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los internos; se alegó asimismo que los fines fueron
publicitarios y se fundó el derecho en el art. 1319
del CC. Por tanto se alegó agravio a la intimidad e
imagen (ser interno de un establecimiento de re-
clusión fotografiado en actividades dentro del mis-
mo). II. Los derechos en juego en la especie son de-
rechos fundamentales, razón por la cual ambos de-
ben compatibilizarse (por ser del mismo rango): li-
bertad de expresión de ideas o más especialmente
ejercicio de la información y por otro lado, los dere-
chos de la personalidad (intimidad, honor e ima-
gen que son los límites externos del derecho a in-
formar). Sabido es que el derecho a la información
debe ser ejercido dentro de límites tales como vera-
cidad de los hechos sobre los que se informa, inte-
rés público de los hechos difundidos y que no oca-
sione daños. Respecto de este último aspecto, las
conductas antijurídicas no se agotan en la difusión
de noticias ofensivas o no veraces sino que en oca-
siones el agravio a la intimidad o imagen puede
causar esos perjuicios. En este caso pendiente de
resolución, no hay noticia ofensiva o no veraz sino
que solamente tenemos alegada la transgresión a
la imagen e intimidad. Debe elucidarse entonces si
frente a esa intromisión media causa de justifica-
ción. Y es indubitable que existió consentimiento
del titular: aquí las cosas hablan por si mismas (res
ipsa loquitur) desde que la comparecencia de los
periodistas y fotógrafo no surge como no aceptada
ya que no se alegó que hubiera mediado actividad
disimulada (v.gr. cámaras ocultas o comparecencia
de los periodistas al lugar alegando otra calidad u
otro motivo de la visita, etc.). Asimismo la noticia
fue veraz al responder a acontecimiento realmente
sucedido, se presentó de manera objetiva o sin
distorsiones, con las precauciones necesarias para
tutelar eventuales daños a la intimidad de los im-
plicados (ver que hay dos internos que se los
individualiza por su nombre: Walter y Eduardo, no
así al actor, la única referencia a Wolf es al centro
de la página 9 —fs. 46— donde está Eduardo “y su
maestro también preso”) por tanto se lo presentó
sin individualizar, como maestro, subrayando la
altruista acción de enseñar. También existió inte-
rés público (la tan reclamada recuperación de los
reclusos). En suma, existieron múltiples causas de
justificación que detraen la antijuridicidad a la con-
ducta.
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Requiere autorización
la exhibicióny difusión del retrato

Véase en Jurisprudencia
Comentada el análisis de
Javier Berdaguer

33 Ficha 2-60493/2010. Vistos: Para defini-
tiva en segunda instancia este proceso que
por Acción de amparo siguen Sara, Fernan-
do y Carlos Abdala Souto contra Juan Angel
Urruzola, venido a conocimiento de este Tri-
bunal en mérito al recurso de apelación in-
terpuesto por la parte demandada contra la
sentencia N0 1 de 4 de enero de 2011, dicta-
da por la Señora Juez Letrada encargada de
la Feria Judicial Mayor,‘ Dra. Loreley

Resultando: Ifi___________p__=_=_.El decisorio de rimera
_WWWnstanciaamara la demanda y dison a
mwwmm_________g_¿sprohibiciónde la exhibición de las imáen,
con plazo de veinticuatro horas, ordenando
se comunique al MEC y al MNAV.

II. La parte demandada formaliza recur-
so de apelación que funda en los siguientes
motivos:

Ubica el conocimiento de la exhibición a
«fines d__el firmes de octubre de 2010 con lo cual

7.. num-7mm-

gestiwmuawokymemróWlaflmcaduucidammdVde la acción. La
legitimación activa de los actores no fue de-
cidida en la anterior resolución que revocó
el rechazo liminar de la pretensión, razón por
la cual debe elucidarse con prescindencia de
esa sentencia y teniendo en cuenta que to-
dos sienten dolor por la pérdida sufrida pero
cuestión diferente es la legitimación de los
hermanos para reclamar, los que no apare-
cen en las fotos y no pueden constituirse como
causahabientes. Las fotografías fueron toma-
das espontáneamente con la autorización de
la persona fotografiada. Discrepa radical-
mente con la afirmación de la apelada en
cuanto a que la obra se usó con fines comer-
ciales; antes bien, fueron estrictamente cul-
turales y jamás se puso en el comercio de los
hombres, no se ofreció su venta, no se comer-
cializó ni se usó como propaganda. Puntua-
liza que existió consentimiento de los des-
cendientes, sin perjuicio del consentimiento
en relación con el demandado; la familia es

 

 

 

 

__L__________z_esecialcon fuerte énfasis en lo artístico la
___¿_L_fotorafíay el video. Concluye en la impro-
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cedencia de la acción de amparo por ausen-
cia de todos los requisitos legales.

III. Consta además en autos, que recibi-
do el proceso en el Tribunal, luego del estu-
dio sucesivo por sus miembros naturales, se
suscitó discordia, lo que determinó que se
efectuara sorteo de integración, donde se
designó sucesivamente a las Dras. Salvo y
Martinez, acorda'ndose sentencia en legal
forma y por mayoría.

Considerando: I. Que se hará lugar al re-
curso interpuesto.

,t_a1,_.s,entíd.enla._Vm_ay_..,or_.12at d.,e._1a,.Sa1a ín-
tegrada, estima quela “dueflciigsión impugnada,

Teecgtivqamante, lamdolece de motivos de
_, AVNWW-A..

s_uu"lïcumrénc1w¿a cho‘Jn-frhmor““meulous fundamentos de
‘— ; -—u.>v.__

votoswqwueflseguidamente se relacionarán.
IImJPara el redactor, en primer término,

la caducidad reclamada no puede recibirse
desde que conforme la relación jurídica en-
tablada en la demanda se alega la difusión
del hecho fotografiado con la presentación al
concurso organizado por el MEC (54° Premio
Nacional de Artes Visuales “Carmelo Arden
Quin”) en diciembre de 2010 (num. 7 de la
demanda), ubicación en el tiempo que no ha
sido desvirtuada por la prueba rendida, ra-

mente injustas de los derechos humanos.
En cuanto al mérito, discrepa el redactor

con varios aspectos de la motivación de la
instancia anterior, pero fundamentalmente
con la valoración de la prueba rendida, con
la aplicación de las reglas jurídicas relati-
vas a la sana crítica, al examen en conjunto
de las probanzas producidas así como a la
necesaria movilización de las reglas de ex-
periencia común (arts. 140 y 141 del CGP) lo
que llevó a desconocer en la práctica un de-
recïvh‘o fundamental de la pearl'slo'na ¡Beatrlz
Abd“'a_1a (fallecida), en cuanto aula rac‘u‘ï‘tía“
ejercida y exteriorizada en forma concluyen-
te, de disponer de su propia imagen, a las
 

decisiones queiriltwowmwó sobre captación y expo-
sición de la misma (tanto la realización como
la divulgación), lo que excluye la configura-
ción en este proceso del elemento objetivo de
la acción de amparo, esto es, la ilegitimidad
manifiesta (art.1 Ley 16.011).

Se estima que con lo resuelto en la ins-
tancia anterior, no se tuteló ni se garantizó
como debía los derechos de personalidad de
una persona fallecida y que no se dio res-
puesta satisfactoria a las exigencias y nece-
sidades que cualquier ser humano tiene, en
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resguardo de su propia dignidad humana.
En efecto, QBeiflwahtyviwz Abdala expresó una

Wvolunta‘dfs_1_g'lMe_nte, existió consentimiento tá-
cito, adecuado a la norma del art. 20 inc.2 de

____p_______L_______zo’nor la cual la comarecencia el 16 de di-
__________L____¿____ciembrede 2010 nota de caro de fs. 20V.)
_hg—_Q____§____sidotem estiva conforme la norma del

____f_____y____art.4 in ine de la Le 16.011.

 

Sobre la legitimación activa de los her-
manos, se expresaba que todas las personas
tienen derecho a que les sean respetadas las
afecciones legítimas que nacen de su empla-
zamiento en la familia; los vínculos afectivos
que unen a los miembros de una familia se
mantienen después de muerto alguno de sus
integrantes y se traducen en un sentimiento
de piedad (en sentido jurídico filosófico, no
cuasi religioso como pretende el recurrente)
que se exterioriza en un derecho que no pue-
de desconocerse, habilitante de la defensa
frente a cualquier ilícito que vulnere tal sen-
timiento. Pero en este aspecto, no puede sos-
layarse que nos encontramos ante una ac-

  

MlauLey 9739.
7 La más actual doctrina expresa en con-

ceptos enteramente trasladables: “A nuestro
entender, basta que sea inequívoco, aunque
sin ninguna formalidad pre establecida, si
las circunstancias posibilitan inferirlo, a par-

d‘W’FmH-fl.r——-—— --——__m.t1r'a"dyewlhamcfiownfl_'dL741_vctfla;e 1____________Lnteresao,incuso or
_ msu__s11'encio_r” (Zabala deGonzálezm___,_,__M. Trata-
do de dañosaamlhas personas. Daños a la digni-

 

dad, T. EdLHMAstreaH: 'vBúsÏAs. 2011).

 

Una solución “humanista” de; un conflicto
como el presente debe partir de la invoca-
ción de la realidad de la vida, de que el hom-
bre es constitutivamente capaz de percibir
de manera positiva su propia muerte y que
las relaciones humanas conformando una red_ _____p________chiónde amaro donde el criterio ue“debe

' presidir lainterJ_________=________________pretación,más allá de la
puntual legitimación activa, es viabilizar un

____—______—_—___—__—_____,__—___ _ __..__.—

f_____p___“u____gremedio rocesal eficiente y ra'ido _la“d1'la-
__________p__W01'o’nde este proceso no es imutable a este

_____)_L___Tribunalara atender las lesiones clara-

de interferencias intersubjetivas, también
pueden contribuir a la realización del indi-
viduo en ese momento decisivo de su existir.
Nadie puede dudar que estamos frente a de-

} rechos humanos fundamentales, de neta tu-



 

/

' tela constitucional y ______asimismodel actual re-
________________gconocimientodel derecho a morir con di ni-
Ir'___________:_¿__dad;si se admite el testamento vital “cómo
__g________p_____g_nearelderech0adlsonerdelalmae"n
INarades ués de la muert ' na

i ________g_____y____(__voluntadue es concluente? ésta es la in-
Wterroante esencial ara l sglmmn de te
__p____),roceso.

Tampoco el hecho fotografiado puede
escindirse como lo hace la “a quo” entre la
situación de fotografiarse y filmarse en sus
últimos momentos, de la difusión.

“Es Lue corresponde “una interpretación
literal y evolutiva del ar__t1_21 de lamLey 973-9
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_g__ue“restr_i_¿__nj,_a el consentimiento expreso —de
cuando está vivawy, luego de los

 

_sukj*et_osfl_rqf_ue sin mayor criterio jurídico se
mencion______a_n_7—_para la. colocación dela obra en
elcomerciotrya. que _t.a.1_r_e_qrru.erimi_e,ntro ,no pue-
d_ewevxmt_eng_d_ers_e a situaciones diferentes don-
de esta'n en juego otros valores y, otros dere-
chos fundavmentualwes‘ y_ superiores a los con-
templados en esa oportunidad por el legisla-
dor, los antes mencionados.

i El demandado cumplió con la carga pro-
batoria que le incumbfiííay demostró que la
persona Beatriz Abdala participó en un acto
creador, en una creación intelectual donde
como elemento fundamental estaba su pro-
pia imagen (la cuestión del derecho a la ima-
gen se confunde con el derecho de autor don-
de lo distintivo radica en que el derecho de
autor tiene su sustento básico en un acto
creador).

La imagen es un bien jurídico esencial y
su titular puede ejercer sobre ella todos los
actos de disposición que entienda pertinen-
tes, los que pueden implicar cualquiera de
las esferas de la Vida privada, desde la con-
fidencial o de secreto o más íntima (de la que
normalmente participan las personas en que
el individuo confía ya sea por razones de
pudor personal o de secreto íntimo) a otras
menos restringidas y más conocidas por alle-
gados o terceros.

La noción de intimidad varía de persona
wapersona, de familia a familia, de grupo a

grupo, de cultura a cultura, siendo también
mdwiferente obviamente en cada época o en di-
“ ¡fe-ren.tres-“lugares, donde lo relevante es que
,_1a propia persona o individuo tenga garanti-

zada la libertad de controlar esos aspectos.
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El hecho fotografiado, las fotografías to-
madas en lo que la actora denomina últimos

“—T—————__---———-—

momentos de Beatriz Abdala yuego presen-
tall—rsalConcurso Nacional de Artes Visua-

l les, no fueron un hecho aislado sino conse-
cuente con otros parificables anteriores, don-
de también Beatriz Abdala (lapso en que no

,y se puede decir que no tuviera incólume to-
das sus facultades intelectuales) había dis-

‘ puesto voluntariamente de su esfera más
íntima (fs. 51 y 52 —Beatriz el pelo y el cán-
cer- y en algunas donde ella misma capta su
retrato en esas condiciones), igualmente con
anterioridad fotografías suyas para una cam-

- paña junto con su hija (fs.98v.) y un desnudo
en un libro. Asimismo del DVD que luce acor-
donado al presente, se extraen acciones con-
cluyentes co_m_________l____el_oel hecho de de'arse raer el
Wwwde su cabeza so
Wfrentea una cámara filmad r -
____________,_p______tadaen silla de ruedas resentarse acosta-
________________J_¿___g_dasobre un sillón con sus hi'os lue o en
cama______,_________________también recibiendo‘__“g_;___amios entubada
__y_______________con dolor manifiesto.

La personalidad individual de Beatriz
Abdala en su esfera de disposición de la
privacidad y de creación intelectual confor-
me surge de autos era conocida. En efecto,
su hija Julia Urruzola en el correo electróni-
co de fs. 53 manifiesta claramente que la vo-
_luntad de su madredwm—eque se “documentara”
lo que fue su enfermedad y a fs. 99 declara
Weenresomasuacebook) colocó fotos
de su madre en ese proceso; de la declaración
de parte del demandado a fs. 94-94v surge
como creíble la finalidad de hacer una pelí-
cula o “hacer algo” con ese material como una
documental sobre la enfermedad; la volun-
tad del hijo menor Tomás fue concordante
pues por su edad si no hubiera querido apa-
recer en el hecho fotografiado junto a su ma-
dre y hermana, no lo hubiera hecho. Tam-
bién es relevante la declaración de la hija del
demandado Yoana (fs. 100-102) que explica
muy claramente la relación de su padre con
Beatriz, el conocimiento y aceptación de cómo
trabajaba y que todos ellos (Beatriz, Julia y
Tomás) se sintieron partícipes de la construc-
ción de esa serie de fotos, califica la muestra
como una acto de amor y del punto de vista
de un análisis artístico (declara ser artista,
trabajar en cine y teatro, comenzando con
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realizaciones de cine) indica que hay una
construcción, una mirada, una posible repre-
sentación de una situación así.

Los testimonios que anteceden son testi-
gos necesarios pues en esa esfera de círculo
de intimidad no hay otras personas
concernidas diferentes a su ex esposo y su
hija y los hijos de ambos cónyuges.

Las amigas de Beatriz que declaran no
tenían acceso a la esfera o círculo de intimi-
dad relevada, por tal razón tratase de testi-
monios que nada aportan a lo esencial de esta
litis. Así surge de los propios dichos de Petit
(fs.89-92) que si bien reconoce que Beatriz
tenía un gusto muy especial por todo lo que
era arte (era docente de la Facultad de Ar-
quitectura), desconoce todo lo relativo a las
fotografías de la época de la enfermedad, así
como la existencia de publicadas anterior-
mente; por su parte Fabiani (fs. 93-94 y 95V.-
96v.) reconoce que no habló con ella sobre el
tema, pero reconoce que había un “sobreen-
tendido que era algo familiar”, también ad-
mite que era una persona con mucha sensi-
bilidad, que era una buena diseñadora.

Debe concluirse razonablemente entonces
NWq‘Tflfi’Mueareahz'acio'ny exposicion'fueueri-
ppaaCItamenteorBeatrizAbdalaen"al-
mariaexpres1onw——_de sensibilT'adartística
unida a obvia finalidad de que con ese hecho
fotográfico se dejara un testimonio en mate-
ria de valores que como se señala en el ale-
gato de la demandada aporta a la comunica
ción entre enfermos y sanos, tiende a la no
discriminación y no puede confundirse con
el daño causado por la enfermedad y la muer-
te causante de dolor legítimo y justo a sus
hermanos.

Llevar al público de esa manera la esfera
de intimidad de la persona fue ejercicio de
un poder o far/‘_l_fi___ácultad'urídica de disponer de
_la imagen, derechofundamentaquenopue-
de desconocerse y que excluye a todos los
eventuales derechos de los familiares hoy
accionantes.

III. La Ministra integrante Dra. Salvo
(primera sorteada a raíz de la discordia sus-
citada) expresa en su fundamento de voto lo
siguiente:

En lo relativo a caducidad de la acción y
legitimación activa de los demandantes, co-
incide en rechazar tales agravios.

  

En cuanto al fondo del asunto, en primer
lugar indica que es necesario precisar que
en el presente, no se ventila hipótesis de
pugna entre los derechos a la intimidad y a
la imagen con el derecho de autor, sino que
por el contrario de lo que se trata es de deci-
dir si el derecho a la intimidad (de la fami-
lia) que invocan los actores, fue o no vulne-
rado, decisión que depende de la que hubie-
ra adoptado la difunta Beatriz Abdala.

En segundo lugar, trae a colación la in-
terpretación que realiza la autora Zabala de
González (Derecho a la intimidad, p. 95), de
la expresión “poner en el comercio” del art.
31 de la ley argentina N0 11.723, que es muy
similar a nuestro art. 21 Ley 9739. Al res-
pecto, sostiene dicha autora que la referida
expresión debe entenderse en el sentido am-
plio de exhibición, difusión o publicación con
cualquier finalidad (y no solo la comercial
agrega la Ministra en su voto).

En tercer lugar, señala la distinguida co-
lega, su parecer relativo a que el art. 20 inc.
2 de nuestra ley, se vincula a la titularidad
de la obra, esto es, a quien se debe conside-
rar “dueño” pero no a la divulgación de la
imagen que está regulada en el art. 21. Agre-
ga que Grompone (El derecho de autor en el
Uruguay, p. 58) estudiando el tema del re-
trato, sostiene. que, si se dan las circunstan-
cias del referido inc. 2, el artista tiene “ple-
nitud de derechos como autor”. Entonces, la
titularidad de la obra no implica que la VO-
Iuntad del retratado deje de tener relevan-
cia, ya que el derecho a la imagen no deja de
pertenecerle y requiere su autorización
para ser difundida.

En primer enfoque, extrae la conclusión
que Beatriz Abdala consintió ser fotografia-

, da y filmada por el demandado, pero ese no
es el problema, sino que radica en desentra-
ñar si dio o no su consentimiento para la ex-
hibición.

Agrega que se requiere consentimiento
[expreso que no existió, como lo reconoce el

Midemandado a fs. 95, y que tampoco podia
haber sido dado puesto que ni siquiera se
sabía del concurso a la fecha en la que las
fotos fueron tomadas. Por tanto, no es posi-
ble sostener que —aunque genéricamente-
había aceptado la exhibición pública de su
imagen. Insiste en el consentimiento de Bea-
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m'z porque no se puede invocar el consenti-
miento de todos sus sucesores ya que Tomás
es menor de edad y su representante legal
es justamente el demandado.

En este primer enfoque, todo el asunto
gira en torno a la existencia de autorización
de la difunta porque frente a la decisión de
la titular de la imagen y del derecho a la in-
timidad de divulgar las fotos que documen-
tan el proceso de su enfermedad, cede el de-
recho propio a la intimidad de la familia, cuya
violación invocan los actores como fundamen-
to de la acción de amparo.

Sin perjuicio de que la voluntad de alguien
que permitió ser fotografiada y filmada en
condiciones en las que normalmente uno no
querría ser retratado, no puede ser juzgada
por los parámetros de un hombre o mujer
media que preferirían la reserva y sin per-
juicio de que no se puede soslayar que ella
obviamente sabía que su ex cónyuge o ex com-
pañero era fotógrafo artístico por lo que no
podía descartar que esos registros termina-
ran siendo parte de una obra y sin perjuicio
de que la hija —que es una de las personas
que puede autorizar la divulgación (art. 21
m'c.1)— subió fotos a su Facebook, lo que im-
plicó exhibirlas sin que nadie hiciera objeción
de especie alguna; la falta de consentimiento
expreso de la difunta, admitida por el deman-
dado, cierra el debate en este enfoque y de-
bería determinar decisión de confirmar.

E110 no obstante, prosigue la Ministra en
su voto, cabe preguntarse si el consentimien-
to dela hija no tiene valor alguno, lo que la
lleva a un segundo enfoque.

Postula que puede ser posible otro enfo-
que porque hay que recordar que el derecho
que se alega vulnerado no es el de Beatriz
sino el de los actores y, desde este punto de
vista, quizás se podría partir de la base que
una cosa es la intimidad y otra cosa son los
sentimientos que la exhibición de las fotos
puede provocar en determinadas personas.

En este sentido, cree que hay consenso
en que lo que los actores no quieren es la
exhibición pública de las fotos y argumen-
tan que vulnera su intimidad (no la de Bea-
triz —cf. fs. 14). Pero frente a su deaiáe‘cflho, está
también el de la hija que quiere"kla_dflivfulga-
~___q_____}_3_\____’c10n,lo ue bien uede llevar a concluir en
1n'existencia de ilegitimidad manifiesta.
____________————-———————-—-—

  

Concluye esta fundamentación, que sin
dejar de reconocer la altísima opin'abilidad
de la temática del caso y sin dejar de recono-
cer los sentimientos que la exhibición de las
fotos en cuestión pudo provocar a los acto-
res, se inclina por revocar por el fundamen-
to definexistencia de ilegitimidad m‘annuifi'wesfi:
ta. V A fl r _ l l _ -— h—Hu H

MTV. El voto que despejó la discordia fue el
de la Ministra Dra. Martínez quien expresa:

Comparte la fundamentación de los V0-
tos emitidos en lo que atañe al rechazo de la
caducidad y de la ausencia de legitimación
activa alegadas.

En cuanto al fondo del asunto la distin-
guida colega expresa que coincide con el voto
de la Ministra Dra. Salvo cuando señala que
el punto medular para resolver acerca de la
pretensión deducida en autos es determinar
si Beatriz Abdala prestó o no su consenti-
miento para la exhibición o difusión de la
obra.

Indica que no cabe dudar acerca de que
lo prestó para la realización de la obra (foto-
grafía). Por tanto, el demandado, autor de la
obra tenía la plenitud de los derechos de au-
tor, de conformidad con lo que establece el
art. 20 inc.2 Ley 9739, con la limitación esti-
pulada en el art. 21 inc.1 de la misma ley (El
retrato de una persona no podrá ser puesto
en el comercio sin el consentimiento expreso
de la persona misma, y muerta ésta, de su
cónyuge, hijos o progenitores). La expresión
“puesto en el comercio” debe ser interpreta-
da con el alcance de “divulgado con cualquier
fin”, tal como sostiene Zabala de González
citada en el voto de la Dra. Salvo.

El consentimiento requerido por la ley tie-
ne que ser expreso, de la persona misma y,
muerta ésta, de su cónyuge, hijos o progeni-
tores.

A juicio de la Ministra Dra. Martínez tal
consentimiento expreso no existió de parte
de Beatriz Abdala, tal como lo admite expre-
samente el demandado a fs. 94.

Agrega que el demandado refiere a la po-
sible existencia de una aceptación ta'cita “por-
que yo le dije que iba a hacer algo con ese
material... pero son cosas genéricas, yo no
sabía que iba a ver el Salón, luego hablé con
los chiquilines de presentar esas fotos, y ella
ya había fallecido”.
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A partir de tales dichos, concluye la Dra.
Martinez, que en todo caso, el consentimien-
to prestado por Beatriz Abdala no fue expre-
so, condición que no sólo quiere decir “inequí-
voco”, sino referido a una determinada utili-
zación con finalidad precisa.

Ahora bien, nuestro derecho admite a tex-
to expreso que, muerta la persona retrata-
da, su retrato pueda ser divulgado con el con-

_s________________y;1_¿g_,__]__entimientoexpreso de su cón e hi'os o
_T___________L_Lprogenitores(art. 21 inc.1 Le 9739 .

a existencia de tal consentimiento rele-
va toda ilicitud de la divulgación, de modo
que la posible afectación del derecho a la in-
timidad de la familia deviene jurídicamente

  

____í_—l—_——__————irreevanteen el caso, el amparo se plantea
por hermanos de Beatriz Abdala invocando
una violación del derecho a la intimidad de
la familia).

Cabe analizar, pues, si tal consentimien-
to fue o no prestado por las personas llama-
das por la ley para hacerlo.

El au_______j_fptorde la obra ex cónyuge) tiene su
voluntad viciada, habida cuenta del interés
en la dx_g____á_____*ivulacióntal como quedó demostram-
do en autos. La hija mayor de edad, parece
claro que prestó su consentimiento de acuer-
do con el contenido de su declaración (fs. 98v
y ss.). No consta en autos la voluntad del hijo
menor de edad, la cual sólo podía haberse
recabado válidamente a través de la desig-
nación de un curador especial, habida cuen-
ta del conflicto de intereses con su padre o
representante legal, autor de la obra a exhi-
bir.

Pero a jpuici’ode la Ministra, excede la di-
ligencia de un_hr_o;_mhb_r_e medio exigir que an-

 

7 te_s_;de_p_r_oce_der a exponer una fotografia, su
autor realice un trámite judicial con el fin
de recabar válidamente la voluntad de un
menordeedad,rÏe’s‘pectowdewl cual nadie sos-
tiene que se haya opuesto a la exhibición
pública del retrato en el que él mismo figu-
ra

El _________R_____consentimientoexreso de la única hija
_L____—____maorde edad se considera suficiente en la

especie para despejar una hipótesis de “ile-
gitimidad manifiesta” en el obrar del autor
de la obra, al exponerla públicamente o di-
vulgarla.

Tratándose de un requisito esencial para
el progreso de una acción de amparo, su au-

sencia sella adversamente la suerte de la
pretensión deducida en autos (art. 1 Ley
16.011).

Por último, destaca la Ministra Dra_
Martínez en su fundamento de voto, la alta
opinabilidad de todos los temas analizados,
extremo que también conduce a la solución
revocatoria porque la existencia de “ilegiti.
midad manifiesta” requerida en el amparo
debe ser clara, nítida, categórica (Ochs
Olaza’bal, La Acción de amparo, p. 86).

V. Costas y costos de la presente instan-
cia por su orden.

Por los expresados fundamentos y precep.
tos que se incluyen el Tribunal, en mayoría,
FALLA: Revócase la sentencia apelada y en
su lugar se desestima la demanda y se orde-
nan las comunicaciones pertinentes que se
cometen a la sede “a quo”. Sin especiales
condenaciones. Oportunamente, devue'lvase.

TAC 2°, sent. N° 243, 14.09.2011, SOSAAGUÏRRE
(red), SALVO, MARTÍNEZ ROSSO.
PEREZ BRIGNANI discorde: Confirmo sin espe-
cial condenación. Fundamento: En cuanto a la ca-
ducidad esgrimida por la demandada comparto el
rechazo de la misma. Ello por cuanto el fundamen-
to de la demanda radicó en la difusión del hecho
fotografiado con la presentación al concurso orga-
nizado por el MEC (54° Premio \.‘i"acional de Art‘es
Visuales “Carmelo Arden Quin”) en diciembre de
2010 (num. 7 de la demanda), extremo éste no con-
trovertido. y por consiguiente habiéndose deducido
la acción de amparo con fecha 16 de diciembre de
2010 (nota de cargo de fs. 20v) no se ha operado el
término de caducidad previsto en el art. 4 in fine de
la Ley 16.011i Respecto a la excepción de falta de
legitimación activa a mi juicio la misma carece de
asidcro. por lo que voto por confirmar la recurrida.
Al respecto cabe resaltar en primer término que
como afirmara el ilustre tratadista italiano Adriano

Cupis: "con la muerte de la persona, el derecho
a la imagen de la persona, llega su fin No obstante
ciertos individuos que fueron familiares del extin-
to son los árbitros_—____p_desi desean consentir la ex osi-
ción la reproducción o la distribución comercial de

________c______g_____1____suretrato, verbi Gracia el convue v loshi___—’——__——'oslos
_Lwadres,hermanos y hermanas. los ascendientes y
___—_______g_descendienteshasta el cuarto rado”. Por supues-
to, esto no quiere decir que el derecho a la imagen
se trasmita, sino simplemente que se colocan en una
posición para defender el sentimiento de misericor-
dia que tienen hacia el fallecido. Trátase en suma
de un derecho nuevo, que se encuentra en manos
de algunos familiares después de la muerte de la
persona (Cfni_. De CúbwuisAdriano, I Diritti Della
L________*_____________3ersonalita,Milano Giuffre Editore, 1950, pág. 119).
En este orden es dable señalar que si bien nuestro
derecho positivo no consagra, como la legislación
española y la italiana, en forma expresa la legiti-
mación de los accionantes, estimo que tal extremo
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no es óbice para entender que los mismos se en-
cuentran legitimados para reclamar por la supues-
ta violación de tales derechos. En tal sentido no
debemos perder de vista que “La memoria defuncti
se traslada al cónyuge y otros familiares más próxi-
mos, al entender, como hace la doctrina italiana,
que las ofensas a la misma se dirigen en realidad a
WA;los senimienoseieaue aue as tienen ara
—_______S____pconel difunto De Cu is). A los muertos ya no se

les puede dañar, ni injuriar, pero sí, como dice
Degni, a los parientes ligados con el fallecido por
lazos de solidaridad moral. Debe estimarse que, en
principio, el derecho a la intimidad personal y fa-
miliar se extiende, no sólo a aspectos de la Vida pro-
pia y personal, sino también a determinados aspec-
tos dela vida de otras personas con las que se guar-
da una especial y estrecha vinculación, como es la
familiar. ...No cabe duda que ciertos eventos que
puedan ocurrir a los padres, cónyuges o hijos tie-
nen, normalmente y dentro de las pautas cultura-
les de nuestra sociedad, tal trascendencia para el
individuo, que su indebida publicidad o difusión
incide directamente en la propia esfera de la perso-
nalidad. Por lo que existe al respecto un derecho —
propio y no ajeno- a la intimidad, constitucional-
mente protegible” (Cfm. STC 231/1988). Asimismo
ya sea que consideremos que las personas Vincula-
das por un vinculo de parentesco actúan como con-
tinuadores de la personalidad del difunto o que se
defienden en virtud de un derecho propio; es decir
no reaccionan contra un ataque a la memoria del
difunto, sino contra una lesión que, directa o indi-
rectamente, les afecta, en uno y otro caso, siempre
está presente la memoria defuncti: aunque los vi-
vos defiendan su reputación personal, o incluso su
honor o intimidad mancillados, la ofensa ha parti-
do de la persona extinguida del difunto y, con ma-
yor o menor intensidad, su reputación menoscaba-
da impregna los ultrajes a sus familiares o herede-
ros”. “A todas ellas les atañe la memoria defuncti,
a ellas llega como una pervivencia de la dignidad y
honorabilidad del difunto, y su derecho a ejercer la
defensa constituye un interés jurídico protegido”
_(Qfm,____¿___r_Alonso Pérez Marianne, Dan:oghs_c_a_u_s_a_ud_osala

L____1_____pemoriadel difunto g su“ remaia'#ciWónLCon anterio-
ridad a su regulación legal, en los ordenamientos
mencionados anteriormente, se destacan una serie
de decisiones jurisprudenciales provenientes del
derecho francés, dentro de las cuales se distingue
el ,___g____m_leadincase de 1858, con_o_c1_fido' como e___laf_fa1r'"e

_____,__g______wRacheloriinado cuando La hermana de la famosa
y actriz de teatro contrató a disefñrador'pahra ¡que

aI”1;___._h_____"e2111'zaraun retrato de las; facciones defiRachelso-
bre el lecho de muerte, el que a la" postr’ewseria suce-

‘ ______R‘~_sivamenteublicado en un periódico sin el previo
_ consentimiento del resto de los parientes. A partir

del reclamo de éstos, los juecesreconocieron rqgue
“el derecho a oponerse a tal reproducción es abso-
luto, éste tiene su principio en el respeto que impo-
ne el dolor de las familias, el cual no podría ser des-
conocido sin enfriar los sentimientos más íntimos,
los más respetables de la naturaleza y de la piedad
doméstica” _(_______,_______L_______Cfm.Puccinelli Oscar Raúl El dere-
Ma la iaen en el derecho de la Jrotección de

¿aim En suma ya sea que consideremos que los

 

 

 

reclamantes defienden la personalidad del dif'unto
o un derecho propio es innegable la existencia de
un interés jurídicamente protegido que los habilita
a accionar. Por consiguiente debiendo la ley garan-
tizar y proteger los derechos fundamentales de las
personas no corresponde limitarlo so pretexto de la
inexistencia de regulación especifica que los ampa-
re. No debemos perder de vista que la familia es la
base de nuestra sociedad (art. 40 de la Constitu-

__Lción y en consecuencia no corresponde limitar de
forma alguna los derechos que asisten a integran-
tes del grupo familiar en defensas de sus derechos,
como integrantes del mismo dentro de los cuales se

‘ encuentra el derecho a la intimidad. En cuanto a la
legitimación pasiva, a mi juicio el demandado se
encuentra legitimado por cuanto al momento de
deducirse la demanda era autor y propietario de
las fotos. La circunstancia de haberlas adquirido el
MEC no determina privar al demandado de legiti-
mación para interponer válidamente el recurso de
apelación ya que como autor material de las fotos
tiene derecho a pretender la exhibición de su obra.
En cuanto al fondo del asunto. En cuanto al fondo
del asunto cabe puntualizar en primer término que
no forma parte de este proceso el contenido artísti-
co o no de la obra del demandado, ni los fundamen-
tos que lo llevaron a realizarla, sino si se vulnera-
ron o no los derechos a la imagen o intimidad que
se pretenden salvaguardar mediante la acción ob-
jeto de estudio. Por consiguiente a efectos de aqui-
latar la existencia o no de la vulneración de los de-
rechos anteriormente citados corresponde delimi-
tar en primer término no solo el ámbito en que se
tomaron las fotografías sino si se contó o no con la
autorización de las personas que aparecen en las
mismas. Ello por cuanto el ámbito en que fueron
efectuadas así como la existencia o no del consenti-
miento tiene especial repercusión sobre el thema
decidedum de la presente causa: la existencia o no
de ilegitimidad manifiesta. Ahora bien de una sim-
ple visualización de las fotos surge que las mismas
fueron tomadas en un ámbito estrictamente priva-
do, familiar, y reservado. Por consiguiente a mi jui-
cio se encuentran garantizadas por el derecho fun-
damental a la intimidad, derecho éste garantizado
constitucionalmente, que tiene no sólo todo ciuda-
dano sino la familia base de nuestra sociedad (art.
40 de la Constitución). En efecto conforme a la de-
finición del Diccionario de la Real Academia Espa-
ñola la intimidad constituye la zona espiritual, ín-
tima y reservada de una persona o de un grupo,
especialmente de una familia. (Cfm. Diccionario de
la Real Academia Española Vigésimo segunda edi-
ción 2001, pág. 1295). Se trata del “Derecho a ser
dejado solo y tranquilo o a ser dejado en paz”, este
es un elemento conceptual integrante del Derecho
a la vida privada, vale decir, como un derecho de la
personalidad. Comprende aquel conjunto de actos,
situaciones y circunstancias que por su carácter
personalísimo no están, por regla general, expues-
to a la curiosidad y a la divulgación. Es lo que yo no
quiero que sepan las demás personas (Cfm. El de-
recho a la intimidad Germán HumbertoRincon_—"

A P>Wnerfewttir=).fiDelimithadoL—Wp’uesque el ámbito, en que
fuvueiofnwtomadas las fotografías, se encuentra garan-
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exposición en un evento que ni siquiera se hallaba
planteado en las circunstancias temporo espacia-
les en que se tomaron las fotografías. Tampoco es
dable extender el consentimiento a su posible d1fu'-
sión, por la sola circunstancia de que la misma haya
permitido que fueran tomadas fotografías, cuando
padecía la enfermedad, ello por cuanto estaríamos
extendiendo mas allá de sus límites lógicos y natu-
rales, recuerdo familiar, el consentimiento tácito
prestado por la Sra. Beatriz Abdala. Pero lo más
importante es que nuestra legislación exige el con-
sentimiento expreso de la persona fotografiada (art.
21 de la ley 9739) y e’ste es claro que nunca existió.
Otro aspecto importante que es dable considerar
es que en la foto aparece un adolescente cuyo dere.

tizado por el derecho a la intimidad corresponde
abordar un aspecto directamente relacionado como
es si la captación de la imagen habilita o no a su
reproducción o publicación. Ello por cuanto tanto
la captación, la reproducción y publicación consti-
tuyen hechos diferentes y sometidos a un régimen
jurídico distinto, por cuanto una persona puede to-
marse una foto pero tal extremo no habilita a la
persona que la captó a su reproducción y publica-
ción sm' su consentimiento expreso como se despren-
de con claridad meridiana del art 21 de la ley 9739.
Es por ello que, en nuestro derecho positivo al igual
que la mayoría de los ordenamientos, se torna de
especial consideración la existencia o no del con-
sentimiento de la persona fotografiada o en el caso
de fallecimiento de su causahabiente especificamen- cho a la imagen (art. 8) debe ser garantizado de
te habilitado por el ordenamiento jurídico para su oficio art.14 del C. del Niño y de la Adolescencia.
PUbhlcaCÍÓn- S____p______¿__eeuntocaberesaltarenr10bI‘eSt-' Con relación a este punto es claro la existencia de
Wmertérmino ue cuando se tom r ' un conflicto de intereses entre el titular de la pa.

._q__g_2________,__ealresenteaCCIOHamlentOnoeXISuedanonn."'- tria potestad y el menor, ya que el demandado no
¿“masuleraelllamadoalconcursoenelcualala'" es el titular del derecho de imagen de su hijo, lo

que determina la necesaria intervención de insti-__L___L__ostreresultaran remiadas. Por consiguiente a mi
juicio mal puede considerarse que la difusión de la tuciones públicas en defensa del interes del mis-
mismas no constituye una intromisión ilegítima a
la esfera de la intimidad cuando no existió consen-
timiento expreso para su difusión fuera del ámbito
familiar en el que fueron tomadas. Es dable desta-
car en ese orden que, tanto la legislación como la
doctrina coinciden en señalar que este consenti-
miento debe ser expreso (en ningún caso cabe con-
sentimiento presunto) y es revocable en cualquier
momento. Es decir, todo lo relacionado con el con-

__—_F___—

sentimiento debe de ser interpretado de forma res- acción de amparo deducida ya qumeno se acredito'la

mo, extremos éstos que debieron ser valorados en
su presentación en el concurso por parte de las au-
toridades correspondientes. En este orden no sur-
ge siquiera que el menor estuviere de acuerdo con
su exposición quien según su hermana tiene una
actitud neutra, pero concretamente no se sabe si-
quiera su voluntad, y de si es o no consciente de los
derechos que le asisten. En suma: Existe ilegitimi- ¡a

e 1

 

Wdadmanifiesta que habilita Vell-U'wT-d-lacogimienoea

   

W. — . . . . . . W—_. _._ __ l
tr1c1va, espec1almente en reac1on a la finalidad ex1stenc1a de consentimiento-de a ra.eariz ‘|

l Abdala para‘la difusión de unas fotografías másalla'_—_tpFTaraa cual fue expresado y en relación al límite
temporal y espacial en que el mismo fue acordado. .7 del ámbito familiar al _qu.e_‘por lógica se hallaban .
En la especie no puede inferir'se siquiera, de la foto (destinadas. La circunstancia de que la Sra. Julia
y del contexto en el cual fueron tomadas, últimos Urruzola, (hija de Beatriz Abdala) integrante del w
días de vida y bajo el influjo de medicación, que grupo familiar que aparece en la foto diera su con-
Beatriz Abdala haya prestado su consentimiento . sentimiento, no habilita a la exhibición pretendi- l
para su toma como puede desprenderse de fs. 7 y 8 da, ya que la legislación en caso de fallecimiento
donde aparece la Sra. Beatriz Abdala aparentemen- determina que los hijos son los que deben prestar I
te dormida. Por otra parte de la prueba producida el consentimiento y no solo uno de ellos. Por otra l
surge que si bien la Sra. Beatriz Abdala consintió parte debemos tener presente que en la foto apare-
la toma de determinadas fotografías, en el ámbito ce, Tomás Urruzola, hermano menor de la misma
familiar en el cual fueron adquiridas no existe nin- cuyos derechos deben salvaguardarse. Dicha ilegi-
gún elemento que corrobore la existencia de un con- timidad ccsaría a juicio del suscrito en el caso de
sentimiento genérico para la difusión fuera de ese que Tomás Urruzola, en un proceso judicial, con la
ámbito, de cualquier foto que se le tomara; y menos presencia del Ministerio Público, y debidamente 4
aún para su presentación en el concurso, el cual ni asesorado de sus derechos y asistido por un defen-
siquiera existía cuando fueron tomadas. Este ex- sor asignado a tales efectos expresara su consenti-
tremo fue expresamente reconocido por el deman- miento por si y como hijo de la Sra. Beatriz Abdala.
dado en el interrogatorio que se le practicara a fs. Mientras tal circunstancia no acontezca deben
94, quien expresó que “no pidió autorización para mantenerse la prohibición dispuesta en autos lo que
publicar las fotos que sacaba”. Asimismo las pro- conlleva al rechazo de los agravios introducidos y
pias expresiones del demandado “creo que lo acep- la confirmación de la sentencia objeto de impugna-
taba tácitamente y que ni siquiera sabía que iba a ción.
venir el salón” tiran por tierra la posible existencia FRANCA discorde: Confirmo sin especiales conde-
de un consentimiento tácito de la hermana de hoy nas. En cuanto a la caducidad y legitimación no
reclamantes. Debemos tener presente que las prue- tengo discrepancias con los fundamentos de los que
bas deben ser interpretadas conforme a las reglas conforman la mayoria y con lo expuesto en la dis-
de la sana crítica, que no son otras que las que las cordia del Dr. John Pérez Brignani. La confirma-
que prescribe la lógica y derivan de la experiencia ción de la recurrida se impone ya que a mijuicio el
y por consiguiente no resulta lógico pensar que la demandado no _p_________________ud0acreditar razonablemente la
Sra. Beatriz Abdala dio su consentimiento para su Mobtemlondelfi.C,0_nsentimiento de Beatriz Abdala
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para que las imágenes de ella obtenida fueran em-

pleadas con la finalidad empleada..Est0 es ser pre-

sentadas en un concurso como se hizo por parte del

recurrente. Resulta obvio que existió un consenti-
miento por parte de la mencionada para ser retra-

tada con sus hijos en sus últimos días de su vida,
pero esto no puede ser interpretafdo como se hace
para avalar la presentacmn de las otografias o para

la creación de una obra de arte necesariamente. Se

trataba de fotografías tomadas en el ámbito fami-

liar y nada más ni nada menos que eso en opinión
del suscripto. No existe la más mínima referencia o
mención a que por medio de las fotografias se bus-
caba algo más que documentar los últimos momen-
tos con el ser querido. Esto no quiere decir que no
tuviera la sensibilidad a que se hace referencia, sin
embargo, nada apunta a que en esos últimos mo-
mentos de su vida quisiera ser parte de la creación
de una obra artística de su ex pareja. Los ejemplos
mencionados (facebook, video dejándose cortar el
pelo, declaración de la hija) dan cuenta de partici-
pación en actos creativos de los cuales se puede in-
ferir el consentimiento pero no es exactamente lo
mismo lo que se desprende de las fotografías cues-
tionadas en las cuales hasta se duda si estaba en
condiciones de prestarlo. Con respecto al consenti-
miento tácito y/o expreso en estos casos, la juris-
prudencia y la doctrina ya se ha pronunciado. En
tal sentido se puede convocar, por su temática co-
mún, lo expuesto por la Sala en lo Civil de 6° Turno
cuando sostuvo en sentencia 293/2007... El caso
sub-judice, como 10 afirma la impugnada y han en-
tendido las partes, trata de la afectación de un de-
recho inherente a la personalidad (art. 72 de la
Constitución). El nombre constituye una forma de
identidad, de individualización de la persona hu-
mana y merece idéntica tutela que la imagen o el
retrato, es decir, la que proporciona la Ley NO 9739
y, en particular, su art. 21. Reza la norma citada:
“El retrato de una persona no podra' ser puesto en
el comercio sin el consentimiento expreso de la per-
sona misma...”. El quid de la cuestión. pues, con-
siste en establecer si el actor prestó su consenti-
miento y silo hizo en la forma legalmente estable-
cida. Gamarra distingue la voluntad expresa de la
tácita. Señala que la primera reviste mayor jerar—
quía y que la diferencia entre ambas estriba en la
mayor o menor aptitud del medio empleado para
exteriorizar la voluntad. Define. luego, la expresa
como aquella en que la voluntad emerge directa c
inmediatamente del medio empleado. "cuando la
intención del declarante se deduce directamente del
comportamiento que este asume”. En cambio; la
voluntad tácita se infiere de las circunstancias,
“cuando la intención se deduce indirectamente del
comportamiento mediante un razonamiento lógico".
Es menester recurrir a un procedimiento lógico de
deducción que, interpretando la conducta asumida
por el sujeto deduzca de ella su intención ('l‘ratado
de Derecho Civil Uruguayo, t. Xl. ps. 191-195).
Negado el consentimiento “expreso” por parte del
accionante (art. 21 inc. 1), la carga probatoria de
su existencia correspondía a la parte dcniuiulada
(art. 139.1 CGP). Como enseña Viera, “los hechos
negativos se prueban justificando la existencia del
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hecho positivo contrario" (Curso de Derecho Proce-
sal, t. II, p. 79). Desde la óptica de la norma juridi-
ca, el onus probandi recaía sobre la demandada en
cuanto ésta habia aducido la existencia de consen-
timiento...". Finalmente. aún para el caso de darse
por probada la existencia del consentimiento en el
caso de Beatriz Abdala. no puede sostenerse que
existió respecto del menor hijo, en tal sentido se
comparte en un todo lo expuesto por el Dr. John
Pérez Brignani en fundada discordia en el sentido
que nada se ha probado con relación al menor hijo
que forma parte de las fotografias. Las nuevas ten-
dencias del derecho a la imagen consagran en for-
ma expansiva a éste y que como consecuencia de
ello han afirmado que “la mera captación de la ima-
gen sin el consentimiento del titular es una viola-
ción a ese derecho..." independientemente que afec-
te su honor tal como lo postula Cifuentes Santos
(citado por Sebastián Picasso en Revista Crítica de
Derecho Privado, Tomo 4, año 2007. página 37). En
el caso no existe prueba alguna respecto del con-
sentimiento del menor a aparecer retratado en una
fotografia junto a su madre y hermana en una si-
tuación familiar dolorosa e intima. En este caso el
conflicto de intereses entre el demandado y su me-
nor hijo es evidente y por tanto la presentación de
las fotografias (que habían sido tomadas en el inti-
mo ámbito familiar) al concurso resulta manifies-
tamente ilegítima.

DERECHO A LA INFORMACIÓN

De información almacenada
en un medio magnético

34 Ficha 896/339/2011. Vistos, para senten-
cia definitiva de segunda instancia los pre-
sentes autos caratulados: “Gómez Abel c/Je-
fatura de Policía de Tacuarembó venidos a
conocimiento de esta Sede en virtud del re-
curso de apelación deducido contra la sen-
tencia N0 73/2011, dictada por la Sra. Juez
Letrado de Primera Instancia de Tacuarem-
bó de 3er Turno, Dra. Maria Eugenia Ferrer
Sugo.

Resultando: I) Que se da por reproducida
la relación de hechos formulada por la a-quo
por ajustarse a las resultancias del presente
expediente.

II) Que por sentencia N° 73/2011 se des-
estimo la demanda instaurada.

III) Contra el mencionado fallo la parte
actora interpuso recurso de apelación.

(Omisis)
Considerando: I) Que el Tribunal con el

voto unánime de sus miembros naturales
habrá de revocar la sentencia objeto de im-
pugnación por ser los agravios de recibo.


