAS, P, “Ensayo sobre el derecho a la propia imagen”, Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia, vol. XLVII, Madrid, 1931.

SIMS, A. B., “Right of publicity: survivability reconsidered”, 49 Fordham Law Review, n® 49,
1981.

SORIA, C. Derecho a la propia imagen e interés piiblico informativo, en “AEDE", n® 2, 1986.

STORCH DE GRACIA, ].G., “Comentario a la STS de 28 de octubre de 1986”, en La Ley,
2,1987.

TREECE, J. M., “Commercial explotation of names, likenesses, and personal histories”, Patent
Law Review, n® 5, 1973, p. 517-552.

YSAS SOLANES, M., “La proteccién de la memoria del fallecido en la Ley Orgdnica 1/82”
en vol. col. Homengje a Juan Berchmans Vallet de Goytisolo, Junta de decanos de los cole-
gios notariales de Espafia, Madrid, 1988.

Vol. X111 eN® 2 += CySe 2000
5,




Copyright of Comunicacion y Sociedad is the property of Servicio de Publicaciones de la
Universidad de Navarra, 5.A. and its content may not be copied or emailed to multiple sites or

posted to a listserv without the copyright holder's express written permission. However, users may
print, download, or email articles for individual use.



