Montevideo 850 Piso:1

C1019ABR - Buenos Aires

Argentina

Tel: (54-11) 5556-8000

e-mail: np@negri.com.ar

NEGRI & PUEYRREDON

N&P

ABOGADOS web: www.negri.com.ar
DOS MINUTOS DE DOCTRINA
OTRO LENGU—AJE PARA LA COMPRENSION DEL DERECHO Afo XVIII  Numero

917

11 de diciembre de 2020

ARTE Y DERECHO:
EL DERECHO A LA IMAGEN Y A USAR EL RETRATO DE UN ARTISTA

Como plantear mal una demanda posiblemente correcta.

Explicacion para no argentinos: el nuestro
es un pais donde algunas figuras publicas
—sin que importe el campo en el que ac-
tian— alcanzan la estatura de los idolos.
Alberto Olmedo (1933-1988) es una de e-
llas. Fue un genial actor comico que actud
tanto en el cine, el teatro y la television. No
hay argentino que no lo conozca.

Basandose en esa caracteristica, en 2013, u-
na muy conocida empresa petrolera (YPF
SA, que a su vez comparte varios de los ca-
racteres iconicos del mismo Olmedo), desa-
rroll6 una campana publicitaria en la que se
hacia referencia a varios argentinos noto-
rios. Uno de ellos fue, precisamente, el
actor que hemos mencionado, cuya imagen
fue tomada de una vieja pelicula en la que
desempenaba el papel de “Capitan Piluso”,
un personaje con el que salté a la fama.

Sin embargo, un hijo y homoénimo suyo se
presentd ante la justicia argumentando que
el uso de la imagen de su padre “fue rea-
lizado sin ninguna autorizacion de parte de
las personas legitimadas para hacerlo” y re-
clam¢é una indemnizacidon “por ese concep-
to y por el dafio moral que ello le provocd”.

El juez de primera instancia dijo que como
“el Capitan Piluso” habia muerto en 1988,

el uso de su retrato en 2013 (pasados mas
de veinte afios de su muerte) no requirid
consentimiento alguno.

Ante el rechazo de la demanda Olmedo (hi-
jo) apelo.

En su fallo', la Camara de Apelaciones acla-
16 varios aspectos relevantes sobre el uso de
imagenes. A/ mismo tiempo, implicitamente,
revelo serios defectos en la forma en que la
cuestion fue planteada por el demandante
(en rigor, por sus abogados).

Segun resumio el tribunal, el hijo de Olme-
do explico que, cuando murié su padre, a-
cord6 con los restantes herederos el modo y
las condiciones en las que se explotaria la
imagen del actor o para reclamar por su uso
cuando se lo efectuara sin la autorizacion
correspondiente.

La Camara especifico que la demanda fue
planteada por el hijo de Olmedo basandose
en la Ley de Propiedad Intelectual, que dice
que “el retrato fotografico de una persona
no puede ser puesto en el comercio sin el
consentimiento expreso de la persona mis-

"In re “Olmedo Herrera c. YPF SA”, CNCiv (M),
exp. 115914-2013; 17 noviembre 2020. ElDial.com
XXII1:5600, AACOEC, 4 diciembre 2020.
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descendientes directos [...]”.

La ley agrega que ese consentimiento “no
es necesario después de transcurridos veinte
afos de la muerte de la persona retratada”.

Al apelar, Olmedo (hijo) plante6 ante la Ca-
mara “que en el caso no resultaba aplicable
el plazo de 20 afios contados desde el falle-
cimiento de la persona retratada”, sino otro,
mas largo, de cincuenta afios, que se aplica
a las peliculas y que, segun la ley, se cuenta
“desde el fallecimiento del ultimo de los co-
laboradores de la obra cinematografica”.

El hijo de Olmedo también sostuvo ante la
Cémara —basandose en el Codigo Civil y
Comercial que entrd a regir en 2015— que,
como la publicidad de YPF resultaba ofen-
siva, el plazo de veinte afios debia ser deja-
do de lado, por lo que la prohibicion de usar
la imagen de su padre continuaba vigente.

Al decidir este ultimo punto, la Camara pu-
so en evidencia algunos “pequefios” deta-
lles: los hechos (incluyendo la campana pu-
blicitaria) habian ocurrido antes de 2015,
cuando el Cadigo Civil y Comercial aun no
habia entrado en vigencia.

Peor atn: al apelar, Olmedo (hijo) se olvido
de cuestionar el marco legal aplicado por el
juez anterior (regido por la Ley de Propie-
dad Intelectual y no por el nuevo Cddigo
Civil y Comercial). Y la Camara no podia
enmendar esa omision. Primer error grave.

Sobre la cuestion mas relevante (esto es, el
derecho a la imagen), la Camara entré en
mas detalles.

En primer lugar, recordd que ‘el reco-
nocimiento de un derecho personalisimo a

la imagen ha generado numerosas conside-
raciones y controversias en la doctrina y la
jurisprudencia nacionales y extranjeras,
partiendo de la discusion relativa a su auto-
nomia con respecto a otros derechos subje-
tivos, continuando con la calificacion de su
naturaleza y la determinacion de su conte-
nido y concluyendo con los aspectos relati-
vos a su disponibilidad, proteccion y explo-
tacion econdomica’”.

Aclaramos que esas controversias se deben
al hecho de que, a pesar de que el derecho a
la imagen es un derecho personalisimo (es-
to es, “tiene su origen en la existencia del
individuo mismo al que pertenecen, como
la libertad, el honor, el cuerpo de la persona
y la patria potestad™ y, por ende, no puede
ser objeto de contrato o negocio alguno), se
permite la celebracion de ciertos contratos
sobre el uso de la imagen.

Por eso, “a diferencia de otros derechos per-
sonalisimos (definidos por su rigurosa in-
disponibilidad), el derecho a la imagen o-
frece a su titular amplias perspectivas de u-
tilizaciobn y aprovechamiento econdmico,
que llegan, inclusive, hasta la enajenacion a
favor de terceros de las facultades de su
explotacion comercial”.

Luego de varias consideraciones tedricas, la
Céamara se cifi6 al ntucleo del debate, puesto
que “en el caso no se encuentra debatida la
naturaleza juridica del derecho en virtud del
cual [el hijo de Olmedo] pretende ser in-
demnizado, sino e/ limite temporal dentro
del cual [aquél] podria hacer ejercicio de
ese derecho”.

La Camara dejo en claro que “no se encon-
traba controvertido que la solucion de esta

* Vélez Sarsfield, D., nota al articulo 2312 del Codigo
Civil Argentino.



controversia [sic] se encuentra en la Ley de
Propiedad Intelectual”, pues, como se habia
decidido en la instancia anterior, “en el caso
resultaba aplicable el plazo de 20 afos es-
tablecido en la mencionada ley, cuyo com-
puto se inicia con el fallecimiento de la per-
sona retratada”; en el caso, Alberto Olme-
do, ocurrido el 5 de marzo de 1988.

Por eso, “la publicidad realizada por la de-
mandada en octubre de 2013 no necesitaba
la autorizacion de los herederos del Sr. Al-
berto Olmedo™.

Sin embargo, el hijo del actor “cuestion6
ese razonamiento ya que, a su criterio,
[YPF y su agencia de publicidad] no utili-
zaron un mero retrato de su padre, sino el
de uno de sus conocidos personajes, el “Ca-
pitan Piluso”, extraido de umna obra cine-
matografica, motivo por el cual no resul-
taba de aplicacion el plazo de veinte afios”
sino otro, mas largo.

Pero... este argumento (que no se trataba
de una foto sino de una pelicula) no habia
sido planteado en primera instancia. Eso
solo “justificaria per se el rechazo del re-
curso” (de apelacion). En efecto, las partes
no pueden introducir en la apelacion argu-
mentos no planteados en la instancia ante-
rior. Como hemos dicho muchas veces, las
apelaciones sirven para demostrar que el fa-
llo anterior estd equivocado o es absurdo,
pero no para plantear cuestiones nuevas.
Segundo error grave.

El tribunal sefhal6 otro serio defecto en la
posicion del hijo de Olmedo (y para no-
sotros, el mas grave): aun cuando el argu-
mento de que se trataba de una pelicula y
no de una foto fuera aceptable, “lo cierto es
que no acreditdé de ningiin modo la propie-
dad (suya o de su padre) de la obra cine-
matografica reproducida en la publicidad”.

Es decir que el hijo de Olmedo no podia
quejarse de la violacion de derechos inte-
lectuales que no le pertenecian. Obvio: se-
gun la ley, los derechos sobre un filme per-
tenecen al autor del argumento, al director y
al productor. Tercer error grave.

Los derechos intelectuales, como regla ge-
neral, son propiedad de los creadores de la
obra de arte. Un actor no crea una pelicula.

Para el tribunal “las expresiones utilizadas
[por el hijo de Olmedo] tanto en su deman-
da como en su alegato tornan evidente que
su reclamo se fund6 en la utilizacion de la
imagen de su padre” y no de una pelicula.

La Cémara agreg6 que “tampoco pueden a-
tenderse las quejas en las que [el hijo del
actor] aleg6 que la publicidad resultaba o-
fensiva porque las normas sobre las cuales
fundo este capitulo de sus agravios aun no
habian entrado en vigencia en el aio
2013”. Cuarto error.

Mas aun: “en la publicidad no se hace mas
que rememorar, con un claro tono de admi-
racion, figuras de nuestro pais consideradas
como distinguidas en distintos ambitos, ta-
les como Olmedo y el Dr. René Favaloro®,
entre otros”.

Como parece que el hijo de Olmedo se sin-
ti6 ofendido porque fue YPF quien usara las
imagenes de su padre en su publicidad, la
Cémara aclar6 que “no obstaba a lo dicho
en el parrafo anterior el hecho de que el
demandante considere a la publicidad ofen-
siva por cuestiones inherentes a la persona
juridica que la realiz6 o por su actividad, ya
que esas afirmaciones constituyen inter-

3 Reconocido médico cardiocirujano argentino (1923-
2000) que desarrolld el by-pass coronario.



pretaciones subjetivas y no encuentran nin-
gun respaldo en las constancias [de la cau-
sa]”. En otras palabras, el caracter injurioso
del uso de una imagen hay que probarlo ob-
jetivamente y no puede basarse en meras
opiniones personales.

El tribunal decidié que, como “el reclamo
perseguia el resarcimiento de los dafios y
perjuicios por la utilizacion del retrato de
una persona que falleci6 el 5 de marzo de
1988 en una publicidad transmitida en octu-
bre del afio 2013, no cabia otra solucion que
confirmar [la sentencia anterior] ya que al
momento de su publicaciéon no era necesa-
rio contar con el consentimiento de los he-
rederos del retratado”.

Aunque la conclusion anterior podria haber
sido redactada de modo mas claro, la sen-
tencia, en nuestra opinion, es excelente.

% %k %k

Llaman la atencion los abruptos cambios de
posicion del hijo de Olmedo, que comenzé
reclamando por los supuestos dafios
causados por el uso injurioso y no auto-
rizado de una foto de su padre y termind
reclamando por la difusion de fotogramas
de un filme sobre el que no tenia derecho
alguno.

Las sentencias resuelven las cuestiones que
se someten a los tribunales; no pueden ir
mas alld. Habria sido interesante conocer
cudl habria sido la suerte de la demanda si
hubiera sido planteada por un fotéografo so-
bre la base del uso no autorizado de su re-
trato de Olmedo: la ley argentina es confusa
al respecto y una sentencia judicial podria
haber clarificado la cuestion.

Otra vez sera.

Esta nota ha sido preparada por Juan Javier Negri. Para més informacion sobre este tema
pueden comunicarse con el teléfono (54-11) 5556-8000 o por correo electroénico a
np@negri.com.ar.
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