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EL DERECHO DE AUTOR VERSUS EL DERECHO DE IMAGEN: [,QUE DERECHO PRIMA CON
RESPECTO AL USO DE DETERMINADAS OBRAS ARTiSTICAS? !

COPYRIGHT VERSUS IMAGE RIGHT, WHAT RIGHT PREVAILS REGARDING THE USE OF
CERTAIN ART WORKS?

RESUMEN

La determinacion respecto del uso de una
obra artistica en la que aparece la efigie de
una persona puede desencadenar un
conflicto legal cuando el derecho de autor
colisiona con el derecho de imagen del
efigiado. En vista de que ambos derechos
tienen el mismo rango legal y protegen
caracteristicas innatas del individuo, el
objetivo del presente trabajo fue ponderar y
hacer un analisis comparativo y dogmatico
de los respectivos derechos para determinar
cual prevalece.

Se establecid que ambos protegen bienes
juridicos diferentes: el derecho de imagen
tutela la identidad y el derecho de autor
protege la capacidad creativa de una
persona. Por tanto, en el supuesto de la
colision respecto al uso de la obra, se
concluy6 que en la fotografia, pintura y
escultura prima el derecho de imagen. Esto
principalmente porque la identidad de un
sujeto tiene mayor trascendencia juridica
que la creatividad.
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ABSTRACT

The determination regarding the use of an
artwork in which the effigy of a person
appears can trigger a legal conflict when the
copyright collides with the image right of
the effigy. In view of the fact that both
rights have the same legal status and protect
innate characteristics of the individual, the
objective of this work was to weigh and
make a comparative and dogmatic analysis
of the respective rights to determine which
one prevails.

In the research, it was established that both
rights protect different legal assets: the right
of image protects the identity, and the
copyright protects the creative capacity of a
person. Therefore, in the event of a collision
regarding the use of the use of the artwork,
it was concluded that in photography,
painting and sculpture the right of image
prevails. This mainly because the identity of
a subject has greater legal significance than
creativity.
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1. Introduccion

En Ecuador, el derecho de autor (DA) y el derecho de imagen (DI) son derechos
constitucionales que se caracterizan por ser innatos a cada ser humano. Es tal su
relevancia juridica que ambos tienen un mismo rango legal y estdn amparados por varios
instrumentos internacionales. No obstante, cuando estos derechos colisionan surge un
problema. Podria ser el caso cuando un artista crea una pintura en la que retrata a una
persona, y al momento en que el artista le quiera dar un uso, el efigiado no esté de acuerdo
con el uso que el artista le quiere dar. ;Qué sucede en una situacion como esta? ; El artista
puede hacer uso de su creacion aunque el efigiado de la obra no acepte?

La presente situacion es el punto de partida de este trabajo. Es necesario analizar
hasta qué punto debe ser protegido el DA cuando hay de por medio la imagen de una
persona. Dicho de otro modo, en determinadas obras artisticas en las que aparece la
imagen de una persona, ;qué derecho prima con respecto a la decision del uso que se le
dé a la obra?: el derecho de autor que posee el artista o el derecho de imagen de la persona
retratada?

La solucion del problema es compleja puesto que, aunque el DA y el DI tienen el
mismo rango legal, uno de los derechos tendra que ceder, perjudicando a su titular. El
componente clave para la solucion es identificar los bienes juridicos que cada derecho
tutela y ponderarlos.

Es importante especificar que en el estudio se considerara como obras a las
fotografias artisticas (descartando a las meras fotografias), las pinturas y las esculturas
que estén conformadas por la imagen de una persona. Asimismo, se analizara en términos
generales el uso de la obra, sin apuntar a un tipo de uso especifico. Estos usos se pueden
referir a la comunicacion publica de la obra, a la disposicion del publico, a la adaptacion
de la misma, entre otros. Sin embargo, se excluyen los usos con fines de lucro.

Este es un tema relevante para Ecuador ya que no existe una respuesta concreta
frente a qué derecho prima cuando hay una colision de esta naturaleza ni una norma

expresa, apenas existe una ley referida a las fotografias, pero solo cuando su uso sera
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comercial. Esto genera inseguridad juridica tanto para el efigiado como para el autor de
la obra. En un amplio sentido, este vacio normativo causa que tanto el derecho
constitucional del retratado, como el derecho constitucional del artista estén vulnerados,
y se necesita una legislacion para que clarificar el escenario. Ademas, en la actualidad,
con los avances de la tecnologia, la difusion de las iméagenes es tan rapida y eficaz, que,
en caso de vulnerarse el DI, la vulneracién seria agraviada, hecho que se podria evitar si
existiera una regulacion.

La metodologia utilizada en el presente trabajo tiene un propdsito comparativo,
analitico y dogmadtico. El objetivo es hallar, conforme al ordenamiento juridico
ecuatoriano, qué derecho prima entre el DA y el DI cuando existe una colision respecto
de coOmo se usa una obra artistica en la que aparece la imagen de una persona. Para ello
se recurrira al método de ponderacion de derechos consagrado en la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional en su articulo tercero’.

2. Leyy teoria aplicable
2.1. Marco normativo
Existe una amplia normativa nacional e internacional referente a los DI y a los
DA. Por un lado, se encuentra la Constitucion de la Republica del Ecuador* (CE), que los
reconoce como derechos fundamentales. Dentro de los tratados y convenios
internacionales se encuentran la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la cual
sefiala que tanto el DI como el DA son derechos que tienen todos los individuos’, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)®, el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales, Civiles Politicos (PIDESC)’, el Convenio de
Berna para Proteccion de Obras Literarias y Artisticas®, y el Tratado de la Organizacion

Mundial de la Propiedad Intelectual® (OMPI) sobre DA. Ademas, en la legislacion

3 Articulo 3, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, R.O. Suplemento 52 de
22 de octubre de 2019, tltima modificacion de 22 de mayo de 2016.

4 Constituciéon de la Republica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima vez
R.O. Suplemento 181 de 14 de febrero de 2018.

> Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Registro Auténtico 1948, de 10 de diciembre de 1948.
¢ Convencion Americana sobre Derechos Humanos [CADH], San José, Documento Institucional 1969,
Convenio 36, adoptado del 7 al 22 de noviembre de 1969, en vigencia desde el 18 de julio de 1978, ratificada
por Ecuador el 8 de diciembre de 1977.

7 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales, Culturales, Civiles Politicos [PIDESC]. R.O. 101,
Decreto Ejecutivo 37, de 24 de enero de 1969.

8 Convenio de Berna para Proteccion de Obras Literarias y Artisticas, R.O. 844, de 2 de enero de 1992,
reformado por ultima vez el 15 julio de 1991.

® Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, R.O. 711, de 25 de noviembre de 2002, reformado por
ultima vez el 7 de junio de 2000.



nacional y comunitaria existe el Coédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion (COESCI)!'? y la Decision del Acuerdo de
Cartagena 351'!, las cuales establecen la relacion entre los diferentes derechos de
propiedad intelectual (PI), y los derechos de imagen.

Ademas, para el andlisis juridico del presente articulo se examinara derecho
comparado, especificamente con Espafia y Argentina, para tener un referente con el cual
contrastar la situacion.

Finalmente, se tomard en cuenta jurisprudencia destacada que ha marcado un
precedente respecto del DIy el DA. La sentencia Palamara Iribarne vs. Chile'?, en la que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) establece que el DA es un
derecho humano (DH) puesto que protegen el libre pensamiento de cada persona. La
sentencia Von Hannover c. Alemania, en la que la que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) determina que el DI comprende elementos que hacen referencia a la
identidad de una persona, que tienen un contenido propio y que protegen a la vida privada

de la persona'’.

2.2. La teoria de ponderacion de derechos humanos y derechos personalisimos
en la propiedad intelectual

Este trabajo pretende plantear como ponderar, en el ambito de la PI, dos derechos
humanos (DD.HH.), siendo uno de ellos ademas un derecho personalisimo. Es decir, el
tema central es tratar al DI como derecho personalisimo y al DA solo como DH, y
examinar como ambos son tratados en la PI. Los DI son personalisimos ya que son
“privados, innatos y vitalicios, que tienen por objeto manifestaciones interiores de la
persona, y que, por ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden

transmitirse ni disponerse en forma absoluta y radical ”'*. Ademas, estos son DD.HH.

bajo la teoria del libre desarrollo de la personalidad, la cual garantiza que los individuos

puedan decidir qué aspectos de su persona desean preservar de la difusion publica'.

10 Cédigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion [COESCI],
R.O. Suplemento 899 de 9 de diciembre de 2016.

! Decision del Acuerdo de Cartagena 351, Regimen Comin sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos,
R.0O. 366 de 25 de enero de 1994.

12 Palarma Iribarne c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 2005, parr.
72, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_135 esp.pdf

13 Von Hannover c. Alemania, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia, 24 de junio 2004.

14 Santos Cifuentes, Derechos personalisimos (Buenos Aires: Editoral Astrea, 1995).

15 Ricardo Antequera Parilli, Derechos Intelectuales y Derecho a la Imagen en la Jurisprudencia
Comparada (Madrid: Reus S.A, 2012), 377.



Asimismo, el DA es un DH, pues la obra creada por un individuo es la
“[e]xpresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se manifiesta
bajo una forma perceptible [...]”'S. Por tanto, se acoge la teoria de la libertad de
expresion, en la que cada individuo tiene derecho a expresar sus ideas y pensamientos de
cualquier manera. Igualmente, el autor tiene plena propiedad sobre su obra ya que es fruto
de su creatividad, talento y expresion.

Sin embargo, aun cuando el autor sea titular de su obra, si esta incluye o esta
compuesta por la efigie de un tercero, no se puede dejar de lado el derecho personalisimo
de la imagen. En otras palabras, el DA involucra una creacién del ser humano, mientras

que el DI es la propia vida del ser.

3. Estado del arte

Existen diversas posturas doctrinales sobre qué derecho prima cuando el DI y el
DA colisionan, que han significado un adelanto a este problema juridico. Algunos juristas
consideran que el DI est4 sobre el DA. Esta perspectiva se desarrolla a partir de que el DI
se ha catalogado como derecho personalisimo, y como lo sefiala Santos Cifuentes, asi la
imagen sea parte de una obra originalisima, debe ser protegida ya que la obra de arte no
descoloca a los derechos personalisimos!’. En la misma linea, José Ramon de Verda y
Beamonte sefala que el DI protege a la figura e identificacion de cada ser humano, y por
tanto el individuo tiene la facultad de impedir al artista que capte, reproduzca o publique
su imagen'®. Este argumento ha sido apoyado por Alejandro Villanueva Turnes quien
supone que el DI, al ser ineludiblemente unido a la dignidad personal, es una garantia
constitucional que prima sobre otras'®. Asimismo, Rosario Mattera menciona que el
artista de una obra no es el duefio de la imagen, ya que la exclusiva propiedad pertenece
a la persona fotografiada®’. Sobre esta percepcion de que el autor no posee plena
exclusividad sobre la obra, Elena Vicente Domingo ha acotado y considera que el DI

constitucionalmente tiene una prevalencia respecto de la creacion, pues los autores tienen

16 Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos (Zavalia: Ediciones Unesco Cerlalc, 1993).

17 Santos Cifuentes, Derechos personalisimos (Buenos Aires: Editoral Astrea, 1995), 522.

18 José Ramoén de Verda y Beamonte. “Derecho a la Propia Imagen y Libertades de Informacion y de
Expresion”, luris Tantum Revista Boliviana de Derecho, 15 (2013) 12-31.

19 Alejandro Villanueva Turnes, “El Derecho al Honor, a la Intimidad y a la Propia Imagen, y su Choque
con el Derecho a la Libertad de Expresion y de Informacion en el Ordenamiento Juridico Espaiiol”, Revista
Dikaion, 25,2 (2016), 190-215.

20 Marta del Rosario Mattera, “Derechos personalisimos: Afectacion simultdnea de imagen e identidad
(precedentes jurisprudenciales y doctrinarion y el nuevo ordenamiento)” en Estudios de Derecho Privado
su vision en el nuevo codigo civil y comercial de la nacion (Buenos Aires: Asociacion de Docentes UBA
2016), 215-238.



que ceder ya que el DA tienen como limite el derecho de los otros?!. Finalmente, a este
criterio se uni6 Carles Vendrell, quien sefala que los derechos de la personalidad son
inexpropiables?2.

Contrario a este concepto, se encuentran aquellos juristas que consideran que el
DA protege al artista para que haga libre uso de su obra sin necesidad del consentimiento
por parte del retratado. Entre ellos estd Eduardo Calero Jaramillo, quien considera que el
DA esta sujeto al derecho de la libertad de expresion y a la dignidad humana, pues el arte
es una cuestion intrinseca de la especie humana caracterizada por su funcion
antropologica comunicacional. Por esto sostiene que si los artistas no son libres de usar
su obra, se violenta a la propia naturaleza humana®3.

Hay otras perspectivas, como la de Ricardo Antequera, quien sostiene que la
prevalencia de uno u otro derecho dependera del caso concreto, analizando las
circunstancias concurrentes?*. Concordante es la posicion de Miguel Angel Encabo Vera,
quien menciona que si es posible usar una obra sin el consentimiento de aquellos
involucrados en ella, pero para esto habria que encontrar el amparo en otro derecho
fundamental para examinar los derechos que tutelan a la persona involucrada en la obra
y aquellos que amparan a la persona que hace su uso®. Sobre la misma postura se
encuentra Wendy Elizabeth Chavez, quien argumenta que el predominio del derecho de
autor o del derecho de imagen dependera de la obra. Ella menciona que la proteccion del
DA depende de la forma de creacion de su obra, pues obras como la pintura y la escultura
resultan de la espiritualidad del autor, por lo que este tiene una amplia libertad de decision
sobre su obra, a diferencia de la fotografia, que reproduce algo ya existente del mundo
real?® y, por tanto, en estas obras el creador no tiene exclusividad plena sobre la decision
de su obra. Este ultimo tema que analiza los diferentes matices en las obras con respecto

a su nivel de creacion ha sido previamente desarrollado por Delia Lypszic?’ y Manuel

2l Elena Vicente Domingo, “Las personas fotografiadas, Derecho a la Imagen y Propiedad Intelectual” en
Fotografia y Derecho de Autor (Madrid: Reus, 2008) 77-122.

22 Carles Vendrell Cervantes, El Mercado de los Derechos de Imagen (Pamplona: Thomson Reuters
ARANZADI, 2014).

2 Eduardo Calero Jaramillo, Cultura, arte y libertad en el constitucionalismo ecuatoriano (Quito:
Universidad Andina Simoén Bolivar, Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2020).

24 Ricardo Antequera Parilli, Derechos intelectuales y derecho a la imagen en la jurisprudencia comparada
(Madrid: Reus S.A, 2012).

25 Miguel Angel Encabo Vera, Derechos de la Personalidad (Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y
Sociales, 2012).

26 Wendy Elizabeth Chavez Gutiérrez, “La falta de criterios dentro del ordenamiento juridico peruano
respecto del concepto de «originalidad» aplicado a la proteccion de los derechos de autor sobre imagenes
fotograficas”, Revista de la Facultad de Derecho PUCP, 73, (2014), 587-623.

%7 Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos (Paris: Zavalia, 1993).



Pachon?®. Por tanto, la primacia de derechos entre DI y DA varia dependiendo del tipo de

obra y es por eso que se tiene que analizar caso por caso.

4. Derecho de imagen y derecho de autor como derecho constitucional

Como se determind al inicio, el DI y el DA estan recogidos por la CE, y por ende
son derechos fundamentales. Esta clase de derechos, tal como los define Ferrajoli, “[...]
no son alienables o negociables sino que corresponden, por decirlo de algin modo, a
prerrogativas no contingentes e inalterables de sus titulares y a otros tantos limites y
vinculos insalvables para todos los poderes [...]"*°. Es decir, se trata de derechos,
inalienables, inviolables e irrenunciables que gozan del maximo nivel de proteccion. Més
alla de que estos derechos estén reconocidos por la CE, lo que les da primacia frente a
otros es que tienen la categoria de DD.HH. Si se indaga en su naturaleza se entiende que
ambos protegen a la dignidad de la persona. Es asi que se afirma que ambos derechos
tienen un mismo rango. Cabe especificar que en Ecuador no existe una categoria legal
que los encasille como tal a los derechos personalisimos, sino que cada uno de ellos es
reconocido por la CE independientemente. Es asi que estos derechos no comprenden una
jerarquia superior a los derechos fundamentales.

Al igual que sucede en Ecuador, Espaia también incluye en su Constitucion la
proteccion al DI y al DA en los articulos 10, 18 y 20°°. La Constitucion espafiola es la
unica en este analisis que en su articulo 20 al proteger al DA pone una excepcidn en su
numeral cuarto, el cual prescribe que la libertad de la creacidn artistica tiene su limite en

el respeto a los derechos al honor, a la intimidad, a la propia imagen®!. En Argentina, la

28 Manuel Pachon Mufioz, Manual de Derechos de Autor (Bogota: Temis, 1988).

29 Sebastian Contreras, “Ferrajoli y los Derechos Fundamentales”, Revista de la Inquisicion (Intolerancia
vy Derechos Humanos)16 (2012), 125.

30 Constitucion Espafiola. Boletin Oficial del Estado, ntim, 311, del 29 de diciembre de 1978.

31 Articulo 20, Constitucién Espafiola, 1978. “Se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion. b) A la produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica. [...] 4. Estas libertades
tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo [...] especialmente, en el derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen”.



Constitucion solo protege al DA en su articulo 17°2, y el DI esta protegido por el Codigo

Civil y Comercial (CCyC), en sus articulos 533 y 553,

4.1. Derecho a la imagen en la Constitucion ecuatoriana

El DI esta estipulado en el articulo 66 numeral 18 de la Constitucion dentro del
capitulo de derechos de libertad. Este sefiala que ““se reconoce y garantiza a las personas
el derecho al honor y al buen nombre. La ley protegera la imagen y la voz de la persona™.
En otras palabras, la Constitucion reconoce al DI como una expresion del derecho a la
libertad que se asocia con el derecho al honor. Sin embargo, la redaccion de este articulo
puede acarrear a una falsa percepcion del DI, ya que no necesariamente el DI es parte del
derecho al honor. Puede ocurrir que mediante una fotografia se vulnere al DI de una
persona mas no a su honor. Por lo tanto, lo que la Constitucion protege es a la figura
humana, es decir, a un atributo de la personalidad, dado que la imagen es un elemento
basico para la identificacion de cada ser humano?.

De igual forma, el DI esta consagrado en el articulo 66 numeral 5 de la CE que
ampara al libre desarrollo de la personalidad. Como explica Ricardo Antequera: “[e]l
Derecho de Imagen se ubica dentro del ambito de proteccion que depara el derecho
fundamental al libre desarrollo de la personalidad por ser el primer elemento configurador
de la esfera personal de todo individuo™’. Bajo este concepto, el DI se encasillaria como
derecho personalisimo dado que se origina con la existencia de la persona y es inherente
a cada uno®®. Como resalta Santos Cifuentes, “[1]a imagen vendria a ser el envase de la

identidad personal, de la espiritualidad, del alter ego propio, por lo cual forma una

32 Articulo 17, Constitucion de la Nacion de Argentina, Boletin Oficial 23 de agosto de 1994. “[...] todo
autor o inventor es propietario exclusivo de su obra, invento o descubrimiento, por el término que le acuerde
laley[...]".

33 Articulo 53, Codigo Civil y Comercial de la Nacion, Decreto 1795/2014, del 2 de octubre de 2014. “Para
captar o reproducir la imagen o la voz de una persona, de cualquier modo que se haga, es necesario su
consentimiento [...]".

34 Articulo 55, 1d. “El consentimiento para la disposicion de los derechos personalisimos es admitido si no
es contrario a la ley, la moral o las buenas costumbres. Este consentimiento no se presume, es de
interpretacion restrictiva, y libremente revocable”.

35 Constitucién de la Republica del Ecuador, R.O 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima vez
R.O. Suplemento 181 de 14 de febrero de 2018.

36 José R. Deverda y Beamonte. “Derecho a la propia imagen y libertades de informacion y de expresion”,
Rev.Boliv. de derecho 15, (2013), 10-29.

37 Ricardo Antequera Parilli, Derechos Intelectuales y Derecho a la Imagen en la Jurisprudencia
Comparada, 379.

38 Alejandro Villanueva- Turnes. “El Derecho al Honor, a la Intimidad y a a Propia Imagen, y su choque
con el Derecho a la Libertad de Expresion y de Informacion en el Ordenamiento Juridico Espafiol”, Dikaion,
25,2, (2016), 190-215.



manifestacion personalisima™. Por lo dicho, el DI garantiza a cada individuo su facultad
exclusiva de decidir qué informacion fisica de su persona puede ser plasmada y el alcance

de su utilizacion®.

4.1.2. Derecho a la imagen como derecho humano

E1 DI es un DH por ser una emanacion de la propia persona*!. Sin ser explicito, la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi lo consta en su articulo 22, que
prescribe que todo miembro de la sociedad tiene derecho a la satisfaccion de aquello que
es indispensable de la dignidad y del libre desarrollo de la personalidad*?. De igual forma,
la CADH en su articulo quinto protege el derecho a la integridad personal y fisica y en su
articulo 11 a la dignidad®. Ademas, el TEDH establecidé que el DH a la vida privada
“[c]omprende elementos que hacen referencia a la identidad de una persona tales como
su derecho a la imagen™*. Sobre esto existe jurisprudencia del TEDH en el caso Von
Hannover c. Alemania, que dictd que el DI hace que se hagan efectivos dos DD.HH.: el
libre desarrollo de la personalidad y el derecho a una vida privada®.

De todas maneras, aunque el DI sea un DH, fundamental y personalisimo, no es
absoluto, ya que su contenido esta delimitado por otros derechos y bienes constitucionales

transcendentales para el bien social*S.

4.2. Derecho de autor en la Constitucion ecuatoriana
El DA esta contemplado en la Constitucion en el articulo 22, que protege el
desarrollo de la capacidad creativa y los derechos morales y patrimoniales que

corresponden a los autores por sus producciones®’.

3 Santos Cifuentes, Derechos personalisimos, 507.

40 Sentencia No. 91/2017, No. de procedimiento 3361/2015, Tribunal Supremo Sala de lo Civil, Sala de
Casacion, 15 febrero de 2017, parr. 30.

41 Ricardo Antequera Parilli, Derechos Intelectuales y Derecho a la Imagen en la Jurisprudencia
Comparada, 379.

42 Articulo 22, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Registro Auténtico 1948, de 10 de
diciembre de 1948.

43 Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Documento Institucional 1969, Convenio 36, 22 de
noviembre de 1969.

# Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Demanda 59320/2000). Sentencia de la Seccidn 3* (24-6-
2004). En Ricardo Antequera Parilli, Derechos Intelectuales y Derecho a la Imagen en la Jurisprudencia,
377.

45 Von Hannover c. Alemania, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia, 24 de junio 2004, parr.
2.

46 Antonio Cabanillas Sanchez. “Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, Anuario del Derecho Civil, 1483,
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir pdf.php?id=ANU-C-2006-

30146901584 ANUARIO DE DERECHO_CIVIL_SentenciasLos

47 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2018.



Igualmente, el articulo 66, numeral 6 de la Constitucion, garantiza los derechos
de libertad de expresion en todas sus formas y manifestaciones*®, entendiéndose
comprendido entre dichas manifestaciones al DA, ya que la obra es una forma de

expresion del interior del autor. Asi lo manifiesta el argentino Gonzalez Girodo:

“[d]eberia hablarse hoy del derecho a la ‘autoria artistica’ como aquel derecho

encontrado potencialmente en la persona humana, de tipo personalisimo protectorio de

la dignidad y la integridad espiritual, y que regula el derecho constitucional a ‘expresarse
libremente’ siempre que el resultado de dicha expresion sea una creacion artistica. Atento
esa intima conexion entre el individuo y su creacion”™’.

Gonzalez propone que el DA en Argentina no deberia limitarse a proteger solo la
obra, sino que su objeto de proteccion deberia ser el talento creativo del artista. Si fuera
asi, este deberia ser considerado un derecho personalisimo porque su bien juridico
protegido seria una cualidad innata y descriptiva de cada ser humano. Sobre este punto,
en Ecuador la CE se extiende y no solo protege al DA por la creacion de la obra, sino que
justamente en su articulo 22 y 66 protege al DA por el desarrollo de su capacidad creativa
y por su libertad de expresion. Estos dos aspectos que reconoce la CE son cualidades
atributivas de cada ser humano. Por consiguiente, bajo la tesis de Gonzalez Girodo, el

DA en Ecuador si podria ser considerado un derecho personalisimo. No obstante, esta es

solo una propuesta, pero es interesante examinarla.

4.2.1. Derecho de autor como derecho humano
El DA es un DH reconocido en multiples instrumentos internacionales. La
Declaracion Universal de Derechos Humanos en su articulo 27 protege los intereses
morales y materiales que le correspondan a los autores e igualmente en su articulo 19 se
reconoce a la libertad de expresion por cualquier medio®®. Asimismo, el PIDESC, incluye
a la libertad del DA como DH pero la restringe cuando sea pertinente asegurar el respeto

a los derechos de los demas’!. La CADH en su articulo 13°% también protege al DA de

48 Articulo 66, Constitucion de la Reptiblica del Ecuador, 2008.

49 Matias Gonalez Girodo, “Derecho de Autor: ;Propiedad Intelectual o Derecho Personalisimo a la Autoria
Artistica?”, Cartapacio de Derecho, 32, (2017), 12.

30 Articulo 19 y 27, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Registro Auténtico 1948, de 10 de
diciembre de 1948.

31 Articulo 19, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales, Civiles Politicos. R.O.
101, Decreto Ejecutivo 37, de 24 de enero de 1969.

32 Articulo 13, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Documento Institucional 1969, Convenio
36, 22 de noviembre de 1969. “Libertad de Pensamiento y de Expresion.-1. Toda persona tiene derecho a
la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y difundir
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igual forma que la Declaracion Universal de DD.HH. Sobre esto, la Corte IDH se ha
pronunciado en la sentencia Palamara Iribarne vs. Chile, en la que resolvio que el
derecho de libertad de pensamiento es un DH cuando el autor plasma su idea en una obra
artistica: “[1]a expresion y la difusion del pensamiento son indivisibles, por lo que se debe
garantizar efectivamente el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion™3. Dicho
de otra forma, el DA es un DH puesto que protege la creacion como un resultado del

ingenio humano.

5. Derecho de imagen y derecho de autor en la legislacion
El DI es la facultad que tiene cada sujeto de decidir sobre la utilizacion que se
hace de su imagen por cualquier medio ya sea para prohibir su captacion o divulgacion,
o para permitirla’*. El alcance del DI es proteger aquellas imagenes que hacen reconocible
e identificable a una persona determinada dado que para que sea un derecho
personalisimo debe estar en juego la identidad®>. Este derecho tutela las imagenes cuando
de modo evidente y sin sospecha se reconoce al sujeto® por su aspecto fisico, o por estar
junto con otros datos complementarios y circunstanciales®’. Caso contrario, cuando no
existe una carga identificadora suficiente de la persona, el Tribunal Constitucional
Espaiol ha determinado que no se puede alegar que existe como bien juridico protegido

la propia imagen, ya que no estaria en la esfera personal del sujeto®®.
El DI en la legislacion nacional esta contemplado en los articulos 160 y 161 del
COESCI. El ambito de proteccion que da el COESCI a los DI es dentro de la seccion de
los DA, especificamente bajo la tutela de las obras de artes plasticas y otras obras. El

articulo 160 dispone que “[e]l retrato o busto de una persona no podré ser puesto en el

informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion|...]”.

33 Palarma Iribarne c. Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 2005, parr.
72, https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_135_esp.pdf

% Gregorini Clusellas, “Derechos Personalisimos: Afectacion simultdnea de imagen e identidad
(precedentes jurisprudenciales y doctrinarion y el nuevo ordenamiento)”, en Estudios de Derecho Privado
su vision en el nuevo codigo civil y comercial de la nacion de Marta del Rosario Mattera (Buenos Aires:
Asociacion de Docentes UBA 2016), 5.

35 Santos Cifuentes, Derechos Personalisimos, 507.

3¢ Carles Vendrell Cervantes, El Mercado de los Derechos de Imagen (Pamplona: Thomson Reuters
ARANZADI, 2014).

37 STS de 19 de julio de 2004, Jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol, Anuario de derecho Civil a
cargo de Antonio Cabanillas Sanchez, 1483.
https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2006-

30146901584 ANUARIO DE DERECHO_CIVIL_ Sentencias

8 Ver, Sentencia No. 81/2001,Tribunal Constitucional, Sala Segunda, de 26 de marzo de 2001.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-T-2001-8417
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comercio sin su consentimiento Mientras que el articulo 161 se refiere

especificamente a fotografias y dispone lo siguiente:

“[n]adie podra utilizar una fotografia que consista en el retrato de una persona si la
fotografia no se realizé con autorizacion expresa. Esta autorizacion debera hacerse por
escrito y referirse al tipo de utilizacion especifica de la imagen. La persona fotografiada
podra oponerse cuando la utilizacion sea diferente de la autorizada. No sera necesaria la
autorizacion cuando la persona fotografiada sea un componente secundario de la
fotografia”®.

Con estos articulos se determina que la ley protege al DI, dado que los efigiados
deben dar su autorizacion. Sin embargo, estas normas abren paso a ciertos vacios con
referencia a la proteccion del DI. Por un lado, el articulo 160 solo se refiere a la puesta
en el comercio del retrato, mas no a su simple utilizacion. De acuerdo con los articulos 7
y 8 del Cédigo de Comercio, se entiende como puesta en comercio a los actos u
operaciones que impliquen el desarrollo continuado o habitual de una actividad de
produccion, intercambio de bienes, compra o permuta, operaciones de crédito, actos en
los que intervienen empresarios o comerciantes, [...] siempre y cuando sean ejecutados
con sentido econdmico [...] ®'. No obstante, ;qué ocurre con aquellos retratos que no han
sido puestos en el comercio? Puede suceder que un artista quiera hacer uso de su obra sin
que implique explotacion, como es el caso de exhibir su obra; en este supuesto y de
acuerdo con la norma en mencion, el artista no necesitaria autorizacion del efigiado ya
que no estd “comercializaindose”. Por otro lado, el articulo 161 no se limita solamente al
“comercio”, sino que se refiere ampliamente a la “utilizacion”, pero, en cambio, este
articulo se limita a fotografias. Por lo que se puede concluir que la ley no contempla qué
sucede con aquellas obras, que sin ser fotografias, reproducen o recrean la imagen de una
persona, y que no han sido puestas en el comercio. ;Se necesita una autorizacion por parte
del efigiado?

En otros paises este tema es regulado de forma parecida a Ecuador, en tanto que
requiere contar con la autorizacidén del efigiado. Resulta pertinente contextualizar el
ambito de proteccion del DI en Argentina y Espafia. En Argentina, al igual que en
Ecuador, el DI se encuentra dentro de los DA en la PI. Bien es asi que el articulo 31 de la

Ley 11.723 Régimen Legal de la Propiedad Intelectual, (LRLPI)®? es semejante al articulo

59 Articulo 160, COESCI.

60 Articulo 161, COESCI.

81 Articulo 7 y 8, Codigo de Comercio, R.O. Suplemento 497, de 29 de mayo de 2019.

2 Articulo 31, Ley 11.723 - Regimen Legal de la Propiedad Intelectual [LRLPI], Sala de sesiones del
congreso Argentino, 26 de septiembre de 1933. “El retrato fotografico de una persona no puede ser puesto
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160 del COESCI, porque para que la efigie de una persona sea puesto en comercio se
necesita autorizacion del mismo. Sin embargo, en Argentina no solo se protege al DI en
el ambito de la P, sino que el CCyC tutela al DI como derecho personalisimo. Su articulo
53 declara que “para captar o reproducir la imagen o la voz de una persona, de cualquier
modo que se haga, es necesario su consentimiento”. Cabe destacar que esta norma
menciona las palabras captar o reproducir, 1o cual da amplitud a cualquier uso de la
misma, y no solo se refiere al “comercio”, como lo hace la ley ecuatoriana. Ademas, a
diferencia del COESCI, el CCyC argentino no se limita a la fotografia, sino que habla de
la imagen ampliamente. Por lo que se entiende que en Argentina tanto en la fotografia,
como en la pintura y escultura el retratado debe dar su consentimiento a pesar de que la
LRLPI no lo especifique.

En Espaiia, encontramos un tratamiento mas amplio del DI, mas alla de la PI, pues
cuenta con legislacion expresa para este tipo de derechos, pero eso no excluye que se
pueden aplicar en asuntos de PI. La Ley Organica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion
civil del derecho al honor, a la intimidad familiar y a la propia imagen en su articulo
segundo inciso dos contempla que “[n]o se apreciara la existencia de intromision ilegitima
en el ambito protegido cuando estuviere expresamente autorizada por Ley o cuando el
titular del derecho hubiere otorgado al efecto su consentimiento expreso [...]"%*. Y su
articulo séptimo numeral quinto contempla “[e]s ilegitimo la captacion, reproduccion o
publicacion por fotografia, filme o cualquier otro procedimiento, de la imagen de una
persona en lugares o momentos de su vida privada o fuera de ellos, salvo los casos que se
autoricen [...]”%°. También su numeral sexto estipula que es ilegitima la utilizacion de la
imagen de una persona para fines publicitarios, comerciales o de naturaleza analoga a
menos que exista autorizacion®. Por su parte, el Texto Refundido de la ley de Propiedad
Intelectual no hace mencion sobre dicha materia. En resumen, la ley espafiola, es similar
a la ecuatoriana y a la argentina con respecto a la necesidad de una autorizacion del
efigiado, pero esta norma no esta dentro del DA, y no se limita ni al comercio ni a

fotografias. De todas maneras, como se menciono, la Constitucion espafiola es explicita

en el comercio sin el consentimiento expreso de la persona misma y muerta ésta, de su conyuge e hijos o
descendientes directos de éstos, o en su defecto, del padre o de la madre [...]".

83 Articulo 53, Codigo Civil y Comercial de la Nacion, 2014.

% Articulo 2, Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
familiar y a la propia imagen, BOE niim 115, de 14 de mayo de 1982, reformado por utlima vez 23 de junio
de 2010.

5 Articulo 7, 1d.

6 Articulo 6, Id.
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y en su articulo 20 anticipa que el DA se encuentra limitado por los derechos
personalisimos®’.

En Ecuador el DA esta contemplado en la Decision del Acuerdo de Cartagena
351% y en el COESCI. Ambos cuerpos normativos regulan al DA de la misma manera y
los articulos a citar coinciden en su contenido. Por un lado, esta el articulo 100 del
COESCI, que reconoce el derecho de los autores sobre sus obras® y el articulo 102 el
cual dispone que los DA nacen y se protegen por el solo hecho de la creacion de la obra’.
Igualmente, el articulo 104 especifica que el objeto de proteccion del DA abarca, entre
otros, la fotografia, la pintura y la escultura’!. El articulo 108 delimita que inicamente la
persona natural puede ser autor’?, esto en virtud de que la creatividad es una particularidad
del ser humano y, por ende, las personas juridicas no poseen esta caracteristica.
Finalmente, los articulos 11873 y 1207 regulan al derecho moral y patrimonial del autor.

El derecho patrimonial es el derecho exclusivo que tiene el autor sobre su obra
para decidir sobre su explotacion’ a titulo gratuito u oneroso. Cabe precisar que el
presente trabajo examina si el derecho de “uso” del autor necesita o no autorizacion, pues
justamente este derecho de “uso” es parte de los derechos patrimoniales propios del autor.
Por ende, este estudio recae sobre los derechos patrimoniales y se limitara a aquellos usos
que son a titulo gratuito. Sobre este punto la interpretacion prejudicial 39-1P-99 del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina afirma que “los derechos patrimoniales del
autor no son taxativos sino meramente enunciativos por la sencilla razon de que existiran

tantos derechos patrimoniales cuantas sean las formas posibles de utilizacion o

67 Articulo 20 numeral 4, Constitucién Espafiola, 1978.

%8 Decision del Acuerdo de Cartagena 351, Regimen Comiin sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos,
R.O 366 de 25 de enero de 1994.

% Articulo 100, COESCI.

70 Articulo 102, COESCI.

7! Articulo 104, COESCI.

72 Articulo 108, COESCI.

73 Articulo 118, COESCI.

4 Articulo 120, COESCI.- Derechos exclusivos.- Se reconoce a favor del autor o su derechohabiente los
siguientes derechos exclusivos sobre una obra: 1. La reproduccion de la obra por cualquier forma o
procedimiento; 2. La comunicacion publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las
palabras, los signos, los sonidos o las imagenes; 3. La distribucion publica de ejemplares o copias de la
obra mediante la venta, arrendamiento o alquiler; 4. La importacion de copias hechas sin autorizacion del
titular, de las personas mencionadas en el articulo 126 o la Ley; 5. La traduccion, adaptacion, arreglo u
otra transformacion de la obra; y, 6. La puesta a disposicion del ptblico de sus obras, de tal forma que los
miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos
elija.

75 Ver, Interpretacion Prejudicial consultada por la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota de la Republica de Colombia Referente a la Infraccion a Derecho de Autor. 570-1P-2018, Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina, 28 de febrero de 2020.
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explotacion de la obra”’¢. Por lo mismo, cualquier uso que el autor le quiera dar a su obra,
como seria el caso de exponerla en un museo, es un derecho patrimonial. Estos derechos
son transferibles, renunciables y temporales’’.

Los derechos patrimoniales son tratados en el articulo 9 del Convenio de Berna
para Proteccion de Obras Literarias y Artisticas el cual prescribe que: “[1]os autores de
obras literarias y artisticas protegidas por el Convenio gozardn el derecho exclusivo de
autorizar la reproduccion de sus obras por cualquier procedimiento bajo cualquier
forma”’®. Asimismo, el Tratado de la OMPI sobre DA también ha establecido en su
articulo 6 que: “[l]os autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo
de autorizar la puesta a disposicion del publico del original y de los ejemplares de sus
obras [...]”7°. En otras palabras, el autor tiene la potestad de decidir sobre sus obras, por
ser su creador.

Ahora bien, haciendo referencia a la legislacion argentina, se puede observar que
su articulo segundo de la LRLPI declara que “[e]l derecho de propiedad de una obra
cientifica, literaria o artistica, comprende para su autor la facultad de disponer de ella, de
publicarla, de ejecutarla, de representarla, y exponerla en publico, [...] y de reproducirla
en cualquier forma™®°. Por lo que al igual que en Ecuador, el autor decide. La ley espafiola
tiene el mismo régimen, y en el articulo cuarto del Texto Refundido de la Ley de
Propiedad Intelectual, dispone que, para la divulgacion o publicacion de una obra, se
necesita el consentimiento del autor®!. Por lo tanto, se concluye que, en la legislacion
ecuatoriana, argentina y espafola, el autor por sus derechos patrimoniales tiene la
potestad de decidir el uso de su obra. De todas maneras, esta potestad del autor no es

absoluta.

76 Interpretacion Prejudicial de los articulos 13 literal b), 15 literal €), 17 y 31 de la Decision 351 de la
Comision del Acuerdo de Cartagena, solicitada por el Consejo de Estado de la Republica de Colombia,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera. Expediente Interno No 5083 Derechos de Autor,
39-1P-99, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 1 de diciembre de 1999.

77 Articulo 201, COESCI.

78 Articulo 9, Convenio de Berna para proteccion de obras literarias y artisticas, R.O 844, de 2 de enero de
1992, reformado por tltima vez el 15 julio de 1991.

7 Articulo 6, Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, R.O. 711, de 25 de noviembre de 2002,
reformado por ultima vez el 7 de junio de 2000.

80 Articulo 2, LRLPI, 1933.

81 Texto Refundido de la ley de propiedad intelectual, Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril,
«BOE» niim. 97, de 22 de abril de 1996.
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6. Ponderacion de derecho de imagen y derecho de autor

El DIy el DA son derechos similares porque facultan a cada individuo a autorizar,
prohibir o hacer uso de su propia imagen o de su propia obra, respectivamente. Como se
menciond anteriormente, para saber cual de los dos derechos prima en caso de colision,
se requiere realizar una ponderacion.

La ponderacion estd estipulada en el articulo tercero de la Ley Organica de
Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional que lo considera como un método de
interpretacion que establece una relacion de preferencia entre normas. Se encuentra un
balance y se determina qué interés constitucional debe tener una proteccion preferente y
cual debe ceder®?. La regla es cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o afectacion
de un derecho, mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del otro®. El objetivo
es determinar si los beneficios que reporta la medida son mayores o menores que los
perjuicios que genera sobre los intereses involucrados en la colision. Para determinar qué
derecho prima se utilizara las tres etapas elaboradas por Robert Alexy: 1. Establecer el
grado de no satisfaccion de primer derecho, 2. Establecer el grado de satisfaccion del
derecho en pugna con el otro derecho y 3. Evaluar si la importancia de la satisfaccion del
segundo derecho justifica la falta de satisfaccion del primero®*. Para fines de esta
investigacion no se incorporara la formula del peso en la ponderacion, por su
complejidad. Ademas, se realizara la ponderacion en dos partes: la de la fotografia, y la

de la pintura y escultura conjuntamente.

6.1. Ponderacion de derecho de imagen y derecho de autor en la fotografia
Este ensayo se refiere a las fotografias artisticas y no a las meras fotografias. Las
primeras estan constituidas por aquellas que son originales®’, porque la impronta del autor

es notoria®® y promueven en el espectador una emocion®’ y una idea que no se deriva de

82 Miguel Carbonell, Argumentacién Juridica El Juicio de Ponderacion y el Principio de Proporcionalidad
(Editorial Porria México, México, 2011), 103.

8 Articulo 3, Ley Orgénica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, R.O Suplemento 52 de
22 de octubre de 2019, ultima modificacion de 22 de mayo de 2016.

8 Robert Alexy, Derechos sociales y ponderacion (Fontamara, México, 2007), 227.

85 Interpretacion Prejudicial 10-IP-99 del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina del 11 de junio de
1999 concretd que la originalidad de una obra es sinénimo de individualidad, que lleve lo propio de su
autor, y que lleve la impronta de su personalidad.

86 Ramén Fernandez, “La originalidad en la musica y la imagen: una aproximacion y estudio de diversos
supuestos en el derecho espafiol”, Revista La Propiedad Inmaterial, (2018), 5-25.
DOI:https://doi.org/10.18601/16571959.n25.01.

87 Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil (Argentina), Sentencia e la Sala K, del 19 de febrero de
2009.
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la contemplacion comun de la realidad®®, mientras que las meras fotografias son una
contemplacion comin de objetos ya existentes®® y no reciben la proteccion del DA.

Si bien las fotografias artisticas tienen una impronta de autor que las destaca y
diferencia sobre otras, lo que se capta en la foto es una realidad. Por lo tanto, lo que crea
el autor y donde estd la originalidad de la obra es en su captacion, la iluminacion, el
montaje, el &ngulo y la puesta en escena de la persona que aparece en la toma. Pero por
mas talento del fotdgrafo en la captacion, la puesta en escena, y posteriormente su edicion,
el autor no puede modificar la imagen de la persona ya que no es resultado directo de la
accion de la mano del hombre®®. Esto conduce a concluir que los derechos del efigiado
no se pueden desconocer para los fines de la obra, motivo por el cual no se puede usar
una fotografia que incluya un retrato sin consentimiento del efigiado.

Ahora bien, este tipo de consentimiento dependiendo del caso, puede darse de dos
formas: mediante una autorizacion del efigiado o por medio de un contrato de cesion de
derechos de imagen. La primordial diferencia es que la primera es unilateral, mientras
que la segunda es bilateral y adicionalmente los contratos de cesion por lo general tienen
una cuantia, pero ese punto no es considerado en la presente investigacion, ya que el DI
se protege tenga o no fines de lucro. De todas maneras, existen diferentes escenarios en
los que puede ocurrir que el fotégrafo necesite el consentimiento.

Un escenario puede darse cuando un fotdégrafo paga a un modelo para una sesion
fotografica. El hecho de que el modelo haya aceptado y consentido que se capten las fotos
no significa que implicitamente el modelo haya consentido la publicacion de las
mismas®!,”?. Por el contrario, debe existir una autorizacion por parte del efigiado en la que
se estipule que el fotografo puede hacer uso de su fotografia. Si el autor no se rige a la
autorizacidn, y va mas alla de lo estipulado, el modelo puede reclamar indemnizacion por

dafios y prejuicios y puede solicitar judicialmente el cese del uso de esta®. La Camara

8 Wendy Elizabeth Chavez Gutiérrez, “La falta de criterios dentro del ordenamiento juridico peruano
respecto del concepto de «originalidad» aplicado a la proteccion de los derechos de autor sobre imagenes
fotograficas”.

8 Ricardo Antequera Parilli, Derechos Intelectuales y Derecho a la Imagen en la Jurisprudencia
Comparada.

90 Luis Gimeno Olcina, “Fotografias, Explotacion Comercial de la Imagen y Derecho de Autor”, en Actas
de derecho Industrial y derecho de Autor Tomo XVII (Marcial Pons, Madrid, 1996), 304.

o1 José R. Deverda y Beamonte. “Derecho a la propia imagen y libertades de informacion y de expresion”,
Rev. Boliv. de derecho 15, (2013), 10-29.

2 Ver, Leading case de Tilda Thamar, (Fallo 13.603). Camara Nac. Civ, Sala A, afio 1966. (La Camara
Civil de Argentina decret6 que prestarse a una fotografia, no implica autorizacion a difundir su imagen).
9 Miguel Angel Emery, Propiedad intelectual Ley 11.723 Comentada, anotada y concordada con los
tratados internacionales (Editorial Astrea, Buenos Aires, 1999), 175.
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Nacional Argentina de Apelaciones de lo Civil hizo mencién a este punto en el caso E.,
D. C. ¢/ Philips Argentina S.A. y Otros s/ Dafos y Perjuicios, el cual versaba sobre una
modelo (parte actora) que firmé un contrato de cesion de derechos de imagen a Philips
S.A. (parte demandada) para una campafia publicitaria. El contrato fijaba que la
utilizacion material del rostro de la actora tenia una duracién de doce meses. Sin embargo,
la accionante constato que, transcurrido este tiempo, tanto Philips S.A. como las restantes
codemandadas continuaron utilizdndolo sin su consentimiento. La modelo demando y
reclam6 una indemnizacion por publicar su imagen fuera de lo estipulado. El juzgado
determin6 que se vulnerd al DI de la modelo, y que los demandados debian pagar un
resarcimiento total a la modelo®*. Igualmente, el Tribunal Supremo Espafiol hizo mencion
sobre este punto en la sentencia de 29 de marzo de 1996, en la que la parte demandada,
Columna Editions, S.A., utiliz6 sin previo consentimiento la imagen de la modelo (parte
actora), por lo que el Tribunal fall6 que la demandada debia indemnizar a la efigiada.
Ademas, declaro: “[e]n la realidad social nadie contrataria los servicios de un fotografo
st ello implicase que el mismo pudiese utilizar la imagen captada en su propio beneficio
sin consentimiento™.

Un segundo escenario ocurre cuando un modelo contrata al fotografo para una
sesion de fotos. Esto se encuentra regulado como obras por encargo en el articulo 115 del
COESC(I, el cual estipula que, salvo pacto en contrario, la titularidad de las obras por
encargo las tiene el autor, y en caso que este ceda sus derechos, conservara la facultad de
explotar las obras en forma distinta a la contemplada®®. Segun esta norma, no se puede
asumir que, por ser una obra por encargo, el autor ha cedido todos sus derechos
patrimoniales. Para que esto ultimo suceda, debe estar determinado en el contrato®’.
Entonces, a pesar de que el modelo haya sido el comitente, solo puede hacer uso de las
fotos por los modos y con el alcance acordado en el contrato.

No obstante, aunque se siga estrictamente la ley, el derecho patrimonial del artista
se limitard por el DI del efigiado. El artista en la fotografia solo podra hacer uso de la

obra cuando no vaya en contra de los derechos del efigiado; caso contrario, necesita la

%4 Causa No. 56910/2011, E., D. C. ¢/ Philips Argentina S.A. y Otros s/ Dafios y Perjuicios, Camara
Nacional de Apelaciones lo Civil, Juzgado Civil no.68, Sala M , 30 de abril de 2015.

95 Causa No. 234/1996, Tribunal Supremo, Sala Primera de lo Civil, de 29 de marzo de 1996.

% Articulo 115, COESCI.

7 Ver, Causa No. 236/06, Audiencia Provincial de Alicante, Tribunal de Marca Comunitaria, Sala No.118
(M-38), 19 de junio de 2006. En
http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN&reference
=677991&links=propiedad%?20intelectual &optimize=20061116&publicinterface=true
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autorizacion del retratado. Incluso si nada se dice, el autor debera tener la autorizacion
del efigiado. “La exclusividad y el control del autor sobre la obra junto con la exclusividad
y el poder de exclusion del titular de la imagen sobre la misma, permiten afirmar que para
la reproduccion de la fotografia sera necesario contar con el consentimiento de ambos™®,
Por lo tanto, en este segundo escenario, a pesar de que el articulo 115 pretenda proteger
el derecho patrimonial del artista, este se vera limitado por el DI.

Ahora bien, en Espafia, como se ha mencionado, el DI prima sobre el DA ya que
este ultimo ha de ceder en caso de colision con derechos personalisimos. Es decir, en
Espaia no existe duda de que siempre el efigiado tendra que autorizar al artista para que
pueda hacer uso de su propia obra®. Existe jurisprudencia respecto a esta norma pues el
Tribunal Supremo Espaiiol declard que cada individuo tiene el derecho a que los demas
no reproduzcan los caracteres esenciales de su figura sin su consentimiento, y en caso de
hacerlo, se configura un dafio'?.

Si bien en Ecuador no existe norma como la espafiola, el articulo 161 del COESCI
muestra que en fotografias el artista siempre necesitard autorizacion. Por consiguiente,
con el respectivo analisis y con la presente norma, en Ecuador si prima el DI en la
fotografia. Sin embargo, el articulo 160 del COESCI establece excepciones en las que el
autor no requiere autorizacion del efigiado para hacer uso de su obra. Estos son los casos
en los que el retrato se relaciona unicamente con fines cientificos, didacticos, historicos

1

o culturales, o con hechos o acontecimientos de interés publico'®' o que se hubieren

desarrollado en publico!??,103

. En estas circunstancias hay un bien juridico protegido
superior al de la imagen de la persona efigiada, pues se tutela el bienestar colectivo. Por

consiguiente, para que no sea necesario el consentimiento de la persona efigiada hay dos

%8 Maria Serrano Fernandez, Fotografia y derecho de autor (Editorial Reus, Madrid, 2008), 109.

9 Lo mismo sucede en Portugal. El Codigo Civil Portugués en su articulo 79 protege al DI en cualquier
tipo de obra y para cualquier uso, incluyendo a las exposiciones artisticas. En Jonatas Machado, Liberdade
de Expressdo, Dimensées constitucionais da esfera publica no sistema social (Coimbra Editora, Coimbra,
2002).

100 Causa No. 380, Tribunal Supremo Espafiol, Sala Primera de lo Civil, 9 de mayo de 1988, parr 3.

01 ey, Caso Fonteveccia y Damico vs. Argentina, Corte IDH, de 29 de noviembre de 2011.
(https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_238 esp.pdf). (la Corte analiza aquellos casos en
los que la identidad de la persona y su importancia publica son variables que limitan a la privacidad de su
imagen).

102 Articulo 160, COESCI.

103 Ver, Sentencia STS- 15-2-2017, en José Marfa Agustin, Pardillo Herdndez, Blanco Sarralegui, Crénica
de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo Sala 1, Recopilacion de resoluciones del Tribunal Supremo
Espafiol, Poder Judicial Espaiia, 2017. (La sentencia determina que el ejercicio del derecho a la libertad de
informacion no legitima la publicacion no consentida de la imagen del demandante, en un a&mbito ajeno a
aquel en el que sucedieron los hechos).
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requisitos: que la imagen verse sobre “fines informativos”!%4 105

0 que se haya
desarrollado en publico, y que “[e]l uso de la obra sea realizado de manera accesoria
respecto al acontecimiento de actualidad”!%. Los requisitos de estas excepciones son de
estricto cumplimiento. Sobre esto, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina
dict6 la sentencia Ponzetti de Balbin contra Editorial Atlantida. Este caso versd sobre
acontecimientos de interés publico y la Corte puntualizé que “[e]l interés publico de la
informacion debe exigir y justificar una invasion a su mas sagrada esfera de
privacidad”'?’. Esto quiere decir que la excepcion a la autorizacion de una imagen debe
ser puntual y justificativa (que sea beneficio para la sociedad), ya que la regla general es
que el efigiado siempre tiene que dar su consentimiento.

De todas maneras, a excepcion de los mencionados eximentes, el DI prima sobre
el DA porque la impronta del fotografo es opacada por la realidad de la imagen y porque
existen normas como el articulo 161 del COESCI y 19 de la PIDESC!®®, que limitan

aquella libertad del autor.

6.1.1. Las tres etapas de la ponderacion en fotografias
La primera etapa se refiere al grado de no satisfaccion del DI en caso de que prime
el DA. Es decir, qué tan vulnerado estaria el efigiado si el artista usa su foto sin su
autorizacion. En este supuesto habria un alto grado de insatisfaccion del DI dado que se
estarian violando tres derechos. En primer lugar, se vulneraria el derecho constitucional
de libre desarrollo de la personalidad'®que posee el retratado, ya que este no ejerceria la

facultad exclusiva de decidir sobre coémo exteriorizar su imagen. Cabe recordar que la

104Ver, Sentencia No. 201/2019, Tribunal Supremo de Espafia, de 3 de abril de 2019,
(https://supremo.vlex.es/vid/775489089) (la cual senala que las libertades de expresion e informacion
prevalecen sobre los derechos de la personalidad, en tanto que dichas libertades se ejerzan conforme a su
naturaleza y funcion, de acuerdo con los parametros constitucionales, esto es, cuando contribuyan al debate
publico en una sociedad democratica y no se vulnere grave e innecesariamente el ambito protegido por los
derechos de la personalidad).

105Ver, Sentencia No. 83/2002 del Tribunal Constitucional Espafiol de 22 de abril de 2002,
(http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4619).

196 Interpretacion Prejudicial del literal a del articulo 22 de la Desicion 351 de la Comision de Acuerdo de
Cartagena, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 143-1P-2017, 14 de junio de 2018.

107 Ponzetti de Balbin c/Editorial Atlantida, Corte Suprema de Justicia de la Nacién, Cimara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, 11 de diciembre de 1984.

108 Articulo 19, numeral 3, PIDESC. “El ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo
(‘toda persona tiene derecho a la libertad de expresion’) entrafia deberes y responsabilidades especiales.
Por consiguiente puede estar sujeto a ciertas restricciones que deberan, sin embargo, estar expresamente
fijadas por la ley y ser necesarias para:
a)Asegurar el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas [...]".

109 Articulo 66, numeral 5, Constitucion de la Reptblica del Ecuador, 2008.
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imagen de una persona es de gran importancia porque visualmente es la identidad que
hace reconocible a cada uno. Por tanto, si el artista decide por sobre el efigiado, habria
una intromision a la identidad de la persona y el libre desarrollo de la personalidad.

En segundo lugar, se estaria vulnerando el DH a tener una vida privada''®. La
afectacion al efigiado también se generaria por el hecho de que en una fotografia el retrato
de la persona tendria mayor valor que la composicion del artista. Esto, dado que en las
fotos la efigie que se expone es idéntica a la de la vida real, es decir, el artista no crea el
retrato, sino que captura el de la vida real. Dicho asi, el autor en este tipo de obras no
puede poner su impronta sobre la esencia de la persona. Por consiguiente, si el autor
expone la imagen sin el consentimiento de este, estaria exhibiendo la vida real de la
persona y violaria dicho DH. Sobre esto se encuentra la jurisprudencia antes mencionada,
Von Hannover c. Alemania. No obstante, este grado de afectacion seria menor si la efigie
correspondiera a una persona famosa dado que su imagen ya es publica'!!, pero no es
motivo del presente andlisis.

En tercer lugar, se violaria el mismo derecho personalisimo. El DI nace con la
existencia del sujeto y no hay necesidad de explotarlo para que exista, caso que si sucede
con el DA, pues a pesar de que todos los humanos tienen potencialidad de crear y ser
titulares de DA, no todos lo hacen. Esto genera que el DI se vea mas afectado que el DA
ya que el DI es un derecho inseparable de la vida y, por tanto, el efigiado no tiene opcion
alguna para evitar que aquel uso del autor sin su autorizacion no afecte su vida personal.

La segunda etapa de la ponderacion se refiere a la satisfaccion del DA si prima
ante el DI. Si el autor hace uso de su obra sin el consentimiento del efigiado, tendra
satisfaccion, pero no de un nivel tan alto como el de la insatisfaccion del DI. La
satisfaccion del creador se constituye principalmente por dos razones. Primero porque le
permite efectivizar su derecho constitucional a la libertad de expresion. Segundo porque
tiene derechos exclusivos de explotacion sobre su obra. El motivo por el que la
satisfaccion del DA no es de alto nivel es porque la capacidad creativa del artista no esta
afectada puesto que en el momento que el fotégrafo capturd la foto ya plasmod su
creatividad en un medio fisico, y la discusion del uso es posterior. Por lo tanto, es cierto
que el autor tiene satisfaccion al poder hacer uso de su obra sin tener que depender del
retratado, pero en el caso de que el artista necesite autorizacion del efigiado, su DA no

estara privandose completamente.

10 Articulo 11, numeral 2, CADH, 1969.
"1 Ver, Causa No. 3445/2016, Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Civil, 12 de julio de 2016.
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La tercera etapa se refiere a evaluar si la importancia de la satisfaccion del DA
justifica la falta de satisfaccion del DI. Tras el andlisis realizado, la satisfaccion del
fotdgrafo no justifica la insatisfaccion de la persona efigiada. El DI es un derecho que
todos los seres humanos poseen, que no se puede negar y que es inevitable. Por lo tanto,
si se lo limita por el DA se estaria vulnerando la vida de la persona. En cambio, el DA si
se lo restringe por el DI, no se lo coarta en todos sus aspectos.

Dicho esto, a pesar de que ambos son DD.HH. y, como se menciono
anteriormente, ambos tutelan la dignidad humana, si se los descontextualiza de los
DD.HH., se puede observar que estos derechos protegen dos bienes juridicos diferentes:
la identidad de la persona, y la creacion y creatividad. Este segundo bien juridico
protegido por el DA no se muestra directamente en una fotografia, puesto que la
personalidad del fotografo esta opacada por la identidad del efigiado. Esto sucede dado
que la impronta del artista en este tipo de obras no es evidente. Como resultado, en las

fotografias prima el DI.

6.2. Ponderacion de derecho de imagen y derecho de autor en la pintura y
escultura
A diferencia de la fotografia, en la pintura y la escultura la logica de la
ponderacion es compleja, puesto que la impronta del autor se destaca. En estas obras, el
rostro plasmado en la pieza es hecho por el artista y la proteccion al autor es primordial.
El retrato de una persona no seria el mismo si fuese realizado por distintos artistas, habria
dos piezas diferentes puesto que cada autor tiene su originalidad. Dicho de otro modo, la
impronta del autor es caracteristica, determinadora e identificadora en una pintura o
escultura e incluso puede llegar a resaltarse mas que el propio retrato'!?,
En la pintura y la escultura el artista tiene que tomar las decisiones de como crear
la imagen del efigiado, y esta en su potestad deformarlo, exagerarlo, cambiarlo o no. El
efigiado no tiene control sobre el producto de la obra, porque lo que se muestra no es su

rostro esencial, sino que esta compuesto por la originalidad del autor. Incluso, cuando la

imagen de la pintura o escultura es idéntica a la de la persona, quien la retrat6 en esa pieza

U2 Ver, “The New York Times”, Andy Warhol's “Prince Series Is Fair Use, Court Rules”, acceso 8 de
octubre de 2020, https://www.nytimes.com/2019/07/02/arts/design/andy-warhol-prince-fair-use.html
(Decision del juez John G. Koeltl de Nueva York sobre la pintura “Prince” de Andy Warhol. El juez
determin6 que Warhol hizo uso justo de la fotografia del famoso cantante Prince, capturada por Goldsmith
porque el artista transformo la imagen y la cambio hasta el punto que el rostro de Prince era percibido de
diferente manera en la foto que en la pintura. Esta desicidon muestra como un pintor, a pesar de no cambiar
el rostro de una persona, es capaz de crear una nueva representancion de la misma).
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fue el propio artista y tiene derechos sobre la obra. No obstante, esto no contrarresta que
pueda suceder, como se determiné anteriormente, que el efigiado contrate al autor para
que le haga un retrato, y en ese caso, si asi lo estipula el contrato, el artista podria ceder
los derechos patrimoniales de su obra. Sin embargo, excluyendo este caso y excluyendo

ademas el caso de que la obra se ponga en comercio’’’

, pareceria razonable que quién
determine el uso y destino de sus obras sea su creador.

Contrario a este razonamiento, existe doctrina y jurisprudencia que sefialan que
puede hacerse una interpretacion extensiva del articulo 31 de la LRLPI (que es similar al
articulo 161 del COESCI), por la cual se entiende que tanto en la fotografia como en el
resto de obras andlogas (incluyendo la pintura y la escultura), el artista necesita
autorizacion del efigiado para hacer uso de su obra''4. La misma interpretacion extensiva
se puede hacer con el articulo 160 del COESCI, en el cual “la expresion poner en el
comercio ... debe entenderse en el sentido amplio de la exhibicion, difusion o publicacion
con cualquier finalidad”!'>. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina ha
hecho una exégesis de la ley 11.723 y decretd que “[e]l legislador como regla prohibe la
reproduccion de la imagen en resguardo del correlativo a su derecho, y este solo cedera
cuando den circunstancias que tengan en mira un interés general”!'®, Por consiguiente, si
se hace una exégesis del COESCI, se puede llegar a la misma conclusion que en
Argentina. Sin embargo, en Ecuador no existe ninguna determinacidn ni jurisprudencia

respecto del tema, por lo que su ponderacion es necesaria.

6.2.1. Las tres etapas de la ponderacion en la pintura y en la escultura

Nuevamente, la primera etapa se refiere a establecer el grado de no satisfaccion
del DI en el caso que prime el DA. En este caso sucederia lo mismo que en el de las
fotografias, puesto que evidentemente el efigiado tendria un alto nivel de insatisfaccion
por no poder decidir sobre su imagen. Al efigiado mas alld de la técnica del artista, lo que
le interesa es su rostro, por ser la primera esfera de su identidad. Por ende, si primara el
DA, el efigiado no podria proteger su identidad conforme a su arbitrio y se violaria su
derecho del libre desarrollo de la personalidad. Ademas, como consta en la legislacion

espafola, argentina y ecuatoriana, los DI cederan cuando haya un interés publico superior,

113 Articulo 160, COESCI.

114 Miguel Angel Emery, Propiedad Intelectual Ley 11.723 Comentada, anotada y concordada con los
tratados internacionales, (Buenos Aires, Editorial Astrea, 1999), 176.

115 Articulo 160, COESCI.

116 Id.
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y puesto a que el DA no entra en esta categoria, hacer que el DI ceda seria una vulneracion
a la ley. Igualmente, la afectacion al efigiado seria perpetua porque estaria expuesto de
por vida a que el autor le dé a la obra un uso que le ocasione un prejuicio. A la larga, si
prima el DA sobre el DI, se afectaria directamente a la identidad del efigiado y toda su
vida se veria perjudicada. En cambio, si el DI primara, el artista se veria afectado por no
poder usar su obra, pero seria una limitacion puntual, no una a su identidad.

La segunda etapa de la ponderacion se refiere a establecer el grado de satisfaccion
del DA si prima ante el DI. En este tipo de obras si existe un alto grado de satisfaccion
del artista puesto que su impronta si es destacable y la efigie fue creada con sus propias
manos. Para el artista mas alla de la identidad de la persona efigiada, lo primordial en su
obra es su técnica, su talento y su creatividad. En una pintura o en una escultura lo que
resalta es la originalidad de la pieza, lo cual depende del artista debido a que el efigiado
no tiene control sobre esos detalles. Es por esto que el artista, al no necesitar el
consentimiento del efigiado, se ve en ventaja porque la obra es su propiedad y puede
ejercer su derecho patrimonial.

Ademas, al igual que sucede en las fotografias, el derecho de libertad de expresion
del artista también estaria siendo satisfecho ya que el artista podria hacer uso de su obra
como mas le conviniera. A la vez, no habria afectacion en la capacidad creativa del artista
ya que sea que prime el DI o el DA, la creatividad ya se habria plasmado la creacion. Por
lo tanto, como no se le privaria al autor de crear la obra, sino solo de usarla, no se estaria
violando al derecho moral del autor.

La tercera etapa de la ponderacion se refiere a evaluar si la importancia de la
satisfaccion del DA justifica la falta de satisfaccion del DI. Tras el andlisis realizado, se
concluye que lo que ganan las personas con la proteccion del DI es més que lo que pierde
el artista por no poder hacer uso de su obra. El DI protege a la persona, y el DA a la obra,
que a pesar de ser la representacion de una persona, la obra siempre serd un objeto.
Asimismo, no es justificable que la satisfaccion del artista prime sobre la satisfaccion del
efigiado porque el artista, con su mismo talento, puede crear otras obras. En cambio, si
se priva al efigiado de decidir sobre su imagen, se podria dafiar su imagen
irreversiblemente.

Como resultado, la afectacion del DA no es tan grave como seria la afectacion del
DI si este tuviese que ceder. Por ende, en este tipo de obras el DI prima sobre el DA. De
todas maneras, cabe especificar que este estudio no se enfocd en ningin caso en

particular, y puede ocurrir que en precisos casos haya una excepcion a esta ponderacion.
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Las obras de arte son versatiles y pueden existir matices dependiendo del artista, su
técnica y su contenido. En estas ocasiones, dependiendo del tipo de obra y la calidad en
la que el efigiado esta representado, sera necesario analizar cada caso para determinar

cual prima!'’, ya que puede haber casos en los que el DA prime.

7. Conclusiones

Tras la ponderacion realizada, se concluye que en Ecuador el DI prima sobre el
DA tanto en la fotografia, como en la pintura y la escultura. A pesar de que ambos son
derechos de un mismo rango legal, Gnicos, propios, inherentes y caracteristicos de cada
ser humano, el DI prevalece sobre el DA por tres motivos principales. Primero, porque el
DI y el DA protegen dos bienes juridicos diferentes, y el bien juridico protegido por el
DI, la identidad, se vulnera en el supuesto de que el autor haga uso de su obra sin
consentimiento del efigiado; mientras que el bien juridico protegido por el DA, la
creacion y el desarrollo de la creatividad, no se vulnera si el autor necesita el
consentimiento del efigiado, esto puesto que el autor no esta privado de exteriorizar su
capacidad creativa, sino de hacer uso de la misma posteriormente. Segundo, el libre
desarrollo de la personalidad y el derecho a una vida privada, derechos tutelados por el
DI, tienen mayor trascendencia en cuanto protegen a una vida. En cambio, el derecho de
libertad de expresion y el derecho patrimonial, tutelados por el DA, protegen ambitos de
la persona, pero no su vida en si misma. Tercero, la norma prevé limites al DI, pero
ninguno de estos limites se refiere a cuando exista una obra artistica.

Ademas, existen otras razones por las que prima el DI en cada tipo de obra. En la
fotografia prima el DI puesto que la impronta del artista no es evidente y a la vez, el rostro
del efigiado es idéntico a la realidad. En la pintura y en la escultura, la ponderacion fue
diferente dado que la impronta del autor si es significativa y la efigie de la pieza es hecha
por el artista. Sin embargo, en estas obras sigue primando el DI en vista de que la
identidad de la persona pesa mas que la creatividad. De todas maneras, este trabajo no
excluye aquellos casos en los que, por su complejidad, se deba hacer una ponderacion
especificamente al caso en particular.

Por consiguiente, tanto el DI como el DA tienen sus respectivos limites, pero
cuando existe una colision de derechos respecto de la determinacion del uso de una obra

artistica en la que conste un efigiado, el DA cede. Dicho de otro modo, bajo este supuesto,

17 Ricardo Antequera Parilli, Derechos Intelectuales y Derecho a la Imagen en la Jurisprudencia
Comparada, 67.
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la personalidad del retratado es mas importante que la personalidad del autor, debido a
que la primera identifica y caracteriza a la persona por su fisico, mientras que la segunda
indirectamente revela la personalidad del autor.

En el analisis de la legislacion comparada, se observo que Espaia y Argentina
tienen mayor desarrollo del DI que Ecuador. Por esto, en Espafia y Argentina hay una
respuesta al presente problema juridico, porque existe una interpretacion extensiva y una
norma expresa referente al tema.

La implicacién de estos resultados refleja que los derechos siempre son variables,
y subjetivos, pero a la vez practicos, ya que pueden depender de casos especificos. Dado
que en Ecuador no hay una ley propia de los DI ni precedentes jurisprudenciales existe
un desconocimiento por parte de los individuos sobre si es necesaria una autorizacion del
efigiado para el uso de su obra. Por consiguiente, los resultados del presente analisis
ayudaran a que las personas se informen y eviten que se viole el DI.

En virtud de que en la actualidad el medio comun por el cual se plasma la imagen
de una persona es la fotografia, el desarrollo del presente articulo se vio obstaculizado
por no obtener jurisprudencias acerca del DI en pinturas o esculturas. Sin duda estas
jurisprudencias habrian sido fructiferas para el estudio, pero no necesariamente los
hallazgos habrian sido otros. Igualmente, por las limitaciones en la extension del analisis,
no se pudieron abordar temas vinculados con el tema principal que habrian enriquecido
la presente investigacion como, por ejemplo, el consentimiento en el uso de la obra con
fines lucrativos, las sanciones al autor cuando este hace uso de la obra sin consentimiento
del efigiado, la practicidad legal de las respectivas autorizaciones, entre otros.

Se espera que, en un futuro cercano, el vacio legal existente en Ecuador con
respecto a los DI y DA sea cubierto ya sea por una interpretacion extensiva o una reforma
legal que esclarezca los articulos del COESCI. En el caso de que esto suceda, seria
fructifero que se expliquen los grados de perjuicio del efigiado para que se entienda
cuando se configura una violacion a la imagen dentro de la PI y cudndo no. Esto permitira
que los administradores de justicia establezcan los limites que tiene el DA cuando esta de
por medio la imagen de una persona. Solo de esta manera se evitara que se vulneren los
derechos detallados en el presente ensayo y que el artista tenga seguridad de poder hacer

uso de su obra.
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