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RESUMEN. El derecho de imagen, derecho de la personalidad, hoy en dia
adquiri6 gran relevancia a nivel general, pero a nivel del deporte ain mas.
Mediante este trabajo se analizard el derecho de imagen aplicado al Deporte.
Partiendo desde la base de qué es lo que se entiende por imagen, para luego
conocer qué es el derecho de imagen, cudl es su regulacion tanto nacional
como internacional, y el rol que desempeiia el mismo en el mundo del de-
porte actual.
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ABSTRACT. Image rights, as right of personality, have acquired significant
relevance nowadays in general, but even more so in relation to sports. Through
this paper, image rights applied to sports will be analyzed. We will start from
the basis of what is understood by image, to then explore what image rights
are, their national and international regulation, and their role in the world
of sports today.
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RESUMO. O direito de imagem, direito da personalidade, hoje adquiriu gran-
de relevancia a nivel geral, mas ainda mais a nivel desportivo. Através deste
trabalho o direito de imagem aplicado ao esporte serd analisado. Partindo
da base do que se entende por imagem, para depois compreender o que é o
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direito de imagem, qual é a sua regulamentacao nacional e internacional e o
papel que desempenha no mundo do esporte na atualidade.

PALAVRAS - CHAVES. Direito. Imagem. Esporte. Propriedade. Usos livres.

Introduccion

Para comenzar con este analisis, considero de gran relevancia definir
qué es lo que se entiende por derecho de imagen, y, por lo tanto, que es la
“imagen”.

Si tomamos una definicién de la RAE, la imagen es “imagen, del latin
imago, -inis., Figura, representacion, semejanzay apariencia de algo.” (Real
Academia Espaniola, s.f,). Por lo tanto, podemos deducir de esta definicién
que laimagen es la apariencia de algo, ya sea de una cosa o de una persona,
la imagen es eso que se exterioriza, que no es interno, algo que los demas
podemos ver, representarnos, apreciar.

En ese sentido, BERDAGUER MOSCA sostiene que “Hay una primera
nocién clésica, y unanimemente aceptada, que entiende la imagen como la
apariencia fisica de la persona” (BERDAGUER J. (2021)). Nocién que conti-
nua con la definicién antes mencionada, haciendo referencia a aquella ima-
gen exterior de la persona, lo visible.

Por su parte, HOWARD sostiene que:

La imagen es uno de los signos que individualizan fisicamente a una
persona dentro de la sociedad a la que pertenece, por lo que ineludible-
mente, toda persona tiene un derecho a su imagen, y no puede conce-
birse que exista un orden juridico civilizado que lo niegue (HOWARD,
W. (2008)).

Por lo tanto, sabiendo que la imagen es aquello exterior de la persona, el
signo mds caracteristico, que la representa e individualiza frente al resto de
la sociedad, ahora debemos preguntarnos ;Qué es el Derecho de imagen?

Derecho de imagen

El derecho de imagen es definido por BUGALLO como “un derecho per-
sonalisimo, que integra los derechos de la personalidad de cada ser huma-
no, incontestablemente.” (BUGALLO B. (2016))

Como ya fue mencionado, Howard sostiene que toda persona tiene de-
recho a suimagen, y en ese mismo sentido se manifiesta BUGALLO.

Que seaun derecho de la personalidad de cada ser humano implica que,
por el simple hecho de ser persona nos pertenezca a cada uno de nosotros,
nos son inherentes, y los mismos estan ligados a nuestra propia dignidad.
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Asi mismo, el derecho de imagen de una persona posee otra caracte-
ristica, y es que podemos disponer del mismo, es decir, podemos obtener
beneficios econdmicos de nuestra propia imagen, porque como sefala
Howard, cuando disponemos de nuestra imagen, la negociamos y adqui-
rimos beneficios econémicos de ella, pero no realizamos una enajenacion
definitiva de la misma.

;Cudl es el alcance del Derecho de imagen?

BUGALLO sostiene que el alcance de este derecho es mas amplio que
un rostro o silueta, en ese sentido afirma que “(...) Abarca no solamente el
rostro, la silueta caracteristica, sino también todo otro tipo de expresion
perceptible de la personalidad de alguien, en tanto implique una relacién
especifica con cada persona. También integran la “forma” de identificar a
alguien (...)” (BUGALLO B. (2016)).

Es decir, que el derecho de imagen es més abarcativo que la simple apa-
riencia fisica de una persona, pudiendo incluir su forma de vestir, su peina-
do, su caminar, su voz, cualquier otro rasgo o expresion que de algiin modo
logre distinguir a esa persona. Recuerdo que, en sus clases de Propiedad
Intelectual, la profesora BUGALLO ponia de ejemplo la cara de alguien son-
riendo y el sombrero gacho, y como inevitablemente todos pensdbamos en
Gardel, eso es un claro ejemplo de que la imagen de una persona es mas
amplia que simplemente su rostro o aspecto fisico.

Otro claro ejemplo, ya acercando el tema al &mbito del deporte, si pen-
samos en una persona de cabello rizado de color rubio y bigote, es muy pro-
bable que todos pensemos en el “Pibe” Valderrama, su peinado ya integra
su imagen, y se ha vuelto distintivo, a tal punto que el dia que decidié cam-
biar su corte de pelo, el hecho fue noticia a nivel mundial, y todos los sitios
webs se hicieron eco de ella, con comentarios como “El exfutbolista public
una foto en la que se luce sin su clasica melena” publicado por el sitio web
“El comercio”.

Por lo tanto, entendemos que el derecho de imagen abarca todo rasgo,
caracteristica o expresion de la persona que sea lo suficientemente indivi-
dualizadora de la misma.

Marco legal

En cuanto a su regulacidn nacional, por tratarse de derechos inheren-
tes a la persona humana, se encuentran implicitamente regulados en los
articulos 72 y 332 de nuestra Constitucidén. El articulo 72, establece que la
enumeracion de derechos, deberes y garantias realizada por la Constituciéon
no excluye a otros que sean inherentes a la personalidad humana, como lo
es en este caso; por otro lado, el articulo 332 refiere a que los preceptos de
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nuestra Constitucion no dejardn de aplicarse por falta de reglamentacion
especifica.

Ademis, el derecho de imagen posee una regulacion especifica, aunque
breve, en los articulos 20 y 21 de la Ley N° 9.739 de 1973, atin vigente, deno-
minada Ley de Derecho de Autor.

El art. 20 de la presente Ley, establece que “Las fotografias, estatuas,
cuadros y demds formas artisticas que representen a una persona, se con-
sideraran de propiedad de ésta, comprendido el derecho de reproduccion,
siempre que hayan sido ejecutados de encargo.”

Por lo tanto, surge de este articulo que cualquier forma artistica que re-
presente a una persona, es de propiedad de la persona representada, inclu-
yendo el derecho a reproducirla, es decir, a copiarla, volverla a producir, etc,
siempre y cuando esa representacion surja de un encargo realizado por la
persona representada.

Por ejemplo, estariamos en dicha situacion cuando un futbolista, decide
realizarse fotos, y para ello contrata a un fotégrafo, es decir, le encarga a un
fotégrafo que le realice esas fotografias, por lo tanto, son de su propiedad y
tendra derecho a reproducirlas, por ejemplo, publicarla en sus diferentes
redes sociales.

Y contintia “Se exceptia toda obra hecha espontdneamente por el artis-
ta, con autorizacién de la persona representada, en cuyo caso el autor ten-
dré sobre ella la plenitud de los derechos como tal.”

Sin embargo, si lo que existe es una obra espontanea, sin encargue, los
derechos los conserva el autor de la obra, y no la persona que es representa-
da, siempre que medie autorizaciéon de ella.

Siguiendo con el ejemplo, si este futbolista fuera caminando por la calle,
y un fotégrafo le preguntara si puede sacarle una foto, si el jugador responde
afirmativamente, esa fotografia le pertenece al fotégrafo, por ser una obra
espontdnea y contar con autorizacion. Bugallo considera que incluso si no
hay una respuesta afirmativa, pero por ejemplo hay una pose por parte del
sujeto a fotografiar, estariamos de todos modos frente a una autorizacion.

En conclusidn, este articulo 20 lo que regula es la titularidad de la forma
artistica que representa a una persona, centrandose en si hubo o no un en-
cargo, y en caso de espontaneidad, si hubo o no autorizacién, para determi-
nar quién serd el titular de la misma.

Por otro lado, el articulo 21 establece que:

Elretrato de una persona no podra ser puesto en el comercio sin el con-
sentimiento expreso de la persona misma, y muerta ésta, de su cényu-
ge, hijos o progenitores.
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La persona que ha dado su consentimiento puede revocarlo, resarcien-
do danosy perjuicios.

Es libre la publicacién del retrato cuando se relacione con fines cientifi-
cos, didacticosy, en general, culturales o con hechos o acontecimientos
de interés publico, o que se hubieren realizado en publico.

El primer inciso de este articulo, refiere a la comercializacion del retrato
de una persona, estableciendo que la misma se puede comercializar siem-
pre que medie consentimiento expreso de la persona, o en caso de muerte,
de sus conyuges, hijos o progenitores.

Cuando el articulo hace referencia a consentimiento expreso, debe en-
tenderse en un consentimiento para comercializar, por lo tanto, la autori-
zacién a la que hace referencia el articulo 20, que refiere a permitir esa foto-
grafia o forma artistica, no seria, un consentimiento para comercializar la
obra, sino simplemente para producir esa foto o forma artistica.

Sin embargo, la jurisprudencia a este respecto es variada, y en algunos
casos se ha entendido que el consentimiento a la fotografia, también im-
plicaba el consentimiento a la comercializacion, porque el fin de tomar esa
fotografia no era otro que luego comercializarla (Caso Hotel Balmoral de
1993), como puede ser el caso de una campaia fotografica de una marca
deportiva con gran variedad de deportistas, que tiene como fin vender la in-
dumentaria que ellos lucen en la foto, el consentimiento a la foto implicaria
el consentimiento a su comercializacidon, porque precisamente ese es el fin
por el cual la foto se lleva a cabo.

BUGALLO entiende que “La ley dice “expreso” ... no exige que sea escri-
to, ni ninguna otra formalidad en particular. De modo que puede tratarse
de la expresion indubitable de tolerancia del uso, de manera que implique
que admite conscientemente la utilizacién” (BUGALLO B. (2016)).

Por lo tanto, por expreso podria entenderse tanto el consentimiento ver-
baly escrito, como también la tolerancia al uso.

Sin embargo, la jurisprudencia suele proceder de manera estricta a la
hora de evaluar que el consentimiento sea “expreso”, inclinandose por ma-
nifestaciones que resulten inequivocas, pero no significa que por ello deban
ser escritas.

En cuanto a la expresion “comercializar”, es entendida como poner en el
comercio, es decir, reproducir ese retrato a cambio de un precio, de las di-
versas maneras que ese retrato pueda ser reproducido, que, dado el avance
de la tecnologia, cada vez surgen més.

Continuando con el andlisis de este articulo, se establece que ese con-
sentimiento de comercializacidon es revocable, por la persona que lo ha
dado, debiendo en ese caso pagarse dafios y perjuicios.
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La mayoria de la doctrina, entiende que quien puede revocar ese con-
sentimiento es inicamente la persona que lo brindo, en ese sentido BERDA-
GUER sostiene que:

Interpretado literalmente, el texto inicamente permite que la facultad
de revocacion sea ejercida por la persona que ha manifestado su asen-
timiento, lo que parece excluir la posibilidad de que otros sujetos- en
especiallos que adquieren legitimacién post morten (...) puedan ejercer
el derecho de revocacion (...)” (BERDAGUER, J. (2021)).

Por dltimo, el inciso tercero de este articulo hace referencia a las excep-
ciones a la regla general del consentimiento, y establece una serie de usos
libres de publicacion de un retrato, cuando ese retrato se relacione con fines
cientificos, didacticos, culturales o con hechos o acontecimientos que sean
de interés publico, o que se hubieren realizado en publico.

En estos casos, no serd necesario el consentimiento del retratado, ya
que son situaciones donde se hace primar al interés general, por sobre el
interés particular del retratado, siempre y cuando se esté en alguno de esos
supuestos expresados anteriormente, lo que debera evaluarse en cada caso
concreto.

Por fines cientificos podemos entender al empleo de esas imagenes
para la investigacion, lo que redundaria en beneficios para la sociedad en
su conjunto; fines diddcticos seria utilizar dichos retratos a nivel educati-
vo, de ensenanza; culturales, este fin es mas amplio que los anteriores, se
entiende que “en esta hipdtesis se encartan las actividades destinadas al
mejoramiento de las facultades intelectuales y morales del hombre, consi-
derado como individuo y como miembro de la comunidad” (FAGLIOLL, My
SANGUINETTI, L (2019) p. 193- 204).

Ademas, el articulo agrega hechos o acontecimientos que sean de inte-
rés publico o que se realizaron en publico, lo que da lugar a una amplitud
de posibilidades y situaciones, por lo que se debe ser cauteloso al analizar si
una situacion es o no de interés publico. Que sea de interés publico significa
que importe, interese al publico, ya sea en general, o a grupos en particular,
que sea noticia. Sin embargo, no cualquier interés publico es considerado
suficiente para que se aplique esta excepcion, no alcanza con cualquier tipo
de curiosidad o interés de la comunidad en general, BERDAGUER sostiene
que debe ser un interés idéneo para justificar esa intromisién “(...) no se
identifica con un mero interés del publico, sino de un interés que es perci-
bido como digno y respetable a partir de un enfoque objetivo (...)” (BERDA-
GUER, J. (2021)).

Por lo tanto, habria que observar en cada caso en concreto si estamos
frente a una situacion de interés publico o no.
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En ultimo lugar, el articulo hace referencia a hechos o situaciones que
se realizaron en publico, es decir, se realizaron en lugres publicos, donde
las personas los pueden ver, pero ademas de eso, la actitud de esas personas
no es de resguardarse o esconderse, porque si esa persona se encuentra en
un lugar publico, pero su actitud es de reserva, de no querer exhibirse, esa
situacién no puede considerarse abarcada por esta excepcion.

De todas maneras, la circunstancia de que una situacion o hecho sea de
interés general o se haya realizado en publico, no permitiria poder ampa-
rarse en estas excepciones cuando se pretende utilizar ese retrato con fines
publicitarios o comerciales, eso ya dejaria de ser un uso libre, asi es enten-
dido por la mayoria de la doctrina y jurisprudencia.

En conclusién, con lo que respecta a los usos libres, siempre debemos
estar al caso concreto, analizando cada circunstancia para saber si encaja
dentro de alguna de las excepciones, y ademés debemos tener presente que
lo que comenz6 siendo un uso libre, puede dejar de serlo luego, cuando se
cambian los fines con los que ese retrato se pretende utilizar.

Por ejemplo, laimagen de Suarez sosteniendo y besando la Copa cuando
Uruguay sali6 campeén de América en 2011, es un retrato de uso libre, dado
a su interés general, sin embargo, si el dia de mafana se pretende vender
una remera con la impresion de esa imagen, desde mi punto de vista, deja-
ria de ser un uso libre, pasando a ser un uso comercial.

Regulacion especifica del derecho de imagen a nivel deportivo

Con respecto al derecho de imagen aplicado al ftitbol, el Estatuto de la
AUF hace referencia a este derecho en su art. 77. En dicho articulo se esta-
blece que la AUF es la titular de todos los derechos que surgen de las com-
peticiones que la misma organiza, o de las que participan sus selecciones,
sin embargo, mas adelante establece que “sin perjuicio de los derechos de
imagen que correspondan a los participantes de tales competencias y actos
conforme a la legislacién aplicable”.

Por lo tanto, podemos ver que a nivel Estatuto de AUF, se encuentra re-
conocido el derecho de imagen de los participantes de las competencias
que ellos organizan o de las que sus selecciones participan.

Este articulo del Estatuto de AUF, es similar en cuanto al contenido, al
articulo 67 del Estatuto de la FIFA, que regula los derechos en competicio-
nesy actos, pero este ultimo, en ningtin momento hace referencia a los de-
rechos de imagen de los participantes de sus competiciones.

Sin embargo, existe una circular de FIFA, la nimero 1171, denomina-
da “Requisitos Minimos para contratos estandar de jugadores en el futbol
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profesional”, que alude a los derechos de imagen. Asi, en el punto 6.1 se es-
tablece que el jugador y el club deben ponerse de acuerdo sobre como van a
ser explotados esos derechos, y en el punto 6.2 se recomienda que el jugador
pueda explotar sus derechos de imagen por si mismo, y que el club podra
explotar los derechos de imagen del jugador como parte del equipo.

Saliendo del &mbito del fatbol, encontramos la regulacién de la Carta
Olimpica, en su norma 40, donde establece que:

Los competidores, oficiales de equipo y miembros del personal de equi-
po que participan en los Juegos Olimpicos podrdn permitir que su per-
sona, nombre, imagen o actuaciones deportivas sean explotados con fi-
nes publicitarios durante los Juegos Olimpicos de conformidad con los
principios adoptados por la comisién ejecutiva del COI.

Dicha carta, permite que los participantes (incluyendo ademas a los ofi-
ciales de equipo y a los miembros del personal), puedan explotar suimagen
con fines publicitarios durante los Juegos.

Derecho de Imagen - Jurisprudencia

Los conflictos relacionados con los derechos de imagen no son ajenos al
mundo del deporte, al contrario, dada la relevancia que el deporte reviste
para las diferentes sociedades, y para el mundo en general, asi como los de-
portistas individualmente considerados, el tema de los derechos de imagen
cobra especial importancia.

La imagen de los deportistas, es quizas, de las imagenes mas valiosas
en el mundo en cuanto a apreciacion pecuniaria, por lo tanto, los conflictos
que genera son muy relevantes, dadas las sumas que estan en juego. Asimis-
mo, suimagen genera gran interés por la sociedad, siendo muchas las veces
en las que se intenta hacer uso de las excepciones del art. 21, para evitar el
pago de estos derechos.

A nivel nacional, contamos con varios casos destacados sobre el dere-
cho de imagen de deportistas, hay dos que son principalmente los mas co-
nocidos, uno refiere a Obdulio Varela, y el otro a Milton Wynants.

Caso Obdulio Varela

Obdulio Varela, conocido como “El negro Jefe”, fue un futbolista uru-
guayo, capitdn de la seleccion nacional durante el Mundial de 1950, donde
Uruguay se consagro Campeén del Mundo, el mismo fallecié en 1996.

En este caso del 2008, sucedidé que una empresa fabricaba y distribuia
un juego de trivia, y en el tablero del mismo, aparecia un retrato de Obdulio,
aligual que en una de las cartas del juego.
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Por lo tanto, la hija del futbolista y su nieto, deciden iniciar una reclama-
cion indemnizatoria, ya que se estaba utilizando la imagen de Obdulio en
un producto que se comercializaba, sin la autorizacion de los familiares de
éste (se requeriria autorizacion de su “conyuge, hijos o progenitores” debido
a que el retratado habia fallecido).

Como fuere mencionado, la reclamacién la inicia su hija y su nieto. El
art. 21 solo hace referencia a hijos, no asi a nietos, sin embargo, el TAC 3°
entendié que ambos tenian legitimacién activa, considerando comprendi-
dos a los demés descendientes del difunto dentro del concepto de “hijos”.

En cuanto al fondo del asunto, es decir, a determinar si hubo o no un uso
ilicito de la imagen de Obdulio Varela, el Tribunal consider6 que no existié
uso ilicito, ya que el juego tenia un fin didéctico, encontrdndose por lo tanto
amparado dentro de las excepciones establecidas por el art. 21 de la Ley de
Derecho de Autor.

Ademis, sostienen que:

el deporte esté calificado en forma general como un aspecto de la cultu-
ra. (...) En suma, es un hecho notorio que la figura de Obdulio Varela for-
ma parte del acervo cultural segiin el imaginario colectivo uruguayo,
en tanto actud en un deporte de masa que integra la nocién de cultura
bajo cualquier enfoque antropolégico que se haga; y tal participaciéon
es de claro destaque y amerita la transmisién a los demds integrantes
de la sociedad”. TAC 3¢, (2008) Caso Obdulio Varela y Juego de Trivia 2
(Anuario de Derecho Civil Uruguayo XXXIX (2009) p. 147)

En conclusidn, no se hace lugar a la reclamacion de los descendientes de
Obdulio por entender que el retrato del mismo se usé con fines didécticos, y
que, ademads, el jugador forma parte del acervo cultural uruguayo, quedan-
do su retrato comprendido dentro del uso libre de la imagen.

Asimismo, esta sentencia revista gran relevancia en cuanto a la inter-
pretacion extensiva que realiza del término “hijos” a la hora de analizar la
legitimacion activa de la hija de Obdulio y su nieto.

Sin embargo, existe otro caso del TAC 2¢, “Caso Obdulio Varela y Juego
de Trivia 17, donde si se hace lugar a la reclamacion de los descendientes,
entendiendo que la empresa que elabora y distribuye el juego persigue fines
de lucro, por lo que se debid recabar el consentimiento de los descendien-
tes, quedando la situacion por fuera de los usos libres del retrato previstos
por el art. 21.

Para el Tribunal, la naturaleza del juego de mesa “Trivia Royal Uru-
guay” es esencialmente recreativa (destinado al entretenimiento, pa-
satiempo, distraccidn, solaz y esparcimiento de los participantes), sin
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perjuicio de su contenido did4ctico, en atencién a los temas (de interés
general) a que refieren la preguntas a contestar por los jugadores.

Y la palmaria finalidad de la empresa Disma SA al poner en el mercado
este juego de mesa (dentro de su giro habitual) es, a juicio de la Sala,
predominantemente la obtencién licita de ganancias o utilidades (fina-
lidad comercial), y no la de hacer estrictamente un aporte a la cultura
nacional (como lo hubiera sido por ejemplo un tratado de historia de-
portiva uruguaya en el que se hubiera incluido la imagen del deportista
Obdulio Varela).

Por ende, rige en la especie la prohibicién del articulo 21 inciso 1o. de la
Ley 9739 (“El retrato de una persona no podra ser puesto en el comercio
sin el consentimiento expreso de la persona misma, y muerta ésta, de su
conyuge, hijos o progenitores.”). (Sentencia TAC 2° 362/2007).

Caso Milton Wynants

Milton Wynants, reconocido ciclista uruguayo, en el afio 2000 obtuvo
una medalla de plata en los Juegos Olimpicos de Sydney. Cuando regresaba
a su ciudad se encontré con carteles de bienvenida con su nombre, y el logo
de un reconocido banco.

Milton Wynants decidié demandar al banco, por entender que utilizé su
nombre, su imagen, con fines de publicidad. Lo que se colocé en esta pan-
carta de bienvenida fue el nombre del ciclista, y se consider6 que el nombre
individualiza a la persona, teniendo asi la misma tutela que la imagen.

Por su parte, el Banco baso su defensa en el hecho de que Wynants habia
consentido la utilizaciéon de su nombre en dichas pancartas, sosteniendo
que él estaba enterado de que el Banco iba a realizar esa accidony a pesar de
ello Wynants no la cuestiond.

El TAC 6° sostuvo que era carga del Banco probar que habia existido un
consentimiento expreso por parte de Wynants, y que el mismo no resulto
probado, concluyendo que, por lo tanto, la accién del Banco carecié de con-
sentimiento, siendo un uso ilegitimo de la imagen del retratado.

El nombre constituye una forma de identidad, de individualizacién de
la persona humana y merece idéntica tutela que la imagen o el retrato,
es decir, la que proporciona la Ley N° 9739 y, en particular, su art. 21.
(...). El quid de la cuestién, pues, consiste en establecer si el actor prestd
su consentimiento y si lo hizo en la forma legalmente establecida. Ga-
marra distingue la voluntad expresa de la tdcita. Sefiala que la primera
reviste mayor jerarquia y que la diferencia entre ambas estriba en la
mayor o menor aptitud del medio empleado para exteriorizar la volun-
tad. Define, luego, la expresa como aquella en que la voluntad emerge
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directa e inmediatamente del medio empleado, “cuando la intencién
del declarante se deduce directamente del comportamiento que este
asume”. En cambio, la voluntad tdcita se infiere de las circunstancias,
“cuando la intencién se deduce indirectamente del comportamiento
mediante un razonamiento ldgico”. Es menester recurrir a un proce-
dimiento l6gico de deduccién que, interpretando la conducta asumi-
da por el sujeto deduzca de ella su intencién (Tratado de Derecho Civil
Uruguayo, t. XI, ps. 191-195). Negado el consentimiento “expreso” por
parte del accionante (art. 21 inc. 1), la carga probatoria de su existencia
correspondia a la parte demandada (art. 139.1 CGP). Como ensena Vie-
ra, “los hechos negativos se prueban justificando la existencia del he-
cho positivo contrario” (Curso de Derecho Procesal, t. I, p. 79). Desde
la éptica de la norma juridica, el onus probando recaia sobre la deman-
dada en cuanto ésta habia aducido la existencia de consentimiento.
Corresponde consignar, en primer lugar, que la entidad bancaria accio-
nada no relaté -en forma claray precisa- la forma en que el Sr. Wynants
habria consentido el uso de su nombre. De forma por demés lacdnica, a
fs. 172 se establece tal afirmacion. En el capitulo respectivo (III) y bajo el
titulo de “El consentimiento del actor”, solo se afirma -en lo pertinente-
que “Milton Wynants consintié el uso de su imagen porque siempre lo
asumio6 como lo que fue. Una bienvenida desprendida de toda conno-
tacién econdémica”. Y concluye la contestacion senalando que “el hecho
de no haber mediado comunicacién alguna... prueba inexorablemen-
te el consentimiento de éste a la publicacion efectuada...” (fs. 182-183).
(Sentencia TAC 6° 293/2007).

Caso fotografia de jugadores de fatbol

Existen dos casos que refieren a fotografias de jugadores de fatbol uru-
guayos.

El primero, se trata de un dlbum de figuritas donde se utilizé la imagen
de futbolistas. El dlbum y las figuritas eran gratuitos, venian de regalo con el
periodico, sin embargo, se debia comprar el peridédico para acceder a ellos.
Ademas, el periddico ofrecia grandes premios entre quienes completaran el
album, y en el mismo se auspiciaban bebidas famosas, auspicios que inclu-
so quedaban superpuestos a los retratos de los jugadores.

En este caso, el JL.C de 6° sostuvo que

JLC 6 Caso Fotografia Jugadores de Fitbol (1972) No es necesario el pre-
vio consentimiento de los jugadores de fttbol cuando la reproduccién
del retrato persigue un fin de informacién u otros fines cientificos, cul-
turales o electorales. Si bien el diario El Pais cumpliendo fines informa-
tivos y por razones de interés general en materia deportiva se encuentra
legalmente habilitado paralareproducci6én de imagenes de los jugadores
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de futbol como la hacen habitualmente los periédicos, sin requerir pre-
viamente el consentimiento de estos, dicho consentimiento es necesario
silas reproducciones se hicieron en forma de “album” accesorio al diario
mismo, ofreciendo grandes premios entre concursantes que la llenaran
pegando las imégenes de los jugadores de futbol que parcial y periédica-
mente en el espacio reservado aparecia en el diario mencionado, dlbum
que ademads, auspiciaba una conocida bebida cuyo aviso se superponia
en algunos lugares de las reproducciones.(BERDAGUER, J. (2021)).

Podemos ver que lo que comienza siendo un uso libre de la imagen, con-
templado dentro de las excepciones del art. 21 de la Ley de Derecho de Au-
tor, puede luego dejar de serlo, cuando existe un cambio en la finalidad con
la que ese retrato es empleado.

En cambio, en el segundo caso de los jugadores de futbol, que se produjo
en 1995, se publica un 4lbum de fotografias adhesivas, que contenia retratos
de jugadores, y se distribuye de manera gratuita con el periddico El Obser-
vador. Ante esta publicacion, otro periédico realiza una accién de ampa-
ro contra éste, sosteniendo que habia obtenido una cesion de derechos de
imagen para la utilizacién de cromos. No son los propios retratados los que
accionan, sino que es otra sociedad comercial.

En esta oportunidad TAC 2° entiende que no se configura lailegitimidad
manifiesta, que es requerida para este tipo de acciones.

Caso José Maria Giménez contra Pae

En el caso Josema, un Pae umbandista utilizaba en redes sociales un vi-
deo de Josema de hacia muchos afios (incluso en ese entonces el jugador era
menor de edad), para promocionar sus servicios de “brujeria” en redes so-
ciales. Ante esto, Josema decide demandar alegando que se viola su derecho
de imagen, y que, ademads, a raiz dicha publicidad del Pae, podrian peligrar
contratos publicitarios que él tenia en ese momento con una importante
marca de bebidas.

En este caso, se condena al Pae, se le exige que cese de inmediato el uso
de la imagen del futbolista, y, ademas, se le pide a distintas redes socialesy
buscadores que se bloqueen todas las referencias donde se vincule a José
Maria Giménez con el Pae.

En funcién de esto, la jueza concluye que “teniendo en cuenta que el
derecho de imagen es un derecho constitucional y legalmente protegi-
do, y que también es un derecho constitucionalmente protegido la no
injerencia arbitraria en la vida privada de la persona’, el pae que realiza
trabajos “para el bien y para el mal” utilizé la imagen de Giménez de
forma “manifiestamente ilegal”.
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Asi, la jueza hace lugar a la acciéon de amparo de Giménez y condena al
pae a cesar deinmediato el uso de laimagen del futbolista por cualquier
medio, “incluso su nombre, fama y prestigio”, con fines publicitarios.

La jueza pide que se gestione ante Facebook, Whastapp y YouTube que
desde las cuentas de las redes sociales del pae no se publiquen ima-
genes de Giménez. También le pide a Google, Microsoft y Yahoo que
bloqueen en sus buscadores toda referencia que vinculen a “Pay Virgi-
nio o Pay Virginio de Ogun a José Maria Giménez o Josema Giménez”.
(ANONIMO, (2015)).

A raiz de estos casos, podemos observar que la jurisprudencia es varia-
da, y que debe estarse al caso concreto para saber si la situaciéon queda o no
comprendida dentro del uso libre de la imagen, o si en cambio es necesario
recabar consentimiento.

Asimismo, es claro que un retrato de un futbolista puede quedar com-
prendido dentro del uso libre, y luego, al cambiarse la finalidad para la que
ese retrato es utilizado, puede dejar de estarlo, como es el caso de las figuri-
tas de los dlbumes antes mencionados, o como seria el caso de que utiliza-
ran la fotografia de un jugador de la seleccién en un partido, para promocio-
nar una marca, o para merchandising, sin su consentimiento.

Cesion de derechos de imagen

Como fuere mencionado, se puede disponer de los derechos de imagen,
aun cuando son derechos de la personalidad, ya que el titular de los mismos
no se desprende definitivamente de ellos.

Quizas a nivel mundial, los deportistas son de las personas que mas ne-
gocian con su imagen, dado que el deporte adquiere una gran relevancia
en la sociedad toda, y esa relevancia alcanza también a sus protagonistas.
Por lo tanto, cualquier deportista podria poner en el comercio su imagen,
explotarla con fines comerciales, de hecho, eso es lo que sucede en el mun-
do, los deportistas explotan suimagen y a cambio de ellos obtienen grandes
ganancias.

El art. 21 de la Ley de Derecho de Autor, establece que el retrato de una
persona no se puede poner en el comercio si no hay autorizacién de ésta, por
lo tanto, mediando autorizacion, el retrato puede ser puesto en el comercio,
puede realizarse una explotacion patrimonial del mismo.

En cuanto al derecho de imagen, BERDAGUER entiende que existe un ti-
tular originario del retrato, de laimagen, que es el propio retratado, y por otro
lado existe un titular derivado, que es quien realiza con el titular originario
un negocio de transmision o cesidn, o un negocio de autorizacion o licencia.

-173 -



Y. MORALES MALDONADO - EL DERECHO DE IMAGEN APLICADO AL DEPORTE

El autor sostiene que existen dos modalidades mediante las que se pue-
de disponer la explotacion patrimonial del derecho de autor.

En el caso de la cesién, dice BERDAGUER, se produciria “un cambio de
titularidad en el mismo, de modo que el cedente se desposee de esa titula-
ridad”. Por lo tanto, luego de una cesion, los derechos de explotacion patri-
monial le corresponderan al adquirente.

Los deportistas pueden realizar cesiones de su derecho de imagen a fa-
vor de terceros, estableciendo plazos, en que formatos va a ser explotada su
imagen, cudl va a ser la contraprestacion que recibirdn a cambio, etc.

Por otro lado, BERDAGUER, siguiendo a Delgado, habla de la autoriza-
cion, y sostiene que en ese caso “la autorizacidn simple para explotar una
obra protegida por el derecho de autor es una dispensa conferida para que
un tercero la explote, sin perder el autor la titularidad de las facultades pa-
trimoniales”. (BERDAGUER, J. (2021)).

Como podemos ver, la ley solo exige un requisito para que una persona
pueda explotar la imagen de otra, y es que exista “consentimiento expreso”.

Consentimiento expreso

En ese sentido, GONZALEZ MULLIN sostiene que se deberd ver en cada
caso concreto si existié o no un consentimiento expreso, y como fue men-
cionado anteriormente, y de acuerdo a los casos analizados, la jurispruden-
cia es muy estricta a la hora de evaluar si existi6 o no consentimiento.

Por ejemplo, en el caso de Milton Wynants no consideraron como un
consentimiento el hecho de que el ciclista no se haya comunicado con el
Banco para negarse a que se coloque la pancarta, la no comunicacién en
contrario no es un consentimiento.

Ademds, como se observa en esa sentencia, la jurisprudencia considera
que la carga de la prueba de que existi6 un consentimiento es de quien lo
alega, por lo tanto, quien alegue que un deportista consintio el uso, la explo-
tacion de suimagen, deberé probarlo, sabiendo que nuestros tribunales son
muy exigentes a la hora de evaluar ese consentimiento expreso.

Sin embargo, que la jurisprudencia sea exigente a la hora de evaluar el
consentimiento, no significa que tenga que existir un consentimiento por
escrito o que se exija algun tipo de solemnidad. El consentimiento perfec-
tamente podria ser verbal, y no dejaria de ser expreso.

GONZALEZ MULLIN considera, ademds, que el mismo se puede acre-
ditar a través de cualquier medio de prueba admitido por nuestro ordena-
miento juridico, a modo de ejemplo nombra el caso del Hotel Balmoral,
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donde se entiende que el consentimiento a la fotografia también implicaba
un consentimiento a su explotacion, dado que el fin de tomar esas imagenes
no era otro que ser utilizadas para publicidad.

Resumiendo, cualquier deportista podrd disponer de su derecho de
imagen, estableciendo los términos de dicha explotacion, asi como podran
hacerlo terceras personas siempre que exista un consentimiento expreso,
que no implica que sea escrito, el cual debera ser probado por quien lo alega.

Derechos de imagen individuales

En el mundo del deporte, se entiende que existen derechos de imagen
colectivos y derechos de imagen individuales.

Los derechos de imagen colectivos son “aquellos derechos que refieren a
la imagen de quienes participan en el espectaculo deportivo” (GONZALEZ
MULLIN, H (2019) p. 23 a 46).

Estos derechos, se entiende por la doctrina, que se ceden por parte de
los deportistas a sus respectivos clubes.

Asimismo, los deportistas tienen su derecho de imagen individual, y en
éstos nos centraremos.

El derecho de imagen individual de un deportista, puede a su vez divi-
dirse en dos tipos, como sefiala GONZALEZ MULLIN, por un lado, esté el
derecho de imagen individual del deportista vinculado a la institucién que
lo contratd, y por otro lado el derecho de imagen individual que no tiene
ningun tipo de vinculacidén con el club o institucién que lo contrata.

El primero, es decir, el derecho de imagen individual vinculado con la
institucion, refiere a los derechos de imagen que tiene el deportista como
integrante de esa institucion. Por ejemplo, seria el caso de que un determi-
nado cuadro de Futbol utilice la imagen de un futbolista de su instituciéon
para promocionar el equipamiento deportivo, o un determinado partido,
etc.

GONZALEZ MULLIN entiende que aqui se deber4 estar al caso concre-
to para saber si el deportista cedid o no al club o institucion su derecho de
imagen, ya que aun en caso de que el deportista decida no cederlo, podra
de todas maneras cumplir con el contrato de trabajo que tiene con la insti-
tucion. Es decir, pueden cederse o no, no se entiende que exista una cesion,
como silo hay en el caso de los derechos de imagen colectivos.

Por dltimo, encontramos el derecho de imagen individual del deportis-
ta, que no se vincula con la institucion por la que fue contratado.
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En este caso, cuando se habla del derecho de imagen no vinculado a
la institucién, siguiendo a GONZALEZ MULLIN, se habla de la explotacién
que el deportista pueda realizar de su propia imagen, mediante diversos
contratos con empresas o con algunas marcas.

Actualmente, casi todos los deportistas profesionales a nivel mundial
explotan su imagen, llegando incluso en algunos casos a percibir més in-
gresos por explotacion de suimagen, que por el desempenio de su profesion,
como es el caso del futbolista Cristiano Ronaldo.

Su imagen, por lo tanto, es muy valiosa, lo que les exige preservarla, cui-
darla, evitar escandalos, malas conductas, etc., porque una vez que deci-
den explotar su imagen y vincularse con empresas o marcas, su reputacion
influye directamente en la reputacién de la marca o empresa con la que se
vincularon.

Cuando una marca decide patrocinar a un deportista exitoso, éste se
convierte de inmediato en embajador de su marca y por consecuencia
en uno de los rostros de la misma. La relacién comercial entre ambas
figuras trasciende los limites de una mera transaccién econémica y
constituye con frecuencia un vinculo mediante el cual los valores y la
imagen de ambas se encuentran intimamente entrelazados, por lo que
un mal comportamiento por parte del atleta puede impactar directa-
mente en la reputacidn de las empresas que le apoyan.

Los beneficios y riesgos de vincular su reputacion a las acciones de una
figura del deporte nacional o internacional son bien conocidos por las
marcas, que cada vez toman més medidas para protegerse de ser rela-
cionadas con las practicas irresponsables de los atletas y con frecuencia
deciden dar por terminado su vinculo antes de ser alcanzadas por los
problemas. (ACOSTA, C (2016) parrafo).

Conclusiones

Luego de realizado este abordaje sobre el derecho de imagen, y especi-
ficamente sobre su aplicacién en el mundo del deporte, podemos arribar a
las siguientes conclusiones.

En primer lugar, el derecho de imagen es considerado un derecho de la
personalidad, y por tanto, se tiene por el simple hecho de ser persona. Como
tal, se encuentra comprendido dentro de la regulacién de los articulos 72y
332 de la Constitucion.

Laimagen es considerada como la representacién exterior de una perso-
na, aquello que se ve, sin embargo, su alcance es mas amplio que la aparien-
cia fisica, puede incluir ademés un peinado, un estilo, una forma de vestir,
la voz, el nombre, etc.
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En cuanto a su regulacion especifica, encontramos los articulos 20 y 21
de la Ley N° 9739, quizas antigua pero atn vigente. En dichos articulos se
regula por un lado el tema de la titularidad del retrato, y por otro, la explo-
tacion comercial de la imagen, la cual exige como regla el consentimiento
del retratado.

Cuando hablamos de consentimiento, debemos tener presente que el
mismo debe ser expreso, siendo la jurisprudencia estricta a la hora de in-
terpretar este punto, lo que no significa que deba ser solemne, la carga de
probar dicho consentimiento corresponde a quien lo alega. Asimismo, es
importante destacar que el consentimiento puede ser revocado por quien
lo presto, resarciendo dafios y perjuicios.

Sin embargo, se establecen excepciones a la regla del consentimiento,
es el caso de los usos libres, situaciones en las que no se requerira el con-
sentimiento del retratado, deberd estarse a cada caso concreto para ver si la
situaciéon queda o no amparada en los usos libres.

En lo que al deporte se refiere, existen regulaciones especificas en los
Estatutos de AUF, en la Carta Olimpica, y en circulares de la FIFA.

En cuanto a su disposicién, se puede disponer de éste, ya que el titular
nunca se desprende definitivamente de su derecho. Por lo tanto, todo de-
portista puede explotar suimagen, ponerla en el comercio, cederla, estable-
ciendo condiciones como tiempo, formas de explotacion, contraprestacion,
etc.

En definitiva, este derecho es de suma importancia para los deportistas
en la actualidad, ya que constituye una gran fuente de ingresos y mueve
importantes sumas de dinero, lo que genera que muchas personas usen ili-
citamente la imagen de deportistas para obtener réditos econémicos. Por
todo ello, es importante que puedan contar con una proteccion legal efecti-
va frente a los usos ilicitos que se pretendan hacer de su imagen.

En ese sentido, dada la su importancia, conviene preguntarnos si la ac-
tual regulacion, que data del afio 1973, se adapta ala actualidad a los efectos
de comprender los nuevos mecanismos y formas de explotacion de la ima-
geny es suficiente para la efectiva tutela y proteccién de este derecho.
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