UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y
POLITICAS
CARRERA DE DERECHO

TEMA:
Derecho a laimagen de las personas: su alcancey

limitaciones

AUTORAS:
Céaceres Verdesoto, Gabriela Maribel;

Estrada Vincent, Mariela Estefania

Trabajo de titulacion previo a la obtencion del titulo de
Abogado de los tribunales y juzgados de la republica del

Ecuador

TUTOR:

Cuadros Afazco, Xavier Paul

Guayaquil, Ecuador
26 de febrero del 2021



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y
POLITICAS
CARRERA DE DERECHO

CERTIFICACION

Certificamos que el presente trabajo de titulacion fue realizado en su totalidad
por Caceres Verdesoto, Gabriela Maribel, y, Estrada Vincent, Mariela
Estefania como requerimiento para la obtencién del titulo de Abogado de los

tribunales y juzgados de larepublica del Ecuador.

TUTOR

f.
Cuadros Aflazco, Xavier Paul

DIRECTORA DE LA CARRERA

f.

Lynch Fernandez, Maria Isabel

Guayaquil, a los 26 dias del mes de febrero del afio 2021



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS
CARRERA DE DERECHO

DECLARACION DE RESPONSABILIDAD

Nosotras, Caceres Verdesoto, Gabriela Maribel, y

Estrada Vincent Mariela Estefania

DECLARAMOS QUE:

El Trabajo de Titulacién, Derecho a laimagen de las personas: su alcance
y limitaciones previo a la obtencion del titulo de Abogado de los Juzgados
y Tribunales de la Republica del Ecuador, ha sido desarrollado respetando
derechos intelectuales de terceros conforme las citas que constan en el
documento, cuyas fuentes se incorporan en las referencias o bibliografias.

Consecuentemente este trabajo es de nuestra total autoria.

En virtud de esta declaracion, nos responsabilizamos del contenido, veracidad

y alcance del Trabajo de Titulacién referido.
Guayaquil, a los 26 dias del mes de febrero del afio 2021
LAS AUTORAS:

f.
Céceres Verdesoto, Gabriela Maribel

f.
Estrada Vincent, Mariela Estefania




UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y
POLITICAS
CARRERA DE DERECHO

AUTORIZACION

Nosotras, Caceres Verdesoto, Gabriela Maribel, y

Estrada Vincent, Mariela Estefania

Autorizamos a la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil a la
publicacion en la biblioteca de la institucion del Trabajo de Titulacion,
Derecho a la imagen de las personas: su alcance y limitaciones, cuyo

contenido, ideas y criterios son de nuestra exclusiva responsabilidad y total
autoria.

Guayaquil, a los 26 dias del mes de febrero del afio 2021

LAS AUTORAS:

f.
Caceres Verdesoto, Gabriela Maribel

f.
Estrada Vincent, Mariela Estefania




UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y POLITICAS
CARRERADE DDERECHO

REPORTE DE URKUND

(URKUND

Documento
Presentado
Presentado por
Recibido
Mensaje

f.

TESIS GABRIELA CACERES. docx (DI7388973)

2021-03-05 16:06 (-05:00)

José Miguel Garcia Auz (jose.garciabS@cu.ucsg.edu.ec)
jose.garcia0s.ucsg@analysis.urkund.com

RV: Urkund Gabriela Caceres Mostrar el mensaje completo

2% de estas 18 paginas, se componen de texto presente en 3 fuentes.

Cuadros Anazco, Xavier Paul

Tutor

f.

Lista de fuentes Bloques

Categoria Enlace/nombre de archivo

L Vazquez Rafael, LA PROTECCION Y EXPLOTACION DEL DER. ..
s https://eprints.ucm.es/10872/1/Lamo_Merini_derecho_a_
i Trabajo Fin de Grado Segunda Entrega 25-04.2020.docx

Fuentes alternativas

Fuentes no usadas

O Advertenclag Relniein Exportiv Compartis

Céceres Verdesoto, Gabriela Maribel

Estudiante

Estrada Vincent, Mariela Estefania

Estudiante

(I



AGRADECIMIENTO

A Dios, por acompafarme siempre, guiar mi camino y hacer esto posible.
A mis padres, Ernesto Caceres y Maribel Verdesoto, por su amor, apoyo
incondicional y principalmente por siempre creer en mi a lo largo de toda mi
vida.

A mis hermanos, Daniela, Antonio, Camila y Marcela; a mi abuelita, de

quienes siempre aprendo algo.

Gabriela Caceres V.

A Dios, por haberme guiado en cada etapa de mi carrera universitaria,
dandome fortaleza para continuar cada dia con mis estudios.

A mi familia que siempre me ha apoyado en mis decisiones como escoger
esta hermosa carrera y por estar conmigo incondicionalmente tanto en mi
vida universitaria como en mi vida diaria.

A mi compariera de tesis y amiga, Gabriela Céceres, gracias por los
momentos compartidos, por su entrega y dedicacion durante este proceso y
es gratificante poder concluir una vez mas, otra etapa de nuestra vida,

juntas.

Mariela Estrada V.

Vi



DEDICATORIA

A mis padres, Ernesto y Maribel, quienes toda mi vida han acogido mis
suefios personales como suyos, apoyandome, aconsejandome e
inculcandome desde pequenia la frase “nunca digas no puedo”. Esto es por y

para ustedes.

Gabriela Caceres V.

En el presente trabajo de titulaciéon es dedicado a mis padres, Mercedes
Vincent y David Estrada, con su amor y trabajo me han apoyado en toda mi
formacion académica y han sido mi pilar fundamental de mi dia a dia.

A mis tios, Azucena Vincent y Marcelo Santana, porque siempre han estado
predispuesto ayudarme en todo y aconsejandome a luchar por lo que quiero.

Mariela Estrada V.

Vil



UNIVERSIDAD CATOLICA

DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES Y
POLITICAS
CARRERA DE DERECHO

TRIBUNAL DE SUSTENTACION

JOSE MIGUEL GARCIA BAQUERIZO
DECANO

f.

MARITZA GINETTE REYNOSO GAUTE DE WRIGHT
COORDINADOR DEL AREA

KLEBER DAVID SIGUENCIA SUAREZ
OPONENTE

Vil



UNIVERSIDAD CATOLICA
DE SANTIAGO DE GUAYAQUIL

Facultad: Jurisprudencia
Carrera: Derecho

Periodo: UTE B-2020
Fecha: 26 de febrero de 2020

ACTA DE INFORME FINAL

El abajo firmante, docente tutor del Trabajo de Titulacion denominado “Derecho ala
imagen de las personas: su alcance y limitaciones”, elaborado por las estudiantes
GABRIELA MARIBEL CACERES VERDESOTO y MARIELA ESTEFANIA
ESTRADA VINCENT, certifica que durante el proceso de acompafiamiento dicho
estudiante ha obtenido la calificacion de (10) DIEZ, lo cual lo califica como APTAS

PARA LA SUSTENTACION.

XAVIERPAUL Firmado digitalmente por

HAVIER PAUL CUADROS

CUADROS ?Nﬁ;qzc'ozm1 03.07 15:46:33
ANAZCO o0

ABG. MGS. XAVIER CUADROS ANAZCO



INDICE

RESUMEN. ...t e e e e e e e Xl
AB ST R A CT e e X
INTRODUCCION ..ottt 2
CAPITULO ittt 3
1.1  Antecedentes historicos del derecho a la imagen propia.................. 3
1.2 Aproximacion a un concepto de la imagen propia............cccoeeeeeeeeee. 4

1.3 Determinacién del contenido del derecho a la imagen propia (doble

(o [ 01T 0 1S3 (o] o ) PSPPI 6

1.4  Doble naturaleza del derecho a la imagen propia (personal y
PALHMONIAL). .. 6

1.5 Discutida autonomia del derecho a la imagen propia con respecto al

derecho al honor, al buen nombre y a la intimidad. .................cccoieeiiei, 8

1.6  Naturaleza juridica del derecho a la imagen propia de las personas.

....................................................................................... 10

1.7 Regulacion del derecho a la imagen y voz de las personas en el
ECUAON ... 11
1.8  Conclusion parcial ...........cooieiiiiiiie e 14
(oY o I S P 16

2.1 Lafacultad del titular del derecho a la imagen propia para consentir

intromisiones de terceros en su propia iMagen ........ccceeevevieeeiiineeeiineeeennns 17

2.2 Intromisiones en el derecho a la imagen propia de la persona
justificadas en virtud de la libertad de informacion ............cccocoevvviiiiieennn, 19
a. Captacién de la imagen durante acto publico o en lugares abiertos
al publico. ¢ Qué ocurre si es una persona publica? ¢ Qué ocurre si es

UNa PersonNa PriVadA? ..........uuiieeieeiiiii e e e e e e e e e e e e aeees 19



b. Uso de laimagen del sujeto cuando aparezca como meramente
accesorio en la informacion grafica sobre un suceso o acontecimiento

011 o] Lo 1RSSR 21

2.3 Intromisiones en el derecho a la imagen propia de la persona

justificadas en virtud de la libertad de expresién: uso de la caricatura.....22
2.4 OtrasS EXCEPCIONES ...cevvuueeeeeeetiieeeeeeeete e e e eeeat e e e e eett e e e eeeasaaaeaaenns 25
CONCLUSIONES . ... e e et eaa s 26
RECOMENDACIONES. ... e 27
BIBLIOGRAFIA ...ttt ettt 28

Xl



RESUMEN

El derecho a la imagen de las personas es un derecho de la personalidad,
derivado de la dignidad humana, que nos permitira identificarnos como
personas uUnicas. Analizaremos como este derecho contiene una doble
dimensioén; tanto positiva (utilizacion propia) como negativa (exclusion frente
a otros), su doble naturaleza; personal, y patrimonial. Ademas, revisaremos
como el titular de la imagen es el Unico que tiene la facultad de conceder
cuando, por quién y de qué forma, sera captada, reproducida o divulgada su
imagen. El problema comienza cuando terceros quieren aprovecharse de la
imagen ajena sin el consentimiento de su titular, esto gracias a la masiva
difusion de fotografias o videos de personas gracias a las nuevas tecnologias
de la informacion y comunicacion y principalmente porque en el Ecuador,
existe un vacio legal, en cuanto al derecho a laimagen y voz de las personas,
aun cuando nuestra Constitucion expresamente reconoce estos derechos y
nos dice que sera la ley la que los proteja. En su defecto, se ha negado su
autonomia, subsumiéndolo asi a derechos como el honor, buen nombre e
intimidad. Siguiendo dicha linea, y recordando que ningun derecho es
ilimitado, analizaremos las intromisiones justificadas que se determinaran en
virtud de la libertad de informacién y la libertad expresién, esto es, considerar
sus excepciones y limitaciones para poder lograr asi una proteccion integral

del derecho a la imagen y voz (de forma analdgica) en el Ecuador.

Palabras Clave: derecho a laimagen propia, autonomia, proteccién,
excepciones, libertad de informacion, libertad de expresion.
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ABSTRACT

The right to the image of people is a right of personality, derived from human
dignity, that will allow us to identify ourselves as unique people. We will analyze
how this right contains a double dimension; both positive (own use) and
negative (exclusion from others), its dual nature; personal, and patrimonial. In
addition, we will review how the image holder is the only one who has the
power to grant when, by whom and in what way, your image will be captured,
reproduced, or disclosed. The problem begins when third parties want to take
advantage of the image of others without the consent of their owner, this
thanks to the massive dissemination of photographs or videos of people thanks
to new information and communication technologies and mainly because in
Ecuador, there is a legal vacuum, in terms of the right to image and voice of
people, even though our Constitution expressly recognizes these rights and
tells us that it will be the law that protects them. Other than that, its autonomy
has been denied, thus subsuming it to rights such as honor, good name and
intimacy. Following this line, and recalling that no right is unlimited, we will
analyze the justified intrusions to be determined by virtue of freedom of
information and freedom of expression, that is, to consider its exceptions and
limitations to achieve comprehensive protection of the right to image and voice
(analogously) in Ecuador.

Key words: Personal image right, autonomy, protection, exceptions,

freedom of information, freedom of expression.
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Introduccion

En la actualidad, se ha tornado muy habitual el uso no autorizado de la
imagen de las personas gracias a la aparicion de las nuevas tecnologias de
la informacion y comunicacién y en general por el desarrollo de la sociedad.
De modo que, esto ha provocado, que toda persona tenga la posibilidad de
capturar, reproducir y distribuir tu imagen sin existir un consentimiento o
licencia de uso previo a ello. Debido a esto, se puede ver una problematica
real, ya que no existe una ley en el Ecuador que permita que se nos garantice
estos derechos de imagen propia y voz de las personas.

No es menos cierto que en la actual Constitucion de la Republica del
Ecuador, en su articulo 66 numeral 18, junto al derecho al honor y al buen
nombre, si se da un reconocimiento al derecho a la imagen y voz de las
personas, mencionando que sera la ley quien los protegera, pese a ello, no
existe una ley que regule su contenido, tutela, y excepciones, para poder
lograr asi una integral proteccién. Es ahi donde uno se pregunta ¢,Por qué la
importancia de hablar sobre la imagen y voz de la persona? La respuesta es
simple y es debido a que la imagen y voz nos distinguen e identifican como
personas unicas, por lo que demandan de una proteccion juridica especifica
y detallada para poder tutelarlo como derecho.

De ahi la posibilidad de reconocer la vigencia de la imagen y la voz de
las personas como derechos fundamentales en el Ecuador, y no confundirlo o
incluirlo junto a otros derechos que si bien es cierto pueden conectarse o estar
relacionados, estos seguiran siendo insuficientes para englobar todos los
casos que se pueden dar al lesionar la imagen y voz de una persona. De modo
que, se torna indispensable con las condiciones reales de vulnerabilidad que
sufren las personas debido a los imparables avances tecnoldgicos y de
comunicacion, el desarrollo normativo de este derecho para poder garantizar
la proteccion de la persona en su interaccién con la sociedad, respeto a su
dignidad humana y al libre desarrollo de su personalidad, todas ellas,

inherentes a si mismo como persona por el simple hecho de serlo.



Capitulo |

1.1 Antecedentes histéricos del derecho alaimagen propia

Etimologicamente, el término imagen proviene del latin imago. Su
primera nocién fue en Roma, se lo conocia como ius imaginum, esto se debe
a que las familias patricias realizaban mascaras de cera con las que se
reproducia el rostro del causante para poder exhibirla en la galeria de los
palacios y llevarla durante los cortejos publicos. Es decir, este derecho a la
imagen provenia del derecho publico, debido a que este acto era exclusivo
para la nobleza, los retratos que se exponian eran de personas que habian
desempeiado en vida como magistrados o cargos importantes (Espinoza,
2001, p. 245).

Esta primera etapa se da por la creencia frecuente de que
representando partes esenciales como el rostro de una persona es que se
lograba conservar la personalidad de la persona, inmortalizandola (Azurmendi
, 1997, pp. 19-20).

La siguiente etapa de la evolucion de este derecho se da por la continua
busqueda de la valoracion del ser humano, por ello, las primeras sentencias
emanadas por jueces sobre el derecho a la imagen propia se dan en Francia,
a mitad del siglo XIX, a partir de la invencion de la fotografia y el retrato.

Berti (1996) nos indica que la primera decision judicial fue el 16 de junio
de 1858 cuando ocurri6 una reproduccién en dibujo de una fotografia
realizada a una actriz francesa famosa llamada Elisa Félix, ya que en este
caso los fotégrafos quienes si fueron contratados por la familia de la actriz
permitieron que una pintora reprodujera en forma de dibujo su fotografia y
realice comercio de ello, en consecuencia, la familia en desacuerdo alegaron
que los fotografos no respetaron la responsabilidad de resguardar dicha
fotografia, el Tribunal estuvo de acuerdo con los familiares y se sentencio a la
destruccion de dichos negativos y copias respectivas, dejando como
precedente que las reproducciones o publicaciones de la imagen de una
persona muerta necesitaban la autorizacion de la persona, aun cuando sea

un famoso (p. 20).



Se puede decir que antes de que apareciera la fotografia, era
indiscutiblemente necesario el consentimiento de la persona para ser
representada, puesto que, si no posaba, no se conseguian las esculturas,
dibujos o cuadros, muy distinto a lo que ocurre en la actualidad gracias a las
nuevas tecnologias. Por ello, la invencion de la fotografia y sus
reproducciones en copia, hicieron que las personas puedan ser expuestas de
una forma habitual.

Fue en Alemania, en 1907, la primera vez que se promulgd una ley
llamada Ley de Derechos de Autor sobre Bellas Artes y Fotografias para
tutelar la imagen exigiendo el consentimiento de su titular, esta ultima fue
dictada gracias al hecho que ocurrié por dos fotografos que habian captado al
canciller Bismarck en su lecho de muerte y para ello no habia consentimiento
por parte de los sucesores o parientes (Herrero-Tejedor, 1994, p. 20). Desde
ese momento, la imagen humana ha obtenido un papel muy importante en la
cotidianidad de las personas y mas aun con la television y el cine.

Es decir, podemos observar que desde 1839 a 1900, el derecho de la
imagen solo se lo reconocia dentro de los derechos de autor. Luego, entre
1900 y 1919; la imagen empieza a ser tratada como un derecho de la
personalidad y es tratada como un bien esencial de la persona. Por ultimo,
entre 1920 y 1948 esta figura comienza a ser relevante dentro del marco de
los derechos humanos precisamente por la masificacion de la prensa, la radio,
television, pero sobre todo el internet, que es donde comienza a existir un sin
namero de invasiones a la vida de las personas a través de su imagen
(Carranza, 2001, p.21).

1.2 Aproximacion a un concepto de laimagen propia

Como una inicial aproximacion, resulta preciso comenzar con una
distincién entre las nociones de simple imagen y de la imagen propia, puesto
gue sélo de esta manera lograremos entender a cabalidad en qué consiste el

bien protegido por el derecho a la imagen propia.

Entre la doctrina que se ha encomendado para analizar el tema, es Uutil
sobresalir la definicion dada por Crevillén (1994), el cual nos indica que

imagen es la “reproduccion de cualquier persona, animal o cosa por medio de



la pintura, la escultura, la fotografia o cualquier otro medio” (p. 93). Huelga
decir que, por la amplitud de esta definicién, despliega un sin nimero de
posibilidades, pudiendo hablar por consiguiente de la imagen de las cosas, de

los animales, de la persona natural y hasta de personas juridicas.

De lo citado, no podemos deducir otra cosa que lo expresado por
Azurmendi (1997) y es que ‘la imagen humana es una representacion
sensible, con lo cual se esta haciendo hincapié en que la imagen no es una
abstraccion, sino una entidad concreta que tiene la cualidad de ser captada

por los sentidos” (p. 24).

La imagen personal es nuestra apariencia fisica, la cual puede ser
reproducida desde un dibujo hasta por medio de una fotografia, y puede ser
divulgada por diversos medios, desde volantes impresos de la forma mas
basica, hasta fotografias y filmaciones transmitidas por una produccion
cinematogréfica, por correo electronico, redes sociales o Internet (Flores
Avalos, 2006, p. 371).

A dichos conceptos, se le conectaran tres caracteristicas
indispensables segun Arancibia (2014) y son la individualidad, identidad y
recognoscibilidad, las cual permitiran diferenciar y reconocer a la persona,
“siendo la recognoscibilidad el fundamental, ya que éste sera determinante al
momento de identificar e individualizar a cada persona, a través de los rasgos
identificatorios presentes en su imagen, que sean observados por las otras

personas” (Arancibia, 2014, p. 65).

Con lo mencionado precedentemente podemos decir que la imagen
propia estara dirigida en forma exclusiva a la proteccion de los atributos
propios de una persona natural, por ende, deja excluido la posibilidad de un
derecho a la imagen propia de una persona juridica, que estaria vinculado en
cambio con la imagen comercial o prestigio empresarial (Arancibia, 2014, p.
63).



1.3 Determinacion del contenido del derecho alaimagen propia

(doble dimensidn)

Una vez ya teniendo aproximacion a qué tipo de imagen nos referimos
y desde la perspectiva del objeto que se protege por el derecho a la imagen
propia y que como mencionamos nos posibilita diferenciarlo de la simple
proteccion de un derecho a laimagen, se han tomado en cuenta primeramente
dos elementos que convergen en su definicién, de esta manera, Crevillén nos
indica que:

El derecho a la imagen propia aparece como aquel que tiene toda

persona a obtener, reproducir y a publicar su apariencia externa vy,

como consecuencia de su caracter exclusivo y excluyente, a prohibir la

obtencién, reproduccién y/o publicacion por un tercero de ella.
(Crevillén, 1994, p. 93)

Sobre lo cual el mismo autor citado determina que es factible inferir la
doble dimensién o caracter que tiene el derecho a la imagen propia, cuando

sostiene:

Que por un lado, emerge como un derecho positivo, que reconoce y
protege la utilizacién por el sujeto de su apariencia externa, de aquello
gue lo hace reconocible y que permite diferenciarlo de otros; y por otro,
como un derecho negativo o de exclusion, que estd destinado a
proteger que la imagen de una persona sea utlizada por otra
cualquiera, sin contar con la autorizacion de su titular”. (p.93)

A tal efecto, Eduardo Estrada Alonso, citado por Crevillén, define este
derecho como la “facultad que el ordenamiento juridico concede a la persona
para decidir cuando, por quién y de qué forma pueden ser captados,
reproducidos o publicados sus rasgos fisonémicos recognoscibles” (Estrada,

citado por Clemente Crevillén, 1994, p.93).

1.4 Doble naturaleza del derecho alaimagen propia (personal y

patrimonial)

Tanto la jurisprudencia como la doctrina internacional hacen una
notoria y clara distincion sobre el &mbito constitucional-moral y el &mbito civil-
patrimonial que el derecho a la imagen propia puede conllevar (Igartua

Arregui, 1991, como se cité en Rodrigues da Cunha e Cruz, 2013, p. 357).



En el ambito constitucional-moral, el derecho a la imagen propia le
atribuye a su titular la potestad de disponer de la representacion de su aspecto
fisico, lo cual permita su identificacion, y que trae en conjunto el derecho a
poder impedir la captura, reproduccion o publicacién de su imagen propia por
un tercero no autorizado, sin importar el propdsito perseguido por quien la
capta o difunde. Mientras que el derecho patrimonial a la imagen propia es la
proyeccién rigurosamente econdémica, pecuniaria o material, es decir, es el
derecho subjetivo patrimonial que tendria una proteccion infra constitucional
(Garcia Sanz, 2008, p. 5)

Lo que justifica el &mbito de proteccidn constitucional del derecho a la
imagen estipulado en el articulo 66 numeral 18 de la Constitucion
ecuatoriana es que se configura como un derecho de la personalidad,
derivado o procedente de la dignidad humana y encaminado a
salvaguardar la dimension moral de las personas. Es decir, se trata de
proteger un ambito reservado, aunque no por ello intimo, frente a la

accion de terceros.

Tomando en consideracion lo aportado por el Tribunal Constitucional
de Espafia donde muy especificamente se ha estudiado esta figura y que es
compatible con la de nuestro pais, en sentencia 81/2001 de 26 de marzo del
referido afo acota que esta dimension constitucional permite decidir de forma
libre el desarrollo de nuestra propia personalidad, que, en definitiva, mantiene
una calidad minima de vida humana. Entonces, lo que se pretende con el
derecho a la imagen propia en su dimension constitucional, es que las
personas, sean capaces de resolver qué aspectos de su propia persona
quieren resguardar de la difusion publica.

Mientras que, en el ambito patrimonial, la persona cuenta con el
derecho a controlar los usos lucrativos de la evocacién de su persona, para
evitar que su representacion, valor tan vinculado a la persona en si, pueda ser
explotado de manera comercial por terceros sin autorizaciéon (Rodrigues da
Cunha e Cruz, 2013, p. 358). Es decir, las demas expresiones y en especifico
las que perturban o afectan exclusivamente a aspectos patrimoniales (no
morales), pueden estar perfectamente reconocidos y en realidad lo estan, un

ejemplo claro es lo que en Estados Unidos se conoce como right to publicity,
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ya que se van a proteger por medio de la legalidad, dicho de otra manera, a
un nivel infra constitucional (Gutiérrez David, 2013). Este right of publicity
atribuye un derecho de indole patrimonial, a la comercializacion exclusiva de
su imagen propia, que puede ser objeto de un contrato, en un sentido estricto.

Pese a ello, esto no imposibilita que el uso comercial sin consentimiento
de la imagen de una persona siga constituyendo una vulneracion de este
derecho fundamental, pues como indica Rodrigues da Cunha e Cruz (2013)
"las posibles consecuencias patrimoniales del uso ilegitimo de laimagen ajena
no obstan para su proteccion constitucional” (p. 359), es decir no se excluye,
a priori, un dafio moral, que si acarrearia una vulneracién de un derecho

fundamental a costa de un perjuicio patrimonial (Pascual Medrano, 2003).

Cabe hacer mencién que el Tribunal Constitucional Espafiol en
Sentencia 117/1994, de 25 de abril expres6é que mediante la autorizacion del
titular, la imagen puede contar con un valor autbnomo de contenido
patrimonial susceptible al negocio y prestarse a confusion sobre si los efectos
de una revocacion se restringen al ambito patrimonial o emanan del derecho
de la personalidad, sobre ello, se puede aseverar que en dichas situaciones
el consentimiento puede ser revocado, ya que el derecho de la personalidad

predomina sobre los demas que la cesion contractual haya creado.

1.5 Discutida autonomia del derecho alaimagen propia con respecto

al derecho al honor, al buen nombre y ala intimidad

Una vez ya delimitado el contenido del derecho a la imagen propia, es
preciso determinar si éste tiene relacidon con otros derechos de la
personalidad, reconocidos constitucionalmente como el derecho al honor, al

buen nombre y a la intimidad.

Y es que el motivo principal de la problematica existente en cuanto a la
falta de proteccion integral del derecho a la imagen propia es que éste goza
segun Nogueira Alcald (2007) de una dimension personal y relacional, es
precisamente en esta Ultima donde existe disparidad de criterios y es que esta
dimensién afirma que el derecho a la imagen propia tiene una especie de

relacion, integracion o conexion con el derecho al honor, a la intimidad o



privacidad, y al buen nombre, asi como también con el derecho a la libertad
de informacion, teniendo en consideracion, que la sociedad es cada vez
mayoritariamente una sociedad de informacién por las nuevas tecnologias
(p.264).

Podemos decir con ello, que se presenta una superposicion de
derechos, ya que en muchos casos no existia una afectacion al objeto que
protege el derecho al honor, al buen nombre o el derecho a la intimidad, sino
al derecho a la imagen propia, las cuales terminan siendo resueltas por los
jueces invocando dichos derechos, dejando olvidado la autonomia que
caracteriza al derecho a la imagen propia, todo ello, gracias a que actualmente
no existe una ley especifica sobre este derecho.

Azurmendi (1997) nos indica que es evidente el hecho de que todos
estos derechos procuran salvaguardar intereses que tienen relacién con la
esfera moral de la personalidad, es decir, si existe un nexo, pero debemos

entender que son tres manifestaciones diferentes de la propia personalidad
(p.32).

Para entender mejor estas distinciones Concepcion (1996) nos
menciona que el distinto contenido de cada uno de estos derechos, se ve
evidenciado, ya que, “el honor busca resguardar la valoraciéon social que tiene
una persona en una comunidad determinada” y el derecho a la intimidad o
privacidad “buscara resguardar para cada persona una esfera libre de
injerencias ajenas” (p.73). Con esto podemos afirmar, que si se afecta el
derecho al honor o el de la intimidad, no es presupuesto necesario para que
intervenga la proteccion al derecho a la imagen propia. Pese a ello, cabe
resaltar, que el autor citado previamente manifiesta que: “si es posible
concebir la existencia de actuaciones pluriofensivas, que afecten mas de un

derecho a la vez”.

En este sentido, Vercellone (1959) nos indica cuatro situaciones donde
se aclaran los respectivos limites del derecho a la imagen propia y el derecho
al honor, asi como también su permisible relacién y son:

i.  Se puede lesionar el derecho al honor, pero no el derecho a la imagen

en el caso de que se publique una imagen en forma justificada en arras
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a otros bienes constitucionales, pero si afectando a la integridad
personal;

ii. Se puede lesionar el derecho a la imagen, pero no el de honor cuando
se publica una imagen sin el respectivo consentimiento de la persona
y sin una respectiva justificacion en atenciébn a otros bienes
constitucionales, pero en ella no se ve inmiscuido la integridad de la
persona;

lii.  Cuando no se lesiona ninguno de los dos derechos y esto se da cuando
la captura, reproduccion o publicacion de dicha imagen es justificada
en arras a otros bienes constitucionales y a su vez no implica un
menoscabo en la integridad de la persona;

iv.  Cuando se afectan ambos derechos, ya que no existe una justificacion
pertinente para su captacion, reproduccion o publicacién de la imagen
y esto conlleva el efecto de afectar la integridad de la persona (pp. 103-
104).

Sin detrimento de las posibles confusiones sefaladas, no se puede
caer en la falacia de realizar una subsuncion del derecho a la imagen propia
en el derecho a la intimidad o privacidad, al derecho al honor o al del buen
nombre, ya que como sefala Pfeffer (2000) ‘/a imagen se refiere a un aspecto
externo del individuo, que se obtiene y reproduce sin su consentimiento, la
intimidad o privacidad es la antitesis de esa externalidad” (p.46), es decir,
solo estariamos apoyando al no reconocimiento y desarrollo del derecho a la

imagen propia en el Ecuador, negando su tutela per se.

1.6 Naturaleza juridica del derecho alaimagen propia de las personas

De lo abarcado hasta ahora podemos reafirmar lo que Arancibia (2014)
sostiene y es que “el ambito de lo protegido por el derecho a la imagen propia
es la proyeccion externa de la persona desde su aspecto fisico, en todos
aquellos elementos que tomados en forma conjunta forman su identidad,
comprendiendo incluso elementos como su voz” (p.65). Asi mismo se
entiende que el derecho a la imagen propia es el de ser cosa consubstancial
a la persona, la imagen va a componer a la persona, ya que, por medio de

ella, la persona puede percibirse y reconocerse en el mundo.
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De esta manera, el derecho a la imagen propia (irrenunciable,
intransmisible e inalienable) tutela y da amparo a la proyeccion externa y
concreta de la persona en cuanto a su figura fisica, de una proceder
independiente de la afectacion de su honra y de su intimidad o vida privada,
confiriéndole a la persona la potestad de deliberar sobre el uso de su imagen,
salvaguardandola frente a intromisiones ilegitimas, ya que si es posible hacer
comercializacion de la imagen, pero eso no presupone que alguien pueda
recibir como propia la imagen de otro, es decir, es imposible l6gica y

fisicamente dejar de tener o transferir la imagen propia, vista como apariencia.

1.7 Regulacién del derecho alaimageny voz de las personas en el

Ecuador

Resulta idoéneo asegurar que el derecho a la imagen y voz de las
personas necesita ser regulado adecuadamente y que vaya de forma
progresiva con los avances tecnoldgicos, todo esto, debido a la facilidad que
existe hoy en dia por las nuevas tecnologias de la informacidén y comunicacion,
las cuales permiten viralizar cualquier tipo de contenido de forma instantanea.

En nuestro pais no se le ha dado un trato especial, ya que se ha venido
relacionando con otros derechos, entre ellos se encuentran el derecho al
honor, al buen nombre, como se puede observar en la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2008), en su articulo 66 numeral 18 cuando nos
menciona que tenemos derecho al honor y al buen nombre y que sera la ley
la que protegera la imagen y la voz de la persona. Uno podria pensar que es
un derecho que recién es tomado en cuenta, no obstante, este amparo se
puede ver también en la Constitucién Politica de la Republica del Ecuador
(1998), en su articulo 23 numeral 8, dentro de los derechos civiles que tenia
la persona, y es que desde esa época no ha variado significativamente mas
qgue no mencionar la buena reputacion en la actual Constitucion y separar en
otro numeral la intimidad personal y familiar.

Como consecuencia de lo analizado en nuestra Constitucion y al ver
que se habla de imagen y voz, nos vemos en la necesidad de precisar ya
hecha una aproximaciéon a lo que es la imagen de una persona, también
explicar que la voz como derecho, es la situacién juridica en la que se tutela

el sonido de las cuerdas vocales de la persona, a efectos que su reproduccion

11



se haga de manera fiel y con su respectivo consentimiento (Espinoza, 2001,
p. 272).

Hay que tener en cuenta que la imagen y voz, se pueden relacionar,
sobre todo ahora con el avance de la tecnologia, es inevitable no pensar que
seremos victimas de la rapidez con que se pueden compartir las cosas, al
punto de hacer viral un audio video de una persona, en el cual se estarian
viendo involucrados ambos derechos, el de nuestra imagen y voz. De esta
manera y abarcando ambos conceptos, podemos decir que tanto la imagen
como la voz son atributos de la personalidad, cuentan con una naturaleza que
es intuitu personae (en funcion de la persona) y como tales son intransferibles,

inembargables e imprescriptibles.

Naranjo Godoy (2017) afirma que, desde una simple vista a la norma
constitucional ecuatoriana, laimagen y la voz se protegeran por la ley, sin ella
especificar que se trata de derechos fundamentales sino mas bien como si
fueran atributos de la personalidad o de otra categoria de derechos, como
podria ser de caracter patrimonial.

Por lo tanto, a este derecho no se le ha dado su debida autonomia
como merece su naturaleza, por ello, es menester que este derecho se
comience a individualizar de los demas, debido a que se funda en una realidad
autonoma y susceptible por si misma de una proteccion juridica, ya que a
tenor del articulo 427 de la Constitucidon del Ecuador actual que menciona:

Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor literal que
mMas se ajuste a la Constitucion en su integralidad. En caso de duda, se
interpretaran en el sentido que mas favorezca a la plena vigencia de
los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente, y de
acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.
Aquello se ajustaria a los continuos avances tecnolégicos que se
manifiestan en la recoleccién y manipulacion de la imagen y voz de las
personas y dando vigencia al reconocimiento de ellos como derechos

fundamentales (Naranjo, 2017, p.7).

Son tantos afios que hasta el dia de hoy no se encuentra una
legislacion especifica sobre este derecho, solo hay unas cuantas normas que
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hemos podido encontrar a lo largo de los afios esparcidas en ciertos cuerpos
normativos y han sido utilizadas, entre ellos en la ya derogada Ley de
Propiedad Intelectual, en el parrafo cuarto de las obras de artes plasticas y de
otras obras que menciona respecto al uso de las imagenes de las personas
en retratos, bustos, esculturas, meras fotografias y obras fotogréficas.
Continuando la idea, y remplazando a la ley mencionada anteriormente,
aparece el Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovaciéon (conocido como Cédigo de los Ingenios), donde se
regula de manera un poco mas precisa, el uso de la imagen de toda persona,
como lo expresa en el cuarto paragrafo denominado De las obras de artes
plasticas y de otras obras y se lo regula en los articulos 160 (del retrato o busto
de una persona) y 161 (fotografias de retrato). No obstante, en este cuerpo
normativo se abre la posibilidad de que se pueda proteger a la imagen y voz
como marca, ya que en su capitulo VI, en el articulo 359 numeral 2 menciona
que se puede constituir como marca ‘las imagenes, figuras, simbolos,
graficos, logotipos, monogramas, retratos, etiquetas, emblemas y escudos” y

en el numeral 3 afiade “Los sonidos, olores y sabores”

Siguiendo con las normativas, en la Ley Organica de Comunicacion en
conjunto con el Reglamento General a la Ley Organica de Comunicacion, se
regula la proteccion del derecho que hemos estado hablando como tema
principal. En la Ley Organica de Comunicacién, en el articulo 12, habla del
principio de democratizacién de la comunicacién e informacion, es decir que
hay libertad para difundir informacién, pero existen excepciones y ellas se ven
en el articulo 12 y 13 de su Reglamento, en el cual se expresa que se puede
registrar por cualquier medio o tecnologia un hecho posiblemente delictivo
siempre que dicha informacion, audio o imagen no se haya producido en la
etapa de indagacion previa realizada por la fiscalia; o en el caso que se
plasma sobre las personas que hayan sido victimas de violencia sexual o
intrafamiliar, a excepcién de las personas adultas, en la que se requiere la

autorizacidon explicita y voluntaria de las victimas para exponer su caso.

Otra normativa para finalizar es el Codigo de la Nifiez y Adolescencia,

en su capitulo IV denominado Derechos de Proteccion, en su articulo 51, el
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cual sefiala en su literal b, que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho
a que se les respete “su dignidad, autoestima, honra, reputacion e imagen
propia (...)”; en su articulo 52 menciona las prohibiciones relacionadas con el
derecho a la dignidad e imagen vy para finalizar en el articulo 251, se regulan
las infracciones contra el derecho a la intimidad y a la imagen, en el cual si se
llegaran a infringir, la persona responsable sera sancionado con un valor de
$100 a $ 500 por cada amenaza como lo dice en su articulo 248, asi como
también menciona quienes podrian ser los responsables de estas
vulneraciones, ejemplos de ello son: medios de comunicacion, periodistas,
que difundan o permitan la identificacion de un adolescente inmerso en un
enjuiciamiento penal, medios o0 personas que permitan identificar a un nifio o
adolescente victima de maltrato o abuso sexual, aquella persona que utilice
dicha imagen sin autorizacion expresa del adolescente o de su representante

legal en el caso de nifios, entre otros casos mencionados en dicho articulo.

1.8 Conclusion parcial

Como hemos podido notar a lo largo de este primer capitulo, el derecho
a la imagen propia de la persona es un derecho subjetivo, forma parte de los
derechos de la personalidad, al igual que la voz de la persona y por ende son
intransferibles, inembargables e imprescriptibles. Si bien es cierto, estos
derechos se encuentran conexos en muchos casos al honor, al buen nombre
y a la intimidad, pese a ello, analizamos y demostramos su independencia y
necesaria autonomia, dotandonos la facultad de poder decidir sobre el uso de

su imagen y voz sin intromisiones ilegitimas por parte de terceros.

En otras palabras, el derecho a la imagen y voz de la persona son
atributos de ella por su inherente naturaleza, donde se le atribuye la potestad
de poder decidir si quiere o no reproducirlo, distribuirlo o publicarlo, a
consecuencia que, al hacerlo, la persona seria identificada por la
representacion de su apariencia fisica o por el producto del vibrato de sus

cuerdas vocales.

Otro punto en el que se hizo hincapié fue que la proteccion integral y
efectiva del derecho a la imagen y voz de la persona se encuentra atenuada

debido a distintos factores, entre ellos: su discutida autonomia, ya que este
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derecho en el Ecuador se encuentra subsumido en la préactica frente a
derechos como el honor, el buen nombre y la intimidad; las dudas en cuanto
a su determinacion de contenido (positivo: utilizacién propia; negativo:
exclusion frente a otros); su doble naturaleza personal y patrimonial, y sobre
todo el hecho de que la misma Constitucion del Ecuador desde la del 98 como
la vigente hoy en dia, nos menciona que sera la ley la que protegera este
derecho, pese a ello, no ha existido ley que lo regule y nos garantice su tutela,
a cambio de ello, este derecho se encuentra disperso en distintos cuerpos
normativos de una forma limitada, omitiendo los distintos escenarios donde se

puede dar un posible vulneracion de este derecho.

Y es que uno puede pensar que, con el simple hecho de proteger el
buen nombre, honor o la intimidad, ya bastaria para su proteccion, por ello,
analizamos las distintas situaciones que evidencian que la afectacion de uno

puede o no afectar los otros, todo depende del caso en particular.

Con esta mencion a lo particular de cada caso que se presenta en
relacion con el derecho a la imagen y voz que tiene cada persona, daremos
apertura a lo que sera el segundo capitulo y es que se vincula a ello el impacto
del internet, la tecnologia y comunicacion del que estamos inmersos hoy en
dia. Los avances tecnolégicos y de comunicacion permiten capturar,
reproducir y distribuir imagenes con una gran facilidad, lo que ha conllevado
una constante vulnerabilidad que ha dificultado la tarea de impedir que se
capture, reproduzca o distribuya nuestra imagen o voz sin un consentimiento
previo y expreso del titular, esto no quiere decir que no hayan excepciones a
Su uso, ya que habran situaciones en donde el consentimiento, autorizacion o
licencia no sea necesario, ya que existe por otro lado la libertad de expresion

e informacion, temas que seras precisados en el siguiente capitulo.
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Capitulo I

Como hemos analizado en el capitulo anterior, la imagen es el modo
mas directo y atractivo para darnos a conocer y es por ello mismo que el uso
de la imagen de una persona no puede efectuarse de una forma
indiscriminada por terceros, puesto que es el titular de este derecho, el que
posee la facultad de difundir y explotarla de una forma comercial (si éste asi
lo desea); es decir, es al titular al que le concierne la decisién sobre la
disponibilidad de facultades como la captacién, reproduccion o publicacién de
la misma.

Ahora bien, es importante resaltar y hacer hincapié que reconocer el
aprovechamiento econdmico o explotacion comercial que pueda adquirirse de
la imagen propia no desvirtla su esencia como atributo de la personalidad o
peor aun que se pueda decir que la imagen es exclusivamente un bien
patrimonial, porque si esto fuera, una vez ya negociado, el titular cambiaria,
cosa que no ocurre con la imagen propia. Por el contrario, la manera en que
se ha discutido esta conjuncion segun Azurmendi (1997) es que el objeto de
comercio no es precisamente la imagen propia, sino mas bien la facultad que
se tiene para difundirla, y esto es posible al tener la imagen propia un
contenido de tipo material, es decir, al ser la representacion visible y
reconocible de una persona, es susceptible a ser capturada, reproducida,
difundida e incluso utilizada para innumerables fines.

Con lo dicho anteriormente, en este segundo capitulo procederemos a
analizar que es precisamente esta posible explotaciébn o aprovechamiento
indebido del uso de la imagen realizado por terceros, el que delimita sus
condiciones, es decir, existiran causas de justificacion de la intromision al
derecho a la imagen propia de las personas.

Todo esto con la finalidad de exponer que se trata de un derecho que
como hemos mencionado no se encuentra regulado en el Ecuador, y que
como cualquier otro derecho tiene su ambito de proteccion, pero también tiene
sus limitaciones, que en conjunto demuestra su completa aplicabilidad al ser

un derecho indiscutiblemente necesario en nuestro pais.
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2.1 Lafacultad del titular del derecho a la imagen propia para consentir

intromisiones de terceros en su propia imagen

El derecho a la imagen propia dota a su titular la facultad de decidir
sobre el uso de su imagen sin la intromision ilegitima de terceros, respetando
asi su dignidad humana y al libre desarrollo de su personalidad.

En concordancia a lo dicho, analizaremos y tomaremos como
referencia a la Ley Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del
Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia Imagen, de
la legislacion espafiola (en adelante LO 1/1982), dado que constituye una de
las mas completas regulaciones sobre la materia, no solo porque diferencia el
derecho a la imagen propia de otros como el derecho al honor y a la vida
privada, sino porque regula la posible colisién entre el derecho a la imagen
propia y la libertad de informacion y de expresion. Es por todo lo mencionado
gue esta ley aun a pesar de los afios transcurridos desde su entrada en vigor,
sigue siendo considerada como la principal norma de orden legislativo para el
estudio del derecho a la imagen, su interaccion con otros derechos y modelo
para regulaciones de otros paises en la actualidad.

La LO 1/1982 brinda la posibilidad de que el titular pueda prestar su
consentimiento ante la intromision de un tercero a este derecho de
personalidad ajeno a €l y que por ello reciba una compensacion econémica.

El consentimiento del que hablamos al ser una expresion de un acto de
autonomia por el titular no puede ser visto como fuente de una obligacion
contractual, mas bien, debe ser visto como causa de exclusion a la ilegitimidad
de una posible intromisién, ya que si no se presenta el consentimiento, podria
causar el resarcimiento por el dafio moral ocasionado.

El articulo 2.2 de la LO 1/1982 nos pide que el consentimiento sea
expreso, lo que puede llevarnos a pensar que se refiere a manifestarlo de una
forma escrita, lo que excluiria prestar su consentimiento de forma tacita, por
ejemplo cuando la persona que capta, reproduce o publica dicha imagen paga
por ello; pese a ello, el enfoque dado por la jurisprudencia espafiola
mayoritaria es que este consentimiento no necesariamente debe ser escrito,

sino que puede ““deducirse de actos o conductas de inequivoca significacion,
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no ambiguas o dudosas”” (Sentencia del Tribunal Supremo de Espafa (STS),
RJ 2002/10274 en el FJ 1°).

Cabe destacar que cada posible uso que se le pueda dar a la imagen
propia ya sea, captacion, reproduccion o divulgacion, deberan cada una ser
autorizadas por su titular de forma individualizada, por ello es pertinente
referirse a los distintos escenarios que Deverda y Beamonte (2013) nos
menciona que pueden ocurrir al momento de dar el consentimiento:

- Que una persona haya autorizado ser fotografiada, no hace que se
deduzca implicitamente su autorizacién para reproducirlas o publicarlas.

- Que una persona haya dado su autorizacion para publicar su imagen
a un especifico medio, no involucra que dicho consentimiento se extienda a
otros medios.

- El medio que haya sido autorizado para publicar la imagen de una
persona no puede emplearla para propésitos diferentes a los convenidos con

el titular, o en reportajes diferentes al indicado previamente.

En ese mismo sentido el articulo 2.2 de la LO 1/1982 permite la
posibilidad al titular que haya dado su consentimiento para la obtencion,
reproduccion o divulgacion de su imagen de poder revocarlo, gracias a que
este consentimiento como dijimos es un acto de libertad, que no necesita ser
motivado, por ende, basta con que haya un cambio de voluntad, para
proceder. Esto ultimo, sin perjuicio, de que estemos hablando de un
consentimiento prestado de caracter contractual, por lo que en este caso, la
revocacion pueda causar un dafio a quien en un inicio tuvo autorizacion de
ejercer dichas facultades, es por ello, que el articulo 2.3 de la misma ley prevé
gue se dé la indemnizacion de dafios y perjuicios, incluyendo el lucro cesante,
es decir, por expectativas motivadas.

Es precisamente esta revocabilidad antes mencionada, la que nos hace
entender que el aprovechamiento comercial que se dé a la imagen propia no
va a alterar su caracter personal ya estudiado, sino que deslinda las
condiciones para una posible explotacion econdmica de la imagen humana
siempre teniendo claro que se debe ver a la imagen como objeto de un
derecho de la personalidad con una dimension de caracter patrimonial. De

esta forma, se entiende que puede ocurrir una revocabilidad del
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consentimiento efectuado sobre la cesion de una o algunas de las facultades
ya mencionadas del derecho a la imagen propia, como la captacion,

reproduccién y publicacion.

2.2 Intromisiones en el derecho a laimagen propia de la persona

justificadas en virtud de la libertad de informacion

Al ser el derecho a la imagen propia un derecho de la personalidad, su
tutela no es absoluta, ya que debe dar paso a aquellas situaciones en las que
existe un interés general superior, el cual vaya a justificar la intromision de
este derecho; es decir, el interés general debe prevalecer sobre el interés
particular que tiene la persona a impedir la reproduccion de su imagen.

Todo esto fundado en la necesaria existencia de una sociedad donde
pueda haber opinién publica, formada de una forma libre a través del acceso
a informacion veraz y con la posibilidad del contradecir opiniones, ideas o
valoraciones sobre temas de interés publico, es decir, una sociedad
democrética. Siguiendo esta linea el articulo 8.1 de la LO 1/1982 nos
menciona de una forma muy general cuando no se considera una intromision
ilegitima, indicando que “No se reputardn intromisiones ilegitimas las
actuaciones acordadas o autorizadas por la autoridad competente de acuerdo
con la Ley, ni cuando predomine un interés histérico, cientifico o cultural
relevante”. (Boletin Oficial del Estado num. 115, de 14 de mayo de 1982, pp.
12546 - 12548)

Pero es en el numeral dos del articulo 8 de la LO 1/1982 donde
realmente se establece de una forma mas detallada (siendo enunciativa mas
no taxativa) los limites, excepciones o causas de justificacién de este derecho,
estableciendo casos que hasta la actualidad la legislacion comparada utiliza

COMo guia para sus regulaciones y son:

a. Captacion de laimagen durante acto publico o en lugares abiertos
al publico. ¢Qué ocurre si es una persona publica? ¢Qué ocurre si

es una persona privada?

La jurisprudencia espafiola en unanimidad, nos indica que cuando la LO
1/1982 en su articulo 8.2 literal a) enuncia “cuando se trate de personas que

ejercen un cargo publico o una profesion de notoriedad o proyeccion publica
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y la imagen se capta durante un acto publico o en un lugar abierto al publico”,
se debe entender en un sentido amplio personajes publicos, ya que no se
limitaria a personas netamente con responsabilidades institucionales
importantes, como podria ser el Presidente de la Republica, sino que también
involucraria por ejemplo a deportistas, artistas, personas denominadas parte

de la prensa o personas inmersas en actividades reconocidas.

En ese mismo sentido del articulo antes mencionado, se autoriza la
captacion, reproduccién o publicacién de la imagen propia, sin la necesidad
del consentimiento del titular de derecho, cuando haya sido obtenida en un
acto publico o lugar abierto al publico en general, pero esta proteccion no es
incluida si se obtiene la imagen en algin momento de su vida privada, por el
simple hecho de que carece de interés general a la sociedad, por ejemplo en
su domicilio particular, el interior de un vehiculo, la habitacion de un hotel (ya
que seria un lugar idéneo para desarrollar una vida privada). Es por ello, que
este derecho siempre estara ligado al derecho a la intimidad, ya que los
personajes publicos también tienen derecho a salvaguardar su esfera privada
de cualquier invasiéon en lo que se podria considerar el espacio vital del sujeto

para el desarrollo de su vida (Deverda y Beamonte, 2013, pp. 21y 22).

Pese a esta excepcion, existen funcionarios publicos que debido al rol
qgue cumplen deben ser protegidos en su anonimato por motivos de seguridad

nacional o por orden publico, en este caso si se protegera la imagen de ellos.

Asi mismo, se considerara una excepcion al derecho a la imagen
propia, cuando se dé la reproduccion y comunicacion publica de la imagen de
una persona privada (no publica) en un evento, suceso o lugar publico,
siempre que estemos hablando de un asunto de interés general y que la
persona en cuestion no exprese su negativa. Cabe hacer hincapié que
mencionamos las facultades de reproduccién y comunicacion mas no la de
mera captacion por el hecho de que esta ultima no ocasionaria un dafio a la

persona, mientras que en las dos primeras si existe tal posibilidad.

En consecuencia, hay que tener claro en cada caso particular cuando
habra un ejercicio del derecho a la libertad de informacion y cuando una

intromision ilegitima que solo se ampara en el animo de querer ocasionar dafio
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o de obtener beneficios lucrativos, a través de satisfacer la curiosidad de otros

en aspectos de su vida intima o privada materializados mediante su imagen.

Este limite al derecho a la imagen propia se basa en que dicha
intromision estaria en pro a la libertad de informacion garantizada en el articulo

18 numeral 1 de la Constitucion del Ecuador.

b. Uso de la imagen del sujeto cuando aparezca como meramente
accesorio en la informacion grafica sobre un suceso o

acontecimiento publico.

Esta causa de justificacién a la intromisién del derecho a la imagen
propia nos indica que no se va a impedir “la informacién grafica sobre un
suceso 0 acontecimiento publico, cuando la imagen de una persona aparezca
como meramente accesoria”, tal y como lo indica el articulo 8 numeral 2 literal
c de la LO 1/1982, es decir, cuando hablamos de la imagen de una persona
si se permitira representacion gréafica de ella sin autorizacién (claramente
hablamos de una autorizacién en sentido restrictivo) siempre y cuando sea
meramente accesoria de un acontecimiento publico, en garantia al ejercicio

del derecho a la libertad de informacion.

Pero, ¢a qué nos referimos con accesorio? La condicion de accesorio
quiere decir que siempre debe estar subordinado al acontecimiento publico
gue se da a conocer o mostrar, secundario e intrascendente, donde el
antecedente publico, debe ser como establece el Tribunal Supremo de
Espafia en sentencia del 1 de julio de 2004 (RJ 2004, 4844) “el objeto principal
de la noticia o reportaje”, dicho de otra manera para poder determinar el
caracter de accesorio, es necesario ponderar el tamafio de la imagen, en
comparacion con el de la pagina donde se encuentra, ya sea en medios

televisivos o impresos.

Un ejemplo muy claro donde se puede entender esta accesoriedad es
el visto en la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia (STS) del 14 de julio
del 2005 (RJ 2005, 9232), en donde la imagen de una mujer aparecio en un
programa televisivo que hablaba de las mujeres que han sufrido violencia, en
el cual su imagen aparecia sola en la pantalla con la descripcién de que se
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trataba de una mujer a merced de su primera paliza. En dicho caso, el Tribunal
determind que, si se trataba de una intromision ilegitima al derecho de imagen
de la persona, ya que era evidente que podia sufrir un impacto en la sociedad

0 su circulo sobre los rumores de que ella habia sufrido tal violencia.

2.3 Intromisiones en el derecho a laimagen propia de la persona
justificadas en virtud de la libertad de expresiéon: uso de la

caricatura.

En el articulo 8 numeral 2 literal b de la Ley Organica de Proteccién
Civil del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar, y a la Propia
Imagen, de origen espaifiol y que como mencionamos ha servido como base
para regulaciones actuales del derecho a la imagen propia en otros paises,
nos indica que se va a considerar legitima la utilizacion de la caricatura de
personajes publicos, siempre que esté acorde con el uso social, por lo que
podemos notar que esta excepcidn es netamente para personas con
proyeccién publica o que desempefian funciones publicas y que esti
conectado con un uso social, esto quiere decir, que encuentra su razon de ser
en el derecho que tiene la sociedad, al estar inmerso en un Estado de
democracia, a dar su opinion 0 a su vez criticar, siempre que exista el animus
criticandi y no el animus injuriandi. Podemos notar con lo mencionado
previamente que el juez jugara un rol importante al ser indispensable el
analisis de cada caso en particular para observar sus propias repercusiones
sociales.

Para poder entender esta limitaciéon a la proteccion dado al derecho a
la imagen propia es necesario entender qué es la caricatura o al menos un
concepto proximo de ella, por lo cual podemos decir que la caricatura es la
representacion grafica con proposito humoristico o critico, en el cual es
necesario que exista una deformacion en exceso de los rasgos caracteristicos
de una persona, dando respaldo a la libertad de expresion garantizada en la
Constitucion del Ecuador, en su Titulo I, Derechos, Capitulo sexto, Derechos
de libertad, el cual en su articulo 66 numeral 6, reconoce y garantiza a las
personas, el derecho a opinar y expresar su pensamiento de forma libre,

dejando claro que se puede dar en distintas formas y manifestaciones.
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De lo mencionado anteriormente podemos destacar dos puntos
importantes; el primero, que no se considerara caricatura cuando no se
realice su figura deformada o cuando esta Ultima no es facilmente reconocible;
y el segundo, es que debe tener un uso social, esto fundado en que la libertad
de expresién, al igual que el derecho a la imagen propia y otros derechos
como la dignidad y el honor, son derechos fundamentales, es decir, son
derechos de alta jerarquia y de un mismo nivel jerarquico (ninguno esta por
encima de otro), son propios del ser humano y se encuentran reconocidos y
tutelados por la Constitucién ecuatoriana.

Como hemos analizado, el ejercicio de los derechos no se da de forma
ilimitada, recordemos que el derecho a la libertad de expresion no acepta
censura previa, sino que sera la ley la que proteja estos derechos y determine
garantias para su debida reparacion en caso de que se vulnere. La libertad de
expresion va a lesionar el derecho a la imagen solamente cuando se dé un
abuso en el ejercicio de aquel, abuso que involucrara consecuencias juridicas
a las que se tendra que responder, estas son precisamente las consecuencias
de la responsabilidad ulterior. En definitiva, solo luego de haber ejercido el
derecho a la libertad de expresion se puede dar una sancion.

Por lo tanto, la persona puede acarrear responsabilidad legal al difundir
informacion que ocasione vulneracion de derechos a otra. Haciendo
referencia a la legislacion ecuatoriana, la Ley Organica de Comunicacion, en
su articulo 19 nos menciona que “Para efectos de esta ley, responsabilidad
ulterior es la obligacion que tiene toda persona de asumir las consecuencias
legales posteriores a difundir, a través de los medios de comunicacion,
contenidos que lesionen los derechos establecidos en los instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador, en la Constitucién y la Ley”. Es
decir, asi como la Constitucion del Ecuador nos permite en su articulo 18 que
podamos buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacion cierta y
sin censura previa cuando sean de interés general, también prevé la

responsabilidad ulterior.

De modo que, no por el hecho de proteger el derecho a la imagen, se

debe sacrificar el derecho a la libertad de expresion, sino que aqui se hace
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alusién a la conocida frase, el derecho de una persona termina cuando

empieza el derecho de los demas.

Deverda y Beamonte (2013) nos menciona que hay casos en donde no

existe justificacion para el uso de la caricatura de personajes publicos y estos

son.

a. Se considerarailegitima el empleo de la caricatura cuando la critica que

se manifiesta gracias a ella no tiene interés publico, es decir, no se
puede decir que existe un legitimo ejercicio del derecho de la libertad
de expresion cuando no hay la formacion de la opinién publica critica,
ya que puede ocurrir que obedece a intenciones que no gozarian de
relevancia constitucional, cuyo Unico fin es afectar el derecho a la
Imagen de una persona.

No se debe justificar el uso de caricaturas, inequivocamente ofensivas,
injuriosas, con animo de engafiar o que causen el descrédito de una
persona, es decir, donde haya prueba de mala fe.

El referido autor cita a la Sentencia del Tribunal Supremo de Espafia
de fecha 2 de julio de 2004 (RJ 2004, 5339), en la que nos menciona
que “se puede discrepar, censurar y criticar con toda la fuerza
necesaria, pero no insultar” (pag. 28), el mismo Tribunal enfatizé que
distintos son los casos en que la caricatura se da “en un entorno de
enfrentamiento politico” (pag. 28), por lo que podemos notar que todo
depende de la valoracién de un juez con respecto a cada caso.

No se justifica la intromisién al derecho a la imagen propia de la persona
cuando el empleo de la caricatura se centra en una explotacion
comercial o meramente publicitaria, abusando de la notoriedad de la
persona como figura publica, ya que debe ir dirigida a una finalidad

artistica o de critica como hemos analizado.

Cabe destacar, que todo lo mencionado anteriormente se ha hecho

extensivo también en el caso de parodias o satiras de personas publicas a lo

largo del desarrollo de este derecho en otras legislaciones.
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2.4 Otras excepciones

De acuerdo con Navas Sanchez (2017), ademas de las excepciones
antes mencionadas, se podra usar laimagen sin autorizacion en los siguientes
casos:

— Cuando se trate de la imagen y voz de una persona durante el
cometimiento de algun delito.

— Cuando se dé la reproduccién de la imagen y voz de una persona ya
sea de forma publica o privada, en un lugar publico, por motivos de
seguridad.

— Cuando se esté realizando la biografia de un personaje publico, con la
condicién de que ésta contenga datos ciertos y que ademas exprese
de forma clara que se trata de una biografia no oficial ni autorizada

(p.17).

Es importante indicar que lo analizado a lo largo de la investigacion también
puede ser aplicado de manera analdgica al derecho a la voz de una persona,
siempre que sea aplicable a su naturaleza, ya que la Constitucion ecuatoriana
en su articulo 66 numeral 18 reconoce conjuntamente ambos derechos, el de

la imagen y voz de una persona.
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CONCLUSIONES

En virtud de lo investigado podemos llegar a las siguientes

conclusiones en cuanto al derecho a la imagen y voz de las personas:

PRIMERO: En el Ecuador claramente existe un vacio legal en cuanto
al derecho a laimagen y voz de las personas, debido a que no hay una ley en
la cual el derecho pueda hacerse efectivo, pese al tiempo trascurrido desde la
vigencia de la actual Constitucion que lo reconoce. No se le ha otorgado su
debida autonomia, sino que ha sido considerado un derecho adherente al
derecho del honor, a la intimidad y al buen nombre, que a lo largo de una
exhaustiva investigacion hemos demostrado que si bien es cierto tienen una

estrecha relacién, es independiente de ellos y de cualquier otro.

SEGUNDO: El derecho a la imagen propia y voz de las personas
representa el derecho al uso exclusivo de su imagen y voz, incluyendo su
derecho a poder autorizar, permitir o prohibir a terceros diversas facultades,
es decir, el titular puede prestar su consentimiento ante la intromisién de un
tercero, dejando claro, que existe la posibilidad de revocarlo, sin perjuicio de

una posible indemnizacion segun el caso.

TERCERO: Existen excepciones en las cuales no sera necesaria el
consentimiento por parte del titular de la imagen y voz, el cual siempre se
determinara por la funcién personal (existen personas publicas y privadas), ya
sea por su entorno (lugar publico o privado), o para cual sea el fin de la
publicacion, especialmente si se trata de un interés publico, cientifico, cultural
o historico. Es decir, se respeta tanto el derecho de las personas sobre su
imagen y voz como también otros derechos constitucionales de igual
importancia para el Ecuador como lo son la libertad de expresion y la libertad

de informacion.
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RECOMENDACIONES

Luego del analisis realizado, cabe sefalar las siguientes

recomendaciones como aporte al ordenamiento juridico de nuestro pais:

PRIMERO: Se requiere de una ley que regule de forma adecuada y
justa la proteccién del derecho a la imagen y voz de las personas, ley exigida
por la Constitucion del Ecuador desde el 2008, y que en la actualidad se
encuentra inexistente, evitando asi el uso indiscriminado de la imagen y voz

tanto de personas publicas como privadas.

SEGUNDQO: La via adecuada para poder demandar la reparacion del
dafio ocasionado por la violacién de este derecho, seria la via civil, debido a
que, si se lo manejase desde el ambito penal, se podria convertir en una

herramienta de censura y desvirtuaria su naturaleza.

TERCERO: Regular en dicha ley, la captacion, reproduccién o
publicacién por parte de un tercero no autorizado, en sus distinto escenarios,
considerando sus limitaciones y excepciones. Dejando claro que existe la
prohibicion de interpretar el consentimiento dado para un determinado uso (ya
se captar, reproducir o publicar) de una forma extensiva, es decir lo adecuado

seria interpretarlo restrictivamente.

CUARTO: Tomando en consideracion la realidad en cuanto a la
escasez normativa sobre el tema en el Ecuador y ante el abuso tecnoldgico y
de informacién, se puede proteger la imagen y voz de la persona desde el
rango constitucional o como solucién temporal (pero no ideal) registrar como
marca su imagen o su voz, o ambas, todo ello, gracias a que la infraccion

marcaria se encuentra regulado en el Ecuador de una forma exhaustiva.

Queremos agradecer al Abg. Flavio Arosemena, LL.M. por ser uno de los
principales propulsores en el desarrollo de este derecho en el Ecuador y
habernos servido como guia fundamental en cuanto a las soluciones o
recomendaciones existentes sobre el tema gracias a sus intervenciones y
por habernos compartido su tan necesario Proyecto de Ley sobre el tema
abarcado.
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