EL CONTEXTO ACTUAL DEL DERECHO
DE LA IMAGEN EN COLOMBIA
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La imagen es la representacién externa de una persona. Por lo general se refiere
al retrato, pues la apariencia fisica tiende a ser el aspecto mds caracteristico. En
realidad, abarca cualquier rasgo personal capaz de permitir la identificacién de un
individuo, como su voz o incluso un estilo particular de vestir. Ejemplo de ello son
el guante de diamantes y las chaquetas militares que en su momento usé Michael
Jackson, los cuales son empleados por sus imitadores para lograr una similitud.
En este sentido, el derecho a la imagen es la facultad de su titular para disponer de
esta. Sin embargo, su regulacién se encuentra dispersa en el ordenamiento juridico
colombiano y por ello su andlisis requiere hacerse desde diferentes perspectivas.
Tradicionalmente, el tema ha sido abordado a partir del derecho de autor, la
jurisprudencia constitucional y el régimen marcario. Pero a partir de la entrada
en vigencia de la Ley 1581 de 2012, el estudio de esta materia exige considerar
a la imagen de las personas como un dato personal. Todo ello ha provocado que
los requisitos de los contratos de licencia de uso de imagen dependan de normas
aparentemente aisladas. En el presente documento se analiza cada uno de los
regimenes normativos que han regulado el derecho a la imagen desde su aspecto
sustancial, para luego complementarlo con los requisitos formales introducidos
por el régimen de habeas data.
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1. DERECHOS DE AUTOR

De la Ley 23 de 1982 y la Decisién Andina 351 de 1993 se desprenden tres as-
pectos del derecho de imagen. Primero, el que se refiere a las personas naturales.
Segundo, la proteccién de los personajes ficticios, la cual es susceptible de debate
al no haber una norma que los proteja concretamente. Y tercero, los usos licitos
de la imagen de las personas en situaciones puntuales. En esta primera parte se
analizan los tres aspectos cubiertos por el derecho de autor y su relevancia dentro
de los contratos donde la imagen sea objeto de licencia.

A. LA IMAGEN DE PERSONAS NATURALES
1. CONTENIDO DEL DERECHO

Tal como se indicé en la introduccidn, el retrato es la forma mds representativa de
la imagen de un individuo. As{ pues, la Ley 23 introduce una regulacién para su
ejercicio en los siguientes términos:

Articulo 87.- Toda persona tiene derecho a impedir, con las limitaciones que se esta-
blecen en el articulo 36 de la presente Ley, que su busto o retrato se exhiba o exponga
en el comercio sin su consentimiento expreso, o habiendo fallecido ella, de las personas
mencionadas en el articulo 83 de esta Ley. La persona que haya dado su consentimiento
podrd revocarlo con la correspondiente indemnizacién de perjuicios.

Usualmente, el derecho es fundamentado a partir de este articulo. Pero debe des-
tacarse que en €l no se establece un derecho de explotacién de la propia imagen,
lo que indica es la facultad de impedir su uso por parte de terceros. Ademds, la
norma sélo permite ejercer dicha prerrogativa cuando no existe un consentimiento
expreso. De ahi se desprende que para el articulo el derecho de imagen consiste
en la facultad de autorizar o prohibir el uso. En estos términos la autorizacién de
uso de imagen consiste en una renuncia al derecho de impedir. Por lo tanto, su
ejercicio requiere la suscripcién de acuerdos con obligaciones de no hacer, toda
vez que as el titular quedarfa “obligado a no ejecutar [...] una actividad propia,
de suyo licita y para él libre™, como lo seria el impedir el uso de su propia imagen.

La facultad de explotar econémicamente el derecho a la propia imagen se de-
riva del articulo 88 de la Ley 23. En él se indica cémo resolver las controversias
generadas cuando se requiere el consentimiento de varias personas para poner la

1. HinesTtRrOSA, E et al. Tratado de las obligaciones: concepto, estructura, vicisitudes, 1, 2.2
ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2002, 2003, pp. 226-227.

2. Ley 23 de 1982: “Articulo 88°.- Cuando sean varias las personas cuyo consentimiento
sea necesario para poner en el comercio o exhibir el busto o retrato de un individuo y
haya desacuerdo entre ellas, resolverd la autoridad competente”.
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imagen en el comercio. Asf las cosas, se trata del dnico articulo donde se relaciona
al derecho a la imagen con su explotacién econémica. Ademds, resulta importante
precisar que el derecho a la imagen no tiene un cardcter colectivo para su ejercicio.
Por lo tanto la interpretacién del articulo 88 debe extenderse también a la facultad
de explotacién por parte del titular como individuo.

Asi pues, sin hacer referencia especifica al articulo 88, la Direccién Nacional
de Derecho de Autor (DNDA) considerd que “la utilizacién del retrato para fines
comerciales no es libre y, por lo tanto, para su reproduccidn se requiere la autori-
zacién previa y expresa de la persona que aparece en €l o de sus causahabientes™.
Esta interpretacién es coherente con los articulos 87 y 88 por cuanto entiende que
el alcance del derecho a la imagen abarca las facultad de explotarla econémicamente
y de impedir o autorizar su uso.

Adicionalmente, el derecho de imagen es puesto por encima de los derechos
de autor de los fotdgrafos y productores de obras audiovisuales de operaciones
quirtrgicas u otras de cardcter cientifico:

Articulo 90.- La publicacién de las fotografias o peliculas cinematograficas de opera-
ciones quirtrgicas u otras fijaciones de cardcter cientifico serdn [sic] autorizadas por el

paciente o sus herederos o por [el] cirujano o jefe del equipo médico correspondiente.

En principio, el derecho a publicar una obra lo ejerce el autor como manifestacién
de sus derechos patrimoniales de reproduccién y distribucién®. Sin embargo, para las
obras fotogrdficas y audiovisuales sobre operaciones quirtrgicas u otras de cardcter
cientifico se requiere de la autorizacién del paciente y/o del médico cirujano que
en ellas aparezcan. Asi pues, este articulo le da una mayor relevancia al derecho de
imagen que al de autor cuando se encuentra en esta situacién especifica.

De otra parte, la Ley 1403 de 2010 —conocida como Ley Fanny Mikey— in-
trodujo una regulacién adicional frente al derecho a la imagen convirtiéndolo en
un derecho conexo cuando hace parte de obras audiovisuales. Antes de esta ley
que modificé a la Ley 23, el articulo 168 sefialaba una limitacién a los derechos
de los artistas, intérpretes y ejecutantes que autoricen la fijacién de su interpreta-
cién en una imagen u obra audiovisual. Sin embargo, no era claro si se limitaba
a las interpretaciones sonoras. Actualmente, el pardgrafo 3.° aclara que es “artista
intérprete [...] quien interprete un papel principal, secundario o de reparto, pre-
visto en el correspondiente libreto de la obra audiovisual”. Ello quiere decir que

3. Mora CUELLAR, MIGUEL ANTONIO. Concepto 1-2014-11493. Bogotd: Direccién Nacional
de Derecho de Autor, 2014.

4. “Articulo 3.- A los efectos de esta Decisién se entiende por:

“[...]
“- Publicacién: Produccién de ejemplares puestos al alcance del publico con el con-
sentimiento del titular del respectivo derecho, siempre que la disponibilidad de tales
ejemplares permita satisfacer las necesidades razonables del publico, teniendo en cuenta
la naturaleza de la obra” (Decisién Andina 351 de 1993).
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el titular del derecho a la imagen puede ser ademds titular de derechos conexos.
Sin embargo, es necesario que su imagen sea fijada en una obra audiovisual, y que
el papel desempefiado esté descrito en el libreto como un personaje principal,
secundario o de reparto.

De conformidad con lo anterior, la persona que retina estas condiciones
adquiere los derechos morales a la paternidad e integridad, segtin lo establece el
articulo 35 DA 351. Igualmente, se hace titular de los derechos patrimoniales
sobre la comunicacién publica, fijacidn y reproduccidn, sefialadas en el articulo
34 DA 351. Adicionalmente, la Ley Fanny Mikey contempla que estos artistas
adquieren “el derecho a percibir una remuneracién equitativa por la comunicacién
publica, incluida la puesta a disposicién y el alquiler comercial al puablico, de las
obras y grabaciones audiovisuales donde se encuentren fijadas sus interpretaciones
o ejecuciones™. Asf pues, se establece otra forma de explotacién econémica a la
imagen a través de un derecho a obtener regalias cuando la obra audiovisual ~donde
la imagen ha sido fijada— es explotada por su titular.

Esta normatividad es coherente con el Tratado de Beijing de 2012, por medio
del cual se busca amparar los derechos de los artistas de obras audiovisuales. En €],
se les reconocen los mismos derechos morales pero se confieren ademds los dere-
chos patrimoniales de distribucidn, alquiler, puesta a disposicién y radiodifusién.
La ratificacién del Tratado —suscrito por Colombia en el afio 2012 constituirfa
entonces una ampliacién a los derechos actualmente consagrados en la Ley 23 y
la DA 351.

De manera que el reconocimiento hecho por la legislacién autoral colombiana
al derecho a la imagen delimita también su alcance. Por un lado, faculta al titular
de la imagen para autorizar y prohibir su uso, al tiempo que confiere el derecho a
explotarla econémicamente. Por el otro, regula circunstancias especificas bajo las
cuales la imagen de un individuo puede ser considerada un derecho conexo y asi
gozar de una proteccién mds amplia y mejor definida. Sin embargo, se presenta
una relevancia del derecho a la imagen frente a los derechos de los autores, dentro
de la situacidn especifica de operaciones quirtirgicas u otras de cardcter cientifico.

2. LA FACULTAD DE EXPLOTACION CONTRACTUAL

Segtin se vio en el punto anterior, el derecho a la imagen confiere la facultad de
explotarla comercialmente. Por tal razdn, es usual que para la explotacién se empleen
contratos de patrocinio, de merchandising, de organizacién de eventos, incluso los
contratos de prestacién de servicios —o laborales— que se suscriben con un actor
para una obra audiovisual. Todos ellos tienen en comun el tratarse de contratos
donde se otorga la autorizacién para hacer uso de la imagen. De ahi que su forma
bdsica sean contratos de licencia de uso de imagen y de cesién del derecho. En

5. Ley 23 de 1982, articulo 168, modificado por la Ley 1403 de 2010.
6. Tratado disponible en [www.wipo.int/wipolex/es/treaties/text.jsp?file_id=295839].
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cualquier caso, existen dos elementos derivados de la legislacién autoral colombiana
que deben estar presentes en cualquiera de los contratos: la facultad de disposicién
del derecho y la remuneracién.

En cuanto al primer elemento, la Ley 23 le reconoce al derecho a la imagen un
cardcter patrimonial. De ahi que s6lo confiera las facultades de prohibir o autorizar
su uso y la de explotarlo econdmicamente. En este sentido, se trata de un derecho
que puede ser objeto de licencia y de cesién hacia un tercero. Sin embargo, tal como
se indicé en el acdpite anterior, cuando la imagen es fijada en una obra audiovisual
donde su titular desempefia un papel principal, secundario o de reparto —segun el
libreto—, se convierte en un derecho conexo. Ello conlleva al reconocimiento de
derechos morales ademds de los patrimoniales. Asi pues, se limita la posibilidad de
ceder los derechos, por cuanto los morales deben permanecer siempre en cabeza
de su titular. En todo caso la cesién del derecho de imagen operarfa cuando se
transfieran s6lo los derechos patrimoniales.

El segundo punto corresponde a la remuneracién que debe obtener el titular
de la imagen a cambio de la explotacién comercial que haga un tercero. El tema
fue abordado por Ramiro BEjaraNO GUzMAN, actuando como drbitro para el
Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de Comercio de Bogotd. Asi,
frente al argumento de la defensa segun el cual el aparecer en televisién constituye
remuneracion suficiente para el uso de la imagen de un individuo, sefialé:

Si se considerase que aparecer en televisién per se es una forma de remuneracién, en
el caso de que tal figuracién genere resistencias colectivas a la imagen y el nombre, se
llegaria al absurdo de que en vez de retribuir se estarfa imponiendo una carga a quien
tiene derecho a recibir una compensacién. Del mismo modo, en el caso de aceptarse
que quien participe de un Reality por el solo hecho de que su imagen y su voz aparez-
can en televisién estd siendo remunerado, tal ‘remuneracién’ no reportarfa beneficio
alguno en tratdndose de alguien que ya es famoso o conocido del publico en general
[...] Lainterpretacién que a juicio del tribunal ha de imponerse es la de que cuando se
trata de fijar la imagen de un participante en un reality en un medio audiovisual para
ser transmitido y promocionado en el publico, ese concursante tiene derecho a una

remuneracién, tanto mds si va a ceder ese derecho al productor o a cualquier persona’.

Asi las cosas, siempre debe existir una contraprestacién por el uso comercial de la
imagen de una persona, por cuanto se trata de un elemento natural del contrato.
Sin embargo, las partes tienen la potestad de definir contractualmente el tipo de
remuneracion, la cual no tiene que ser monetaria. Asimismo, es posible renunciar
a ella, pero esto debe ser incluido expresamente dentro del contrato.

7. Bejarano GuzmAN, Ramiro. Laudo Arbitral en Derecho, Juan Guillermo Zea
Osorio vs. Caracol Televisién S.A.: Centro de Arbitraje y Conciliacién de la Cdmara de
Comercio de Bogotd (2007).

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.°2I - ENERO-JUNIO DE 2016 - PP. 47 - 77 SI



Diego Fernando Guzmdn Delgado

Por consiguiente, la legislacién colombiana en derecho de autor permite dis-
poner del derecho a la imagen por parte de su titular siempre y cuando la cesién
se limite a su aspecto patrimonial. Igualmente, la remuneracién a cambio del uso
de la imagen constituye un elemento natural de los contratos relacionados con
ella. En este sentido, cualquier contrato que tenga por objeto el uso de la imagen
de un individuo debe evidenciar estos elementos naturales.

B. PERSONAJES FICTICIOS

La proteccién de los personajes ficticios dentro del régimen de derechos de autor
colombiano es un tema que requiere discusion. Para la DNDA, los personajes deben
reunir caracteristicas fisicas y psicoldgicas suficientes. A ello se debe sumar una
expresién estable y duradera para poder adquirir algin grado de reconocimiento.
Sin embargo, ha sefalado:

Frente al derecho de autor, tales rasgos o caracteristicas se escapan de su proteccién,
debido a que esta disciplina juridica no protege las ideas o conceptos expresados dentro

de una obra, sino la obra en sf misma.

Sin embargo, el personaje generalmente siempre [sic] se encuentra ligado o bien a
una obra literaria (escrito, cuento, novela, historieta) o a una obra artistica (dibujo
o pintura), las cuales estdn dentro del marco de proteccién del Derecho de Autor®.

Esta posicién se basa en la interpretacién dada por WiLson Rfos. A su entender,
“los personajes ficticios, como tales, no estdn protegidos como una obra por la
legislacién vigente en Colombia sobre derecho de autor [...] [S]élo en el momento
en que dicho personaje se concreta y materializa por medio de una obra (v gr.,
un dibujo, una caricatura e incluso una fotograffa de él), puede ser objeto de pro-
teccién del derecho de autor™. Es decir que los personajes quedan excluidos de la
proteccién por cuanto no son considerados una obra sino una idea que hace parte
de una obra. Asf las cosas, los personajes ficticios quedarfan por fuera del amparo
del derecho de autor, el cual protege la forma en que las ideas son expresadas.
No obstante lo anterior, para el articulo 3.° de la Decisién 351 la obra protegible
por el derecho de autor es aquella “creacién intelectual original de naturaleza artis-
tica, cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier
forma”. Asi pues, tomando como ejemplo la descripcién hecha por J. K. RowLing
acerca del personaje principal de su obra literaria Harry Potter, este cuenta con
suficientes caracteristicas fisicas y conceptuales como para poder ser reproducido

8. Mora CUELLAR, MI1GUEL ANTONIO. Concepto 1-2014-22258 pNDA. [www.derecho-
deautor.gov.co], 2014.

9. Rfos Ruiz, WiLsoN R. La Propiedad Intelectual en la Era de las Tecnologias de Infor-
macidn y Comunicaciones (11C’s), Bogotd, Universidad de los Andes y Temis, 2011, p. 507.
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luego en una serie de peliculas. Si a ello se suma que se trata de una creacién inte-
lectual original, retine todos los requisitos para ser considerado una obra.

De conformidad con lo anterior, la posibilidad de proteger a los personajes
mediante el derecho de autor no debe estar limitada a las artes visuales. Si estos
son desarrollados dentro de una obra al punto de hacerlos susceptibles de ser
divulgados o reproducidos, pueden adquirir por si solos la calidad de obra y asi
quedar amparados.

C. Usos DE IMAGEN QUE NO REQUIEREN AUTORIZACION

El derecho de imagen contemplado por la Ley 23 no es absoluto. Su articulo 36!
sefiala situaciones donde es legitimo el uso de la imagen de un tercero sin su autori-
zacidn, esto en tres casos especificos. Dichos casos deben ser a su vez interpretados
con base en decisiones de la Corte Constitucional que han definido el alcance de
algunas expresiones empleadas en los supuestos descritos por la Ley 23.

De conformidad con el articulo 36, es libre la publicacién del retrato cuando
se hace con fines cientificos, diddcticos y culturales. Sin embargo, “se ha dicho que
s6lo [se] permite [...] publicar una imagen cuando ello sea indispensable para lograr
el fin perseguido”. Asf las cosas, es viable utilizar la imagen de Rodolfo Llinds en
un articulo sobre su libro E/ cerebro y el mito del yo; un retrato de Misael Pastrana
mientras se explica el fin del “Frente Nacional” en una clase de historia, o un video
de Carlos Vives en un especial sobre los musicos mds influyentes en Colombia.
No pueden en cambio utilizarse sin autorizacién estas imdgenes en un documental
sobre los aspectos generales de Colombia por cuanto no son indispensables.

Adicionalmente, el derecho ha sido limitado para hechos de interés publico.
Pero este criterio no es absoluto.

[E]l interés publico [debe ser] actual[. D]ebe corresponder al momento histérico en
el cual se produjo un hecho y no puede insistirse en él o retomarse cuando por el
transcurso del tiempo ha ocupado un lugar secundario en la atencién de la sociedad.
Igualmente este postulado es aplicable para aquellos eventos en los cuales la persona
ha perdido su trascendencia y su relevancia publica, bien sea porque as lo decidié ella
o porque fue la comunidad quien dejé de prestarle importancia'®.

Asi, la posibilidad de usar la imagen de una persona para referirse a un acon-
tecimiento estd limitada por su relevancia actual para el publico. Ello implica

10. Ley 23 de 1982: “Articulo 36°.- La publicacién del retrato es libre cuando se
relaciona con fines cientificos, diddcticos o culturales en general o con hechos o aconte-
cimientos de interés publico o que se hubieren desarrollado en publico”.

11. ToBON FraNCO, NATALIA. Libertad de expresion y derecho de autor. Guia legal para
periodistas, Bogotd, Universidad de Rosario, 2009, p. 186.

12. Corte Constitucional, Sentencia SU-1723 del 12 de diciembre de 2000, M.P:
Alejandro Martinez Caballero.
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que puede usarse libremente la imagen de un politico mientras sea una persona
relevante para las noticias, ya sea porque ocupe un cargo en el gobierno o sea un
opositor activo. Sin embargo, no puede seguir usdndose la imagen del personaje
que se retiré y abandond la vida publica hace ya un tiempo, por cuanto perderfa
su cardcter de interés publico.

Finalmente, el articulo 36 se refiere también a los hechos o acontecimientos
desarrollados en publico. Para determinar qué se debe entender por la expresién
“en publico” es relevante la posicién de la Corte Constitucional segin la cual se
“ha admitido la posibilidad de fotografiar a quien participa en una manifestacién
publica, porque considera que lo hace renunciando a su privacidad, con la in-
tencién de ser visto y escuchado por quienes allf se encuentran”*'4. De acuerdo
con ello, permitir el uso de la imagen de una persona realizando actos publicos
obedece a que el asistir a este tipo de acontecimientos constituye una renuncia a su
privacidad. El criterio parte del supuesto de que cada sujeto es quien controla sus
espacios personales. Su dmbito privado podria ser su casa o su oficina. Sin embargo,
al salir a un lugar abierto pierde voluntariamente su capacidad de control y por lo
tanto renuncia tdcitamente a su privacidad. En ese momento la persona puede ser
retratada libremente y su imagen puede ser usada por terceros sin autorizacion.

La anterior explicacién de cada una de las situaciones planteadas por el arti-
culo 36 permite llegar a tres conclusiones. Primero, que los usos legitimos de la
imagen de terceros sin autorizacién obedecen a situaciones ldgicas y semejantes
a las excepciones y limitaciones a los derechos de autor. Segundo, que estos usos
legitimos no son absolutos, pues estdn restringidos a casos especificos planteados
en la norma. Y tercero, el valor del desarrollo jurisprudencial de la Corte Cons-
titucional para comprender el alcance del derecho a la imagen de las personas.
Ello nos lleva directamente al siguiente tema del presente articulo, por cuanto la
Corte ha generado todo un concepto acerca del derecho de imagen que tiene plena
aplicacién en Colombia.

13. Corte Constitucional, Sentencia T-235A del 4 de abril de 2002, M.P: Eduardo
Montealegre Lynett.

14. En la sentencia T-235A de 2002 se hace referencia a la sentencia de la Corte Cons-
titucional T-034 del 6 de febrero de 1995, M.P.: Fabio Morén Diaz, en donde se dijo que
la participacién en marchas publicas constituye una renuncia a la intimidad respecto de
dicho evento. Especificamente sefialé: “El derecho a la intimidad comprende el amparo a
la persona de sus comportamientos privados [...] De manera que las actuaciones publicas
de una persona no hacen parte de la naturaleza propia de los intereses amparados por el
derecho fundamental. La publicidad de las actuaciones y de los intereses, desplegada por
la persona excluye el amparo del derecho. Los hechos que por decisién del sujeto estdn
al conocimiento publicos han sido despojados de la intimidad amparable en el derecho
fundamental comentado.

“Cuando la persona, ademds de actuar dentro de un dmbito publico, lo hace con la
intencién de ser visto y escuchado [sic] por quienes alli se encuentran, es légico pensar
que estd actuando por fuera de su zona de privacidad, y, al mismo tiempo, se propicia
a que [s7c] su imagen y manifestaciones sean captadas por quienes lo rodean, no sélo
directamente, sino por mecanismos como la fotografia, la filmacién, grabacién, etc., sin
que esas captaciones apreciativas y conogcitivas [sic] constituyan violacién del derecho a
la intimidad de las personas”.
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II. DESARROLLO CONSTITUCIONAL

Debido a la celeridad de la accién de tutela y al desconocimiento de las normas
de derecho de autor, esta accién suele ser la primera opcién utilizada para pro-
teger el derecho a la imagen de los individuos. No obstante, la procedencia de
acciones de este tipo requiere demostrar la legitimacién por pasiva —cuando no
se trata del Estado— y el cardcter fundamental del derecho vulnerado. A partir de
casos donde ambos supuestos fueron demostrados se desarroll6 todo el régimen
de proteccidn paralelo al contemplado por la Ley de Derecho de Autor, el cual se
explica a continuacién.

A. ESTADO DE INDEFENSION FRENTE A LOS MEDIOS DE COMUNICACION

Si bien es cierto que las autoridades publicas pueden infringir el derecho a la
imagen, es usual que sea un particular el infractor. Ello obedece a que la mayorfa
de los medios de comunicacién no hacen parte del gobierno. Asi las cosas, de
conformidad con el inciso quinto del articulo 86" de la Constitucién Politica de
Colombia, es posible incoar la accién de tutela en contra de particulares cuando
el accionante se encuentre en estado de indefensién frente al accionado. Ello es
ratificado por el numeral 4 del articulo 42 del Decreto 2591 de 1991 el cual senala:

Articulo 42. Procedencia. La accién de tutela procederd contra acciones u omisiones
de particulares en los siguientes casos:

4. Cuando la solicitud fuere dirigida contra una organizacién privada, contra quien la con-
trola efectivamente o fuere el beneficiario real de la situacién que motivé la accién, siempre y
cuando el solicitante tenga una relacién de subordinacién o indefensién con tal organizacién.

15. Constitucién Politica de Colombia: “Articulo 86. Toda persona tendrd accién de
tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por sf misma o por quien actie a su nombre, la proteccién inme-
diata de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten
vulnerados o amenazados por la accién o la omisién de cualquier autoridad publica.

“La proteccién consistird en una orden para que aquel respecto de quien se solicita
la tutela, actdie o se abstenga de hacerlo. El fallo, que serd de inmediato cumplimiento,
podrd impugnarse ante el juez competente y, en todo caso, éste lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revisién.

“Esta accién solo procederd cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa
judicial, salvo que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable.

“En ningun caso podrdn transcurrir mds de diez dias entre la solicitud de tutela y su
resolucién.

“La ley establecerd los casos en los que la accién de tutela procede contra particula-
res encargados de la prestacién de un servicio publico o cuya conducta afecte grave y
directamente el interés colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado
de subordinacién o indefensién”.
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En el caso de los medios de comunicacién se puede evidenciar que estos ejercen
un control efectivo en la situacién que motiva la accién y la relacién de indefensién
de los particulares. Por un lado, la decisién de divulgar un contenido es absoluta
del director del medio. Por el otro, “los medios [cuentan con] incalculables posi-
bilidades de apabullar al individuo, dejdndolo inerme frente a los ataques de que
pueda ser objeto”’¢.

De conformidad con lo anterior, mediante sentencia T-611 de 1992, la Corte
Constitucional planted su posicidn respecto de la situacién de indefension en que
se encuentran los particulares frente a los medios. En este caso se analizé si los
periddicos El Heraldo, La Libertady El Espacio afectaron el derecho de imagen del
cantautor Rafael Orozco al explotar, tras su muerte, los acontecimientos {ntimos
acerca de su relacion extramatrimonial. En este sentido se pronuncié la Corte:

No parece necesario demostrar el estado de indefensién en que se encuentra la persona
frente a los medios de comunicacién. Es suficiente recordar que ellos —analizada la
situacién desde el punto de vista de su potencialidad—, aparte de la mayor o menor co-
bertura que puedan exhibir, ora en el dmbito nacional, ya en el local, tienen el formidable
poder del impacto noticioso; cuentan con la capacidad de la presentacién unilateral de
cualquier acontecimiento; gozan de la ventaja que representa la posibilidad de repeticién
y ampliacién de las informaciones sin limite alguno; manejan potentes instrumentos
que pueden orientar y condicionar las reacciones psicoldgicas del publico, resaltar u
opacar datos e informaciones y, por si fuera poco, atin en el momento de cumplir con
su obligacién de rectificar cuando hay lugar a ello, disponen del excepcional atributo
de conducir la respuesta para publicar la rectificacién y contra-argumentar en el mismo
acto, bien mediante las “notas de la Redaccién” en el caso de la prensa escrita, ya por
conducto de los comentarios o glosas del periodista en los medios audiovisuales, sin
ocasién de nueva intervencion por parte del ofendido.

Por lo tanto, no es necesario demostrar la indefensién de los particulares frente a
los medios de comunicacién. La Corte Constitucional presume que los individuos
estdn privados de las herramientas con las cuales cuentan los medios para imponer
su propio punto de vista. Ello se puede evidenciar de sentencias posteriores donde
la Corte ha citado la sentencia T-611 de 1992 y reiterado su posicién.

B. DERECHO A LA IMAGEN COMO DERECHO FUNDAMENTAL
Inicialmente el derecho a la imagen fue protegido como un derecho fundamental
conexo. Asi, la Corte Constitucional lo vinculé al principio de dignidad humana

y a los derechos a la personalidad juridica, al libre desarrollo de la personalidad, a
la identidad y a la intimidad personal y familiar. Posteriormente la Corte cambié

16. Corte Constitucional, Sentencia T-611 del 15 de diciembre de 1992, M.P.:: José
Gregorio Herndndez Galindo.
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su posicién y pasé a reconocerlo como un derecho fundamental auténomo. Ello
ha permitido que la accién de tutela se convierta en el mecanismo por excelencia
para amparar el derecho.

Entre las principales decisiones con las cuales fue protegido el derecho a la
imagen mediante la tutela por su conexidad con los derechos fundamentales se
encuentra la sentencia T-090 de 1996. En este caso-insignia fue amparado el de-
recho de una mujer quien autorizé el registro en video del parto de su hijo, pero
fue retratada en un contexto diferente del que ella habia autorizado. El programa
de televisién donde fue emitido el video mostré el parto como una comparacién
con la forma en que vienen al mundo los “bebes ricos”, sin que dicha forma de
comunicar el registro del parto hubiese sido aceptada por su protagonista. Al ana-
lizar el caso, la Corte Constitucional concluyé que se habfan vulnerado derechos
fundamentales de la mujer y por lo tanto procedia la accién de tutela a su favor.

Para responder al caso, la Corte definié a la imagen como una

. representacién externa del sujeto [...] Una consideracién elemental de respeto a
la persona y a su dignidad, impiden que las caracteristicas externas que conforman
su fisonomia o impronta y que lo identifican mds que cualquiera otro signo externo
en su concreta individualidad, puedan ser objeto de libre disposicién y manipulacion
por terceros. De ahf que [...] toda persona tiene derecho a su propia imagen y que,
sin su consentimiento, ésta no puede ser injustamente apropiada, publicada, expuesta,
reproducida o comercializada por otro’.

Habiendo reconocido el derecho, la Corte justificd su cardcter fundamental basado
en que es “inseparable de la persona [...] queda dentro del 4mbito de proteccién
que determina el articulo 14 de la C.2[, esto es, el derecho a la personalidad ju-
ridica.] De otro lado, la relativa disponibilidad de la propia imagen, en cuanto se
realice, traduce una forma de autodeterminacién del sujeto, e igualmente podria
entrar en la 6rbita del derecho al libre desarrollo de la personalidad”. Por lo tanto
la imagen se trata de un derecho cuyo cardcter de fundamental se hace derivar de
la relacién directa con otros derechos fundamentales y asf se justifica la proteccién
constitucional.

En los mismos términos, la sentencia T-471 de 1999"® amparé por via de
tutela el derecho a la imagen como un derecho fundamental. Este caso estudié el
uso de la imagen de una menor de edad en una etiqueta de aceites de cocina. La
Corte aqui reafirmé lo dicho en la sentencia T-090 de 1996 agregando que “[e]
| concepto de imagen incorpora [...Jun conjunto de elementos relacionados con
las peculiariedades [sic] del sujeto, que no pueden quedar expuestos, sin requisito

17. Corte Constitucional, Sentencia T-090 del 6 de marzo de 1996, M.P.: Eduardo
Cifuentes Mufioz.

18. Corte Constitucional, Sentencia T-471 del 6 de julio de 1999, M.P.: José Gregorio
Hernindez Galindo.
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alguno, a la libre explotacién, ni en el campo audiovisual ni en el impreso”. Con
ello se explica que el uso de la imagen de una persona —por parte de un terce-
ro— requiere de la autorizacién del titular. Adicionalmente, resalté la Corte que
el derecho tiene una mayor proteccién cuando ese titular es un menor de edad
pues, “al tenor del articulo 44 de la Carta Politica, [los menores] no pueden ser
sometidos a explotacién en ningtin sentido, menos todavia si ésta tiene efecto o
propdsito patrimonial”.

No fue sino en el afio 2007 cuando la Corte Constitucional reconocid expresa-
mente “[e]l derecho a la imagen [...] [como] un derecho auténomo que puede ser
lesionado en forma independiente o concurrente con los derechos a la intimidad,
ala honra y al buen nombre de su titular”". Con base en ello decidié proteger el
derecho fundamental de la accionante y ordend a su antiguo empleador dejar de
divulgar las fotografias de ella desnuda, las cuales fueron encontradas en el compu-
tador que le fuera asignado por la empresa. A partir de dicha sentencia es posible
amparar el derecho a la imagen de forma directa por la via de la accién de tutela.

En estos términos, la “Corte Constitucional ha reconocido [al derecho de imagen]
[...] una doble dimensién [...] para indicar que versa de un contenido moral y
un contenido patrimonial”®. El primero refiriéndose a la facultad de impedir su
uso no autorizado por parte de terceros; el segundo, en cambio, en relacién con
el derecho a explotar la imagen econémicamente. Se destaca ademds un mayor
interés por amparar este segundo aspecto si el titular de la imagen es un menor
de edad. Asf las cosas, la accién de tutela constituye un mecanismo procedente
para impedir que se vulnere el derecho a la imagen. Ello por cuanto se trata de un
derecho fundamental. Sin embargo, es importante tener presente que esta accién
no es indemnizatoria. En consecuencia no puede ser ejercida para resarcir los per-
juicios econédmicos que el uso no autorizado de una imagen ocasione a su titular.

C. CASO ESPECIAL DE LOS PERSONAJES PUBLICOS

Los personajes ptiblicos presentan una situacién especial respecto del derecho a la
imagen debido al interés general que puede haber en conocer mds acerca de su vida.
Se justifica entonces el uso de su imagen sin autorizacién con base en la libertad
de expresién y la libertad de informacién. Sin embargo, la Corte Constitucional
ha limitado este tipo de uso a los casos donde exista una relevancia publica que
asf lo amerite. Ello impide que la imagen de figuras publicas sea usada indiscrimi-
nadamente, pero ademds aclara cudndo sf es posible utilizarla.

En la sentencia SU-1723 de 2000 se admitié la posibilidad de usar la imagen
del cantautor vallenato Diomedes Diaz dentro de un dramatizado producido por

19. Corte Constitucional, Sentencia T-405 del 24 de mayo de 2007, M.P: Jaime
Cérdoba Trivifio.

20. CeBarLLos DELGADO, Jose MIGUEL. “Aspectos Generales del Derecho a la Propia
Imagen”, en La Propiedad Inmaterial, n.°c 15, 2011, p. 68.
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Telecolombia Ltda. Para ello, la Corte analizé si se vulneraron los derechos a la
intimidad, al buen nombre, a la honra y al debido proceso del musico, por cuanto
el programa relaté su relacién sentimental con Doris Adriana Nifio y su posterior
homicidio. Para ello se indicé que los medios de comunicacién pueden hacer estas
intromisiones mientras tengan presentes los principios de veracidad, imparcialidad
y relevancia publica de la informacién a ser divulgada.

Respecto de la relevancia publica, la Corte la definié a través de dos aspectos:
“la calidad de la persona y el contenido de la informacién”*'. De acuerdo con ello,
es legitimo exponer aspectos privados de un individuo siempre que se trate de un
personaje publico y que haya un legitimo interés de la sociedad para conocer la
informacién divulgada. Asf las cosas, son personajes publicos “[q]uienes por ra-
z6n de sus cargos, actividades y de su desempefio en la sociedad se convierten en
centros de atencidn con notoriedad publica [...] [Estos] inevitablemente tienen
la obligacién de aceptar el riesgo de ser afectados por criticas, opiniones o revela-
ciones adversas, por cuanto buena parte del interés general ha dirigido la mirada
a su conducta ética y moral”. Por su parte, la informacién debe obedecer a “un
interés publico, real, serio y ademds, actual, donde nunca es de recibo una finali-
dad difamatoria o tendenciosa’. En el caso de Diomedes Diaz, su calidad como
personaje publico era evidente y los hechos alrededor de un homicidio constituyen
un interés publico legitimo.

Esta posicion de la Corte es de dos caras por cuanto ha servido para amparar la
libertad de prensa pero también para proteger el derecho a la imagen de personajes
publicos. En el previamente citado caso del también cantautor vallenato Rafael
Orozco (sentencia T-611 de 1992), su familia pudo impedir que se siguiera usan-
do su imagen por los medios. El punto esencial de la discusion fue el alcance del
concepto de interés publico. Al respecto, la Corte sefialé que quedan por fuera “las
[informaciones] que representan una invasion en la 6rbita privada de las personas,
[...] las que suponen un ingreso al dmbito familiar que [...] tnicamente importa
y debe ventilarse dentro del seno de la familia, salvo consentimiento expreso de
los protagonistas, [...] [y] las que constituyen ofensa y dafio moral a los nifios y a
la institucién familiar considerada en si misma”*%. De ahi que el uso de la imagen
del musico ligada a su relacién extramatrimonial se encontrara por fuera de los
usos autorizados por la libertad de informacién de la prensa®.

21. Corte Constitucional, Sentencia SU-1723 del 12 de diciembre de 2000, M.P.:
Alejandro Martinez Caballero.

22. Corte Constitucional, Sentencia T-611 del 15 de diciembre de 1992, M.P.: José
Gregorio Herndndez Galindo.

23. Otro factor importante para determinar la excesiva intromisién de la prensa en la
vida personal fue la posible “violacién de la reserva del sumario dentro del proceso [...]
adelanta[do] por la muerte de Rafael Orozco, en cuanto se publicaron apartes de las decla-
raciones de la sefiorita Marfa Angélica Navarro, segin lo anunciaba el diario ‘E/ Heraldo’
del 27 de junio de 1992 en su primera pdgina”: Corte Constitucional, Sentencia T-611
del 15 de diciembre de 1992, M.P.:: José Gregorio Herndndez Galindo.
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De acuerdo con lo anterior los medios de comunicacién sélo pueden hacer uso
de la imagen de personajes ptblicos e inmiscuirse en su vida “[c]uando el personaje
publico decide voluntariamente renunciar a su derecho a la imagen, o [...] [¢]
uando la informacidn es de relevancia publica”. Ademds es necesario determinar
la calidad de la informacién y si la persona implicada ostenta el cardcter de figura
publica. Sin embargo, no siempre es claro quién es un personaje publico.

Sobre este dltimo punto, la Corte no ha fijado un test que permita establecer
cudndo una persona adquiere la calidad de personaje publico. Un ejemplo de ello
se encuentra en la sentencia T-904 de 2013 donde se decidié la accién de tutela
presentada por la entonces Contralora General de la Republica, Sandra Morelli,
en contra de los periodistas Ivdn Serrano, Cecilia Orozco Tascén y el Canal
Uno - Noticias Uno - La Red Independiente. El fundamento de la accién fue la
divulgacién de fotografias y un video donde se retratd sin autorizacién a su hijo y
otros menores de edad mientras jugaban en la terraza de su casa. En este caso se
concedid la tutela a favor de la actora con base en la prevalencia de los derechos
de los menores de edad sobre la libertad de informacién. No obstante, se pasé por
alto el tema de si las personas cercanas a personajes publicos adquirfan esta misma
calidad sélo con fundamento en su parentesco. Ello demarca la ausencia de un
criterio jurisprudencial objetivo que permita determinar quién ostenta esta calidad.
En cambio, la Corte acude a juicios subjetivos donde se presume la relevancia
publica sélo por existir un vinculo cercano con personajes publicos.

III. REGIMEN MARCARIO

La imagen de un individuo puede constituir un signo distintivo. Ello obedece a
su capacidad para ser asociada con un origen empresarial. De ahi que pueda ser
amparada como marca de conformidad con el Titulo VI de la Decisién Andina
486 de 2000. De hecho, la proteccién del régimen marcario impide a terceros su
registro cuando no se cuenta con la autorizacién del titular.

Para tener un derecho marcario sobre la imagen de una persona, esta debe ser
registrada ante la Delegatura de Propiedad Industrial de la Superintendencia de
Industria y Comercio (sic). Una vez sea concedida, su titular tendrd un derecho
exclusivo sobre la marca durante diez afios contados a partir de la fecha en que se
profiera el acto administrativo que la concede®.

24. ToBON FrRaNCO, NATALIA. Libertad de expresion, derecho al buen nombre, a la honra
y a la imagen. Guia para periodistas. 2.* ed. Bogotd D.C.: Universidad del Rosario,
2015, p. 114, parafraseando la sentencia SU-1723 del 12 de diciembre de 2000, M.P:
Alejandro Martinez Caballero.

25. Corte Constitucional, Sentencia T-904 del 3 de diciembre de 2013, M.P.: Marfa
Victoria Calle Correa.

26. Decisién Andina 486 de 2000: “Articulo 152.- El registro de una marca tendrd una
duracién de diez afios contados a partir de la fecha de su concesién y podrd renovarse
por periodos sucesivos de diez afios”.
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Sin embargo, no siempre es posible obtener el registro como marca de la imagen
de una persona. Asi lo indica el articulo 136 de la Decisién Andina 486 el cual
sefala las causales relativas de irregistrabilidad por afectar el derecho de un tercero:

Articulo 136.- No podrdn registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en el
comercio afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando:

e) consistan en un signo que afecte la identidad o prestigio de personas juridicas con
o sin fines de lucro, o personas naturales, en especial, tratdndose del nombre, apellido,
firma, titulo, hipocoristico, seudénimo, imagen, retrato o caricatura de una persona
distinta del solicitante o identificada por el sector pertinente del piblico como una
persona distinta del solicitante, salvo que se acredite el consentimiento de esa persona

o, si hubiese fallecido, el de quienes fueran declarados sus herederos.

Este literal es la tinica norma de la DA 486 donde se hace alusién al uso de la imagen
como marca. Por lo tanto debemos entender que una imagen puede adquirir dicha
calidad mientras sea susceptible de representacién gréfica y no esté incursa en las
causales de irregistrabilidad indicadas en los articulos 135 y 136. En este sentido,
al senalar el literal transcrito los eventos en los cuales no se admite el registro de la
imagen como signo distintivo, es posible identificar tres elementos esenciales adi-
cionales para que el registro si sea admitido. Primero, no es susceptible de registro
la imagen que afecte la identidad o prestigio de una persona. Segundo, la imagen
se entiende desde su perspectiva amplia, por cuanto no se limita al retrato sino
que se extiende a cualquier elemento capaz de identificar a un individuo. Tercero,
la exigencia del consentimiento de parte de su titular.

En cuanto al primer elemento, se hace referencia a la afectacién a la identidad
o prestigio de una persona por medio del uso de su imagen como marca. Esto
tiene que ver principalmente con el dafio al buen nombre, como serfa por ejemplo
pretender registrar la imagen de Alejandro Ordéfiez, reconocido por sus fuertes
convicciones catdlico-conservadoras, para identificar juguetes sexuales. Sin embar-
go, la sic ha agregado que para afectar el buen nombre es importante determinar
el grado de conocimiento que pueda haber en el publico general acerca del titular
de la imagen. Esto se evidencia en el expediente 12-055272, donde la Direccién
de Signos Distintivos de la sic negé en primera instancia el registro de la marca
“Débora Arango” para identificar articulos de la clase 16 de la Clasificacién Inter-
nacional de Niza*”. Como fundamento de la decisién la Superintendencia indicé:

27. Especificamente: “papel, cartén y articulos de estas materias no comprendidos en otras clases;
productos de imprenta; articulos de encuadernacién; fotografias; papelerfa; adhesivos (pegamentos)
para la papelerfa o la casa; material para artistas; pinceles; mdquinas de escribir y articulos de oficina
(excepto muebles); material de instruccién o de ensefianza (excepto aparatos); materias pldsticas
para embalaje (no comprendidas en otras clases); caracteres de imprenta; clichés”.
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Para determinar si una marca afecta la identidad o prestigio de las personas [...] es
preciso establecer el conocimiento que pueda existir de éstas en el pablico general,
aspecto que viene derivado en la mayoria de los casos de la publicidad, difusién y
explotacién de la imagen que se ha hecho de éstas debido a su profesién o actividad,
de tal manera que el consumidor tiene una clara y directa remisién a ellas al escuchar
u observar ciertas denominaciones o imdgenes que los identifican. Asi mismo, es per-
tinente determinar si el signo que se pretende registrar afectarfa de alguna manera la
identidad o prestigio de las personas que se buscan proteger.

[Clonsidera este Despacho, que al momento de proferir la presente decisidn, es de
conocimiento notorio que Débora Arango, es una reconocida pintora, hecho que no
requiere de prueba, por tratarse de un evento casi mundial y de gran acogida por la
generalidad de las personas.

Asf las cosas, es evidente que el signo en estudio es un nombre de una artista reconocida
por la generalidad de las personas, y que como se puede observar teniendo en cuenta
que el signo pretende identificar [...] se evidencia el riesgo de asociacién entre la artista
y los productos que se identifican®.

Al respecto, es pertinente recordar la critica que Luts EDUARDO BERTONE y GUILLERMO
CaBANELLAS DE LAS CUEVAS hacen a una sentencia francesa de 1987 en la cual se
considerd que sélo procede la proteccién sobre los nombre célebres, en contraste
con los nombre originales. La critica considera que esta posicién constituye un
obstdculo para la proteccién de los derechos de la personalidad®. Esta posicién
es acertada frente a la legislacién andina por cuanto en ella no se establece este
requisito adicional. Sin embargo, el reconocimiento que llegue a tener un individuo
en la sociedad si tiene un efecto préctico dentro del trémite de registro. Esto es, la
posibilidad de identificar oficiosamente que el signo solicitado corresponde a la
imagen de una persona especifica. En este sentido, no es viable imponerle a la sic
la carga de conocer la imagen de todas las personas para hacer efectivo su derecho
a la imagen. Por ello quien desee amparar su derecho deberd presentar una opo-
sicién dentro del trdmite de registro marcario o solicitar directamente el registro.

El segundo elemento que se desprende del literal e) es su aplicacién rigurosa
para casos donde una persona pretenda registrar como marca cualquier caracteris-
tica capaz de identificar a otra. Ello constituye ademds una interpretacién amplia

28. Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura de Propiedad Industrial,
Directora de Signos Distintivos Marfa José Lamus Becerra, Resolucién 55047 del 24 de
septiembre de 2012, Expediente 12-055272, Marca “Débora Arango”. Guillermo

29. CaBaNELLAS DE 1As Cukvas, GUILLERMO y BERTONE, Luis EpuarDO. Derecho de
marcas. Marcas, designaciones y nombres comerciales, 2 vols. 3.2 ed., Buenos Aires, Heliasta,

2008, p. 315.
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del concepto de imagen que no estd limitada al retrato. Asf las cosas, si en el signo
solicitado para registro se toma a un particular y se le agregan rasgos caracterfs-
ticos de otra persona que el publico pueda identificar, esto serfa suficiente para
impedir su registro marcario. Recientemente se presentd en Israel un caso donde la
empresa Espresso Club lanzé un comercial protagonizado por un doble del actor
George Clooney. Debido a que la imagen del actor de Hollywood hace parte de
una reconocida campana publicitaria de una empresa competidora, Nespresso de
Nestlé, se presentd una accién en contra de Espresso Club para que deje de usar el
comercial®. Esta situacién podria ocurrir en la Comunidad Andina por cuanto el
derecho de la imagen como signo distintivo se ejerce no sélo contra reproducciones
no autorizadas sino contra imdgenes capaces de generar confusion.

En Colombia, un caso representativo de este elemento del literal ¢) es la solicitud
de registro de la marca “Todo Bien” dentro del expediente 14-176374, a la cual
se opuso el ex futbolista Carlos “El Pibe” Valderrama. Segtin lo manifest6 en su
escrito de oposicidn, “el uso de esta expresién lleva indiscutiblemente a pensar en
el futbolista y a relacionar el producto o servicio con este personaje ptiblico”. Esto
se debe a que en su carrera profesional el jugador hizo célebre el modismo “todo
bien, todo bien”, el cual ha repetido en diferentes campanas publicitarias. De ah{
que la sic le diera la razén en cuanto “el futbolista colombiano ha convertido la
frase ‘TODO BIEN, TODO BIEN [...] en una particularidad suya por la cual [...] es
reconocido en todo el pais™'. Sin embargo, rechazé su argumento en cuanto el
signo solicitado es la frase “todo bien” y no “todo bien, todo bien”, siendo sélo esta
tltima la expresién que se asocia con el “10” de la Seleccién Colombia®.

Finalmente, el tercer elemento sefialado por el literal ¢) explica que es necesario
contar con el consentimiento del titular o sus herederos para usar la imagen de
una persona como signo distintivo. De hecho, una interpretacién extensiva per-
mite interpretar que es incluso posible para un tercero obtener el registro de una
imagen como marca aun si esta atenta contra el buen nombre de una persona,
siempre que se cuente con una autorizacion previa. Volviendo al caso de Débora
Arango, la solicitante, Cecilia Londofio, aporté mediante su escrito de apelacién
una copia del testamento en el cual se le nombraba como heredero universal de
la artista y entonces la marca fue concedida. Fue asi como, con fundamento en lo
anterior, la s1c opté por revocar la decisién de la Direccién de Signos Distintivos
y concederle el registro marcario.

Resulta entonces claro que es posible usar y amparar el derecho a la imagen a
través del régimen marcario. Sin embargo, es necesario entender que su uso estd
condicionado al cumplimiento de ciertos requisitos, los cuales se basan en el respeto

30. MARTIN, Guy. “Nespresso Sues Israel’s Espresso Club Over George Clooney Lookalike
Brew-haha - Forbes”, en Forbes, disponible en [www.forbes.com], (2 de marzo de 2016).

31. Superintendencia de Industria y Comercio, Delegado de Propiedad Industrial José
Luis Londofio Ferndndez, Resolucién 102998 del 30 de diciembre de 2015.

32. Finalmente la sic opté por ratificar la decisién de primera instancia y negar el
registro de la marca “Todo Bien” con base en su falta de distintividad.
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al derecho a la imagen por parte de terceros. Asimismo, su proteccion presenta
dificultades précticas pues se requiere de una actitud activa de parte del titular de
la imagen para que la sic puede efectivamente proteger el derecho.

IV. LEy pE HaBEAS Data

A partir de la entrada en vigencia de la Ley 1581 de 2012 el estudio de esta ma-
teria exige considerar el régimen de habeas data. Esto obedece a que la imagen de
una persona constituye un dato personal y los licenciatarios se convierten ahora
en responsables y encargados de datos personales. Como resultado se crearon re-
quisitos especiales para las licencias de uso de imagen, procedimientos para que el
titular de la imagen pueda supervisar el uso adecuado de esta y sanciones frente a
un tratamiento inadecuado de la misma. Es importante comprender entonces el
impacto que genera la Ley de Proteccién de Datos Personales en las licencias, por
cuanto su inobservancia puede producir la revocatoria de las mismas.

A. DEFINICION DE DATO PERSONAL

La definicién de dato personal se encuentra establecida en el articulo 3.0 de la Ley
1581 de 2012 “... como cualquier informacién vinculada o que pueda asociarse
a una o varias personas naturales determinadas o determinables”. Se trata enton-
ces de toda informacién capaz de vincular a una persona natural y que permita
identificarla de forma inequivoca.

La Corte Constitucional precisé las caracteristicas de los datos personales al
analizar la constitucionalidad del proyecto de ley que se convertiria en la Ley 1581.
Especificé asi 4 elementos esenciales: “i) Estar referidos a aspectos exclusivos y
propios de una persona natural; ii) Permitir identificar a la persona, en mayor o
menor medida, gracias a la visién de conjunto que se logre con el mismo y con otro
datos; iii) Su propiedad reside exclusivamente en el titular del mismo, situacién
que no se altera por su obtencién por parte de un tercero de manera licita o ilicita;
iv) su tratamiento estd sometido a reglas especiales (principios) en lo relativo a su
captacién, administracién y divulgacién”. De este modo se agregan caracteristicas
al concepto de dato personal establecido en le ley, como lo es el reconocimiento
de un derecho de propiedad sobre este en cabeza de su titular.

Teniendo en cuenta lo anterior, la imagen de una persona constituye un dato
personal por cuanto se trata de un tipo de informacién capaz de ser asociado a un
individuo y que permite su identificacién. En este sentido se pronuncié la Delega-
tura para la Proteccién de Datos Personales de la sic, mediante concepto n.© 33980
del 2 de abril de 2013. En este caso fue resuelta una consulta por medio de la cual
se le preguntd si las imdgenes de menores de edad podian ser consideradas datos

33. Corte Constitucional, Sentencia C-748 de 2011, M.P.: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

64 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.°2I - ENERO-JUNIO DE 2016 - PP. 47 - 77



EL CONTEXTO ACTUAL DEL DERECHO DE LA IMAGEN EN COLOMBIA

personales. Respondié que “las imdgenes [se] encuadran dentro del concepto de
dato personal y en consecuencia, les resulta aplicable el régimen de proteccién de
datos personales prevista [sic] en la ley 1581 de 2012734, Asf las cosas, para poder
tratar imdgenes de terceros se requiere cumplir con los requisitos exigidos por la
ley para el tratamiento de cualquier otro dato personal.

B. DEFINICIONES BASICAS DE LA LEY DE HABEAS Data
RELEVANTES PARA LAS LICENCIAS DE USO DE IMAGEN

El “tratamiento” de datos personales se encuentra definido en el literal g) del articulo
3.2delaLey 1581 de 2012 como “[c]ualquier operacién o conjunto de operaciones
sobre datos personales, tales como la recoleccién, almacenamiento, uso, circulacién
o supresién”. Refiriéndonos a las licencias de uso de imagen, desde el uso dado a una
imagen dentro de una campafia publicitaria hasta la base de datos que construye una
agencia de modelaje con el perfil de cada modelo constituyen tratamiento. Por ello,
resulta necesario comprender la terminologfa presente en la Ley 1581 y el Capitulo
25 del Decreto Unico 1074 de 20157, al momento de elaborar e interpretar este tipo
de contratos, pues de ellas se derivan algunas cargas dentro del tratamiento de datos.

Lo primero que se debe diferenciar son los sujetos involucrados en el tratamiento de
los datos personales. El principal es el titular, por cuanto se trata de la persona a quien
pertenece la informacién. Por su parte, el encargado es quien obtiene los datos y decide
sobre ella. En contraste, el responsable maneja los datos segiin le sean proporcionados
por el responsable. Asi, dentro de la relacién contractual en materia de derecho de ima-
gen, el responsable serfa el licenciatario; el encargado, un sublicenciatario limitado por
los usos que el licenciatario inicial le confiere; y el titular de la imagen, el licenciante®.
A modo de ejemplo, la agencia de publicidad que captura la imagen de una persona
serfa el responsable, y el encargado serfa el medio de comunicacién impresa donde va
a aparecer dicha imagen promocionando productos o servicios.

El segundo grupo de términos se refieren al control sobre el destino de los datos.
Estos se encuentran definidos en el articulo 3.9%7) de la Ley 1581 y resultan necesarios

34. Superintendencia de Industria y Comercio, Delegatura para la Proteccién de
Datos Personales de la sic, Oficina Asesora Juridica, William Antonio Burgos Durango,
Concepto n.° 33980 del 2 de abril de 2013

35. El Capitulo 25 del Decreto Unico 1074 de 2015 recopilé el Decreto 1377 de
2013 reproduciéndolo en su integridad. Asi, el Decreto 1377 quedé derogado con base
en su articulo 3.1.1.

36. Articulo 3.° de la Ley 1581 de 2012: “... d) Encargado del Tratamiento: Persona
natural o juridica, publica o privada, que por sf misma o en asocio con otros, realice el
Tratamiento de datos personales por cuenta del Responsable del Tratamiento;

“e) Responsable del Tratamiento: Persona natural o juridica, publica o privada, que por si
misma o en asocio con otros, decida sobre la base de datos y/o el Tratamiento de los datos;

“f) Titular: Persona natural cuyos datos personales sean objeto de Tratamiento”.

37. Articulo 3.° de la Ley 1581 de 2012: “... 4. Transferencia: La transferencia de datos
tiene lugar cuando el Responsable y/o Encargado del Tratamiento de datos personales,
ubicado en Colombia, envia la informacién o los datos personales a un receptor, que a
su vez es Responsable del Tratamiento y se encuentra dentro o fuera del paifs.
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para determinar el objeto del contrato de licencia de uso de imagen. El primer término
es la transferencia. Esta se refiere a la cesion de las bases de datos e implica que un ter-
cero adquiera la calidad de responsable de la informacidn. Por su parte, la transmisién
es el acto por medio del cual se comparten las bases de datos con el encargado, quien
actuard bajo la observancia del responsable. Este tiltimo no pierde su condicién pues
el tratamiento de la informacién sigue estando bajo su responsabilidad. Es importante
destacar ademds que en ambos casos debe mediar un contrato a través del cual se haga
entrega de los datos y que esto debe haber sido autorizado por el ditular.

De conformidad con lo anterior es necesario incluir términos como trata-
miento, titular, encargado, responsable, transmision y transferencia, dentro de
los contratos de uso de imagen. De hecho, su inclusién facilitarfa a las partes el
determinar cudles son las cargas que la ley les impone respecto del tratamiento de
la imagen de una persona.

C. LICENCIA DE USO DE IMAGEN Y TRATAMIENTO DE DATOS PERSONALES

De conformidad con la legislacién de derecho de autor y la jurisprudencia constitu-
cional, la autorizacién para el uso de la imagen de una persona podia ser posterior
y estar libremente regulada por las partes. A partir de la entrada en vigencia de la
Ley 1581 y del Decreto Reglamentario 1377 de 2013, reemplazado por el Decreto
1074, este dej6 de ser el caso. Ahora la autorizacién es necesariamente previa al
tratamiento. Adicionalmente, debe estar ajustada a requisitos legales nuevos como
la implementacién de manuales de politicas de tratamiento de datos personales y
el respeto por los derechos que reconocen estas normas. Todo esto se vuelve fun-
damental al momento de la celebracién del contrato por cuanto su inobservancia
puede generar la anulacién de la licencia.

La autorizacién estd definida por el literal a) del articulo 3.° de la Ley 1581
como el “[c]onsentimiento previo, expreso e informado del Titular para llevar a
cabo el Tratamiento de datos personales”. Respecto al derecho de imagen, se trata
entonces de la licencia mediante la cual se autoriza el uso.

Lo novedoso de la autorizacién es que su anterioridad ahora constituye un requi-
sito esencial para el uso de la imagen, y su ausencia puede acarrear sanciones por parte
de la sic. En consecuencia ya no es posible obtener un consentimiento posterior®®.

La autorizacién debe ademds ajustarse a los requisitos establecidos por el
Decreto 1074. Su articulo 2.2.2.25.2.2 sehala que quien recoge datos personales

“5. Transmisién: Tratamiento de datos personales que implica la comunicacién de los
mismos dentro o fuera del territorio de la Republica de Colombia cuando tenga por
objeto la realizacién de un Tratamiento por el Encargado por cuenta del Responsable”.

38. Si bien es cierto que el articulo 2.2.2.25.2.7 del Decreto 1074 sefiala un procedi-
miento para obtener la autorizacién de los titulares sobre datos personales recolectados
previamente, este solo se refiere a los datos que fueron recolectados antes de la expedi-
cién del citado decreto y de la Ley 1587 de 2012. En este sentido, no tiene aplicacién
dicho procedimiento para los datos que hayan sido recolectados con posterioridad a la
expedicién de dichas normas y sin la previa autorizacién de parte del titular.
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debe “informarle [al titular] [...] todas las finalidades especificas del Tratamiento
para las cuales se obtiene el consentimiento”. Por otro lado, el articulo 7. indica
que la autorizacién puede darse por escrito, verbalmente o “mediante conductas
inequivocas del titular que permitan concluir de forma razonable que otorgé la
autorizacion™. Asi, la autorizacidn tiene dos caracteristicas: el conocimiento por
parte del titular acerca del uso que se hard de su imagen y la expresién del con-
sentimiento. Ello resulta coherente con las licencias que tradicionalmente se dan
para el uso de imagen por cuanto estas deben indicar todas las formas en que la
imagen serd usada, limitando la explotacién a los medios expresamente sefialados.
Adicionalmente, se debe demostrar si en efecto el titular autorizé su uso, lo cual
resulta atil para los casos en que la imagen sea explotada comercialmente.

Ahora bien, respecto de la expresién del consentimiento existe un inconve-
niente para las formas de expresarlo indicadas en el articulo 2.2.2.25.2.4. El arti-
culo 2.2.2.25.2.5 establece el deber de los responsables de los datos de conservar
una prueba de la autorizacién. Pero esta puede ser dificil de obtener cuando el
consentimiento no fue dado por escrito. Por ello, el consentimiento verbal o el
dado por conductas inequivocas debe ser fijado en algin medio, como puede ser
el audiovisual. En consecuencia, el licenciatario debe grabar un video donde el
licenciante de la imagen le confiera dicha autorizacién.

Por otro lado, los literales k) del articulo 174 y f) del articulo 18" de la Ley
1581 establecen el deber de los responsables del tratamiento de datos personales
de implementar unas politicas para dicho tratamiento. Su relevancia radica en
que el incumplimiento de este requisito también puede generar la revocatoria
de la autorizacién. Es entonces necesario que el licenciatario de una imagen, en
su calidad de responsable de los datos, cuente con dicha politica para asegurar la
continuidad de la licencia®.

39. “Articulo 2.2.2.25.2.4. [...] Se entenderd que la autorizacién cumple con estos
requisitos cuando se manifieste (i) por escrito, (ii) de forma oral o (iii) mediante con-
ductas inequivocas del titular que permitan concluir de forma razonable que otorgé la
autorizacién. En ningtn caso el silencio podrd asimilarse a una conducta inequivoca”.

40. “Articulo 17. Deberes de los Responsables del Tratamiento. Los Responsables del
Tratamiento deberdn cumplir los siguientes deberes, sin perjuicio de las demds disposi-
ciones previstas en la presente ley y en otras que rijan su actividad:

“[...]

“k) Adoptar un manual interno de politicas y procedimientos para garantizar el adecuado
cumplimiento de la presente ley y en especial, para la atencién de consultas y reclamos”.

41. “Articulo 18. Deberes de los Encargados del Tratamiento. Los Encargados del Tra-
tamiento deberdn cumplir los siguientes deberes, sin perjuicio de las demds disposiciones
previstas en la presente ley y en otras que rijan su actividad.

“[...]

“f) Adoptar un manual interno de politicas y procedimientos para garantizar el adecuado
cumplimiento de la presente ley y, en especial, para la atencién de consultas y reclamos
por parte de los Titulares”.

42. Los requisitos minimos exigidos en una politica de datos personales se encuentran
regulados en el articulo 2.2.2.25.3.1 del Decreto Unico 1074 de 2013: “1. Nombre o
razén social, domicilio, direccién, correo electrénico y teléfono del Responsable.

“2. Tratamiento al cual serdn sometidos los datos y finalidad del mismo cuando esta
no se haya informado mediante el aviso de privacidad.
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Las politicas de tratamiento de datos personales constituyen ademds el mecanis-
mo por conducto del cual los titulares pueden controlar el uso de sus propios datos.
Por tal motivo, las licencias de uso de imagen deben ser interpretadas en conjunto
con estas politicas, las cuales se convierten en un elemento mds del contrato.

Ahora bien, dentro de los requisitos de las politicas de tratamiento de datos
personales es importante destacar el numeral 5 del articulo 2.2.2.25.3.1 del De-
creto Unico. Este se refiere al procedimiento para hacer efectivos los derechos de
conocer, rectificar, actualizar y suprimir datos, y el de revocar la autorizacién. Si
bien estos constituyen una herramienta util para los titulares de datos personales,
pueden generar incertidumbre para los licenciatarios.

Los derechos de rectificacién y actualizacién de datos pueden ser interpretados
como la facultad de toda persona para solicitar que su imagen sea cambiada por
otra en la cual se presente su nueva apariencia o se proyecte una idea distinta sobre
sf misma. Podria ocurrir entonces que el titular de una imagen pida la modifica-
cién de esta en medio de una campafia publicitaria donde es utilizada, generando
costos de produccién inesperados. De acuerdo con la normatividad, el titular de
la imagen tendrfa derecho a exigirlo.

Evitar que el titular intempestivamente solicite la modificacién de la imagen
licenciada puede lograrse si el contrato es claro. El literal a) del articulo 8.° de la Ley
1581 sefala que “[el] derecho se podrd ejercer [...] frente a datos parciales, inexac-
tos, incompletos, fraccionados, que induzcan a error, o aquellos cuyo Tratamiento
esté expresamente prohibido o no haya sido autorizado”. Por lo tanto, el titular
no podrd pedir la modificacién de su retrato de forma arbitraria. Los datos a ser
modificados deben ser parciales o inducir a error de algtin modo. De manera que
el licenciatario de la imagen puede evitar el retracto o actualizacién especificando
en el contrato que la imagen especifica a ser utilizada fue solicitada tal como estd.
También debe sefalarse el significado que la misma debe tener para evitar que el
titular argumente la inexactitud o posible induccién a error de la misma.

En cuanto al derecho a revocar la licencia y suprimir el dato personal, el
literal e) del mismo articulo 8.° lo limita a los casos en que el uso de la imagen
no respete lo sefialado por la Constitucién o la ley. Asi las cosas, mientras el uso
sea licito, el licenciatario no se verfa obligado a dejar de utilizar la imagen de un
individuo. Adicionalmente, este derecho le otorga a la sic la facultad de decidir
si en efecto el licenciatario ha “... incurrido en conductas contrarias a esta ley y a
la Constitucién™?. As{ pues, para solicitar la revocatoria de la autorizacién debe

“3. Derechos que le asisten como Titular.

“4. Persona o 4rea responsable de la atencién de peticiones, consultas y reclamos ante
la cual el titular de la informacién puede ejercer sus derechos a conocer, actualizar,
rectificar y suprimir el dato y revocar la autorizacién.

“5. Procedimiento para que los titulares de la informacién puedan ejercer los derechos
a conocer, actualizar, rectificar y suprimir informacién y revocar la autorizacién.

“6. Fecha de entrada en vigencia de la politica de tratamiento de la informacién y
periodo de vigencia de la base de datos”.

43. Literal e), articulo 8. Ley 1581 de 2012.
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agotarse primero el trémite ante la Delegatura de Proteccién de Datos Personales.
Esta determinard si el uso dado por el licenciatario fue contrario a la ley.

Finalmente, el numeral 6 del articulo 2.2.2.25.3.1 del Decreto Unico intro-
duce otro elemento nuevo para los contratos de licencia de uso de imagen, esto es,
el periodo de vigencia de la base de datos. Esto debe ser interpretado como una
limitacién temporal al uso de imagen. En efecto, teniendo en cuenta que los datos
personales solo pueden ser utilizados para finalidades determinadas (las cuales deben
ser informadas previamente al titular), una vez estas hayan sido agotadas el dato
personal deberd ser suprimido. Ello implica que la licencia de uso de imagen no
es perpetua pues la imagen debe ser eliminada de la base de datos del licenciatario
una vez haya sido agotado su propésito. En este sentido, si la licencia tuvo por
finalidad una campafa publicitaria consistente en un concurso, al finalizar este,
la imagen de la persona deberd ser suprimida de todos los archivos. Si se quiere
continuar usando la imagen, los usos descritos en la autorizacién deben ser mds
amplios que sélo el evento especifico.

En sintesis, la aplicacién de la legislacion de habeas data al derecho a la imagen
introduce al ordenamiento requisitos, mecanismos y derechos para proteger al titular
de la imagen frente al tratamiento que terceros hagan de esta. Entre los requisitos
estd la obligatoriedad de la autorizacién previa para el tratamiento de la imagen, la
cual debe evidenciar el uso que se hard de ella y debe servir como prueba del con-
sentimiento. También, mediante las politicas de tratamiento de datos personales se
le confiere al titular un mecanismo para ejercer algtin control sobre el uso de sus
propios datos. Ademds, la introduccién de derechos de rectificacidn, actualizacién y
supresién de datos, asf como la revocatoria de la autorizacién, impone al licenciatario
un mayor grado de diligencia para evitar la anulacién de la autorizacién de uso. Todo
ello debe ser contemplado al momento de elaborar un contrato de licencia de uso de
imagen, por cuanto su inobservancia puede provocar su revocatoria.

D. SANCIONES

La revocatoria de la licencia no es el dnico riesgo que se corre por no observar la
legislacién de datos personales en el tratamiento de una imagen. El articulo 23 de
la Ley 1581 de 2012 consagra ademds unas sanciones que podria imponer la sic

en dicha situacién:

a) Multas de cardcter personal e institucional hasta por el equivalente de dos mil sala-
rios minimos mensuales legales vigentes al momento de la imposicién de la sancién.

Las multas podrdn ser sucesivas mientras subsista el incumplimiento que las origind;
b) Suspensidn de las actividades relacionadas con el Tratamiento hasta por un término de

seis meses. En el acto de suspensién se indicardn los correctivos que se deberdn adoptar;
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c) Cierre temporal de las operaciones relacionadas con el Tratamiento una vez transcu-
rrido el término de suspensién sin que se hubieren adoptado los correctivos ordenados
por la Superintendencia de Industria y Comercio;

d) Cierre inmediato y definitivo de la operacién que involucre el Tratamiento de datos
sensibles.

La sancién puede variar dependiendo de las circunstancias del caso en concreto.
Ello debido a que no es necesario aplicar la totalidad de los criterios de graduacién
de la sancién en cada caso.

Un ejemplo sobre la facultad sancionatoria de la sic en materia de derecho de
imagen se encuentra en el expediente con radicacién 13-211943. De conformidad
con los hechos del caso, un centro comercial recolecté sin autorizacién la informa-
cién personal de menores de edad que participaron en una actividad organizada por
el infractor. Dentro de los datos recaudados se encontraban la imagen, el nombre
del nifio, edad, direccidn, teléfono, fecha de nacimiento, nombre del acudiente,
ndmero celular y correo electrénico. Posteriormente la quejosa recibié por correo
electrénico una solicitud del centro comercial en la cual le pedia completar la infor-
macién que faltaba en el formulario de inscripcién para su base de datos. Adicional
a esto el correo contenfa la informacién personal de cada uno de los menores que
habia participado en la actividad. La quejosa presenté una reclamacién al centro
comercial, en la cual indicaba no haber autorizado el uso de sus datos personales
ni los de su hijo menor de edad.

Por medio de la Resolucién 36901 del 30 de mayo de 2014, proferida por el
Director de Investigacién de Proteccién de Datos Personales, la sic consideré que
el centro comercial realiz un tratamiento no autorizado de datos personales de
menores de edad y que tampoco conservé la informacién con las medidas de segu-
ridad exigidas. En consecuencia impuso una sancién pecuniaria por $30.800.000.
Para ello se basé exclusivamente en el criterio de graduacién correspondiente a la
dimensién del dano o peligro a los intereses juridicos tutelados.

Casos como el anterior evidencian la facultad sancionatoria de la sic frente a
usos no autorizados de la imagen de personas. Ello demuestra que la ausencia de
una autorizacién, o el uso no adecuado de la imagen, son riesgos que deben ser
previstos al momento de elaborar una licencia de uso de imagen. Adicionalmente,
los licenciatarios deben tener presente que la sic cuenta con facultades oficiosas®

44. La decisién fue apelada y el Superintendente para la Proteccién de Datos Personales
la confirmé en su integridad mediante la Resolucién 78169 del 18 de diciembre de 2014.

45. Ley 1581 de 2012 “Articulo 21. Funciones. La Superintendencia de Industria y
Comercio ejercerd las siguientes funciones:

“[...]
“b) Adelantar las investigaciones del caso, de oficio o a peticién de parte y, como resultado
de ellas, ordenar las medidas que sean necesarias para hacer efectivo el derecho de hdbeas
data. Para el efecto, siempre que se desconozca el derecho, podrd disponer que se conceda el
acceso y suministro de los datos, la rectificacién, actualizacién o supresién de los mismos”.
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para adelantar investigaciones por violacién al régimen de habeas data. Por lo tanto,
es necesario contar desde el comienzo con la autorizacidn para evitar ser sancionado.

E. Usos DE LA IMAGEN COMO DATO PERSONAL
QUE NO REQUIERE AUTORIZACION

El articulo 10“% de la Ley 1581 consagra las excepciones al requisito de la autori-
zacién previa para el tratamiento de datos personales. Sin embargo, estas no son
completamente claras. Si bien es fdcil imaginar que la DIAN realice tratamiento
de datos personales para efectos de fiscalizacién o que un juez ordene compartir
bases de datos especificas como medida cautelar, las demds situaciones ameritan
ser discutidas.

La primera discusién se basa en los datos de naturaleza publica. Pero definir
cudles datos son de naturaleza publica no es sencillo. La sic podria pronunciarse
al respecto dando una definicién, pero también se podria acudir al desarrollo ju-
risprudencial de la Corte Constitucional. Recuérdese cémo las sentencias T-235A
de 2002 y T-034 de 1995 consideraron legitimo fotografiar a personas en espacios
publicos y en manifestaciones por cuanto estar en estos espacios constituye una
renuncia a la privacidad. Podria pensarse entonces que las imdgenes captadas por
cdmaras de seguridad en espacios publicos estarfan amparadas por dicha causal.

En el mismo sentido, en la sentencia T-261 de 1995 la Corte Constotucional
analizé si el Sistema Pronta S.A. viol6 el derecho a la intimidad al haber transmiti-
do a terceros la direccién y el teléfono de un individuo. La corporacién considerd
entonces que “[e]l conocimiento acerca de la direccién de un individuo es algo que,
por el mismo desenvolvimiento de las actividades en el seno de la sociedad y aun por
razones fisicas de vecindad, no puede mantenerse en secreto”. En el mismo sentido,
sefialé que “toda persona natural o juridica titular de una linea telefénica aparece
en el directorio telefénico de la respectiva ciudad y alli, para conocimiento publico,
son registrados los datos en referencia’®®. En consecuencia, tanto la direccién como
el nimero telefénico tendrfan naturaleza publica. Asimismo, serfa vdlido afirmar
que “la direccién de correo electrénico tampoco es un dato personal [...] porque a
menudo se obtiene fcilmente, haciendo busqueda sencillas en la world wide web”.

46. Ley 1581 de 2012: “Articulo 10. Casos en que no es necesaria la autorizacién. La
autorizacién del Titular no serd necesaria cuando se trate de:

“a) Informacién requerida por una entidad publica o administrativa en ejercicio de sus
funciones legales o por orden judicial;

“b) Datos de naturaleza publica;

“c) Casos de urgencia médica o sanitaria;

“d) Tratamiento de informacién autorizado por la ley para fines histéricos, estadisticos
o cientificos;

“e) Datos relacionados con el Registro Civil de las Personas”.

47. Corte Constitucional, Sentencia T-261 del 20 de junio de 1995, M.P.:: José Gre-
gorio Herndndez Galindo.

48. Corte Constitucional, Sentencia T-261 del 20 de junio de 1995, M.P.:: José Gre-
gorio Herndndez Galindo.
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No obstante lo anterior, por medio de la Resolucién 27650 del 28 de mayo de
2015, la Direccién de Investigaciones de Proteccién de Datos Personales sancio-
né a Colombia Telecomunicaciones S.A. EsP por haber enviado publicidad a sus
usuarios de planes de telefonfa mévil pospago con la imagen de una factura donde
aparecia el nombre de una persona y el nimero telefénico del denunciante. Para
ello, reconocié al nimero celular la calidad de dato personal privado por cuanto
“a partir de una simple llamada a dicho abonado, un tercero podria conocer que
el mismo en realidad pertenece al denunciante preguntando por la identidad de la
persona que contesta la llamada”. En este sentido la sic se aparta de la posicién de
la Corte respecto de los nimeros telefénicos, lo cual permite inferir que también
lo harfa acerca de la direccién y, en consecuencia, de los correos electrénicos per-
sonales®. Aun asi, es pertinente poner de presente que la decisién de la Corte fue
proferida en 1995, mucho antes de la expedicién de la legislacion de habeas data.
Por tal razén se requiere de un nuevo pronunciamiento de parte de la corporacién
para ver si la posicién se mantiene.

En los casos de urgencia médica o sanitaria las bases de datos pueden contener
datos personales y ademds sensibles. Normalmente esto implica que se requiere de
autorizacién y medidas especiales que garanticen la confidencialidad de los datos.
Ademds, se exige contar con contratos especificos para su eventual transmisién o
transferencia. En el evento de que las bases de datos sean requeridas con urgencia
ya no serfa necesaria la autorizacién, y en principio cualquier persona podria tener
acceso a la informacién. Por ello la declaracién de urgencia deberfa ser limitada,
indicdndose las entidades encargadas del tratamiento de la informacién. Estas
deben en todo caso garantizar el principio de acceso y circulacién restringida para
evitar que cualquier persona tenga acceso a las bases de datos.

En cuanto a la excepcidén al uso con fines histéricos, estadisticos o cientificos,
también debe haber una mayor claridad, y la misma debe verse en conjunto con
el literal €) del articulo 6.° de la Ley 1581. Este aclara que cuando se trata de datos
sensibles “deberdn adoptarse las medidas conducentes a la supresion de identidad de
los Titulares”. El problema surge cuando los datos tratados no ostentan la calidad
de sensibles. Bajo este argumento cualquier agencia de publicidad puede alegar
que guarda datos personales de particulares con el fin de mantener la estadistica
de sus producciones.

49. La posicién de la sic no es la misma respecto de los correos corporativos. Esto
fue puesto de presente por la Direccién de Investigaciones de Proteccién de Datos
Personales en la Resolucién 19444 del 27 de marzo de 2014, donde se decidié acerca
de la reclamacién presentada por Carlos Alberto Ferndndez Tabares contra la sociedad
Red Gestién Integral sas, la cual le enviaba publicidad a su correo empresarial sin que
él lo hubiera autorizado. En este sentido sefial6 que “el responsable no estaba obligado
a solicitar al reclamante autorizacién para el tratamiento de su informacién, teniendo
en cuenta que la direccién de correo electrénico corporativo se considera dato publico
a la luz de lo establecido en el articulo 3 del Decreto 1377 de 2013”. Esto es asi por
cuanto el citado articulo 3.° considera datos publicos los “relativos [...] a su profesién
u oficio y a su calidad de comerciante”. De ahi que exista una diferenciacién entre el
correo del trabajo y el personal.
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Respecto al uso de datos personales relacionados con el registro civil se pre-
senta una problemdtica conceptual por cuanto este documento contiene los datos
personales por excelencia: nombre, fecha y lugar de nacimiento, informacién de
los padres, entre otros. Esto se puede evidenciar de la Resolucién 54559 del 15 de
septiembre de 2014, proferida por el Director de Investigaciones de Proteccién
de Datos Personales. La decisién sancionatoria analizé si el entonces candidato al
Senado por el partido Cambio Radical, José Francisco Garcfa Calume, realizé un
tratamiento no autorizado de datos personales al recolectar mediante un formulario
los datos personales de diferentes personas. En su defensa, el excandidato sefial$
que los datos recolectados se encontraban relacionados con el registro civil y por lo
tanto en el caso se estaba amparado por la excepcién. Como respuesta la sic indicé
que si bien algunos de los datos estaban amparados por la excepcidn, “los datos
que recogié [...] en desarrollo de una actividad de proselitismo politico no son
datos personales publicos, ya que informacidn relativa al lugar de ubicacién y datos
de contacto, son datos privados por lo que se requiere la respectiva autorizacién
para ser tratados”. Asi las cosas, si bien la regla general es que los datos personales
estdn amparados por el régimen de habeas data, aquellos personalisimos, como los
contenidos en el registro civil, quedan por fuera.

Debe entenderse que si bien hay casos excepcionales donde no es obligatorio
obtener una autorizacién previa para el tratamiento de datos personales, estos no
son completamente claros. Ello obliga a permanecer atentos a la jurisprudencia
donde el tema sea aclarado.

CONCLUSIONES

La imagen de una persona debe ser vista desde una perspectiva amplia. Debe in-
cluirse cualquier rasgo susceptible de permitir su individualizacién. Asf las cosas,
el derecho a la imagen recae sobre todos los elementos que conforman al individuo
y permiten diferenciarlo de los demds miembros de la sociedad. Para ello es im-
portante reconocer las distintas ramas del derecho que lo regulan, a fin de lograr
asf una verdadera proteccién.

En primer término, el derecho de autor confiere la facultad para autorizar y
prohibir el uso de la imagen por parte de terceros. Ademds, reconoce un derecho
para su explotacién comercial, lo cual dota al derecho a la imagen de un aspecto
patrimonial. A ello debe sumarse la condicién de derecho conexo que la imagen
puede tener en determinadas circunstancias. Todo esto tiene una gran relevancia
al momento de elaborar contratos que tengan por objeto el uso de la imagen por
cuanto fija los elementos naturales que deben ser tenidos en cuenta.

La legislacién autoral no se queda ahi. La proteccién a la imagen se extiende
ademds a los personajes ficticios que retnan los requisitos de cualquier otra obra.
El resultado son los derechos morales y patrimoniales del autor sobre su personaje.
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Adicionalmente, el derecho de autor establece unos casos particulares donde es
posible usar la imagen de un tercero sin autorizacién. Estas tiene como caracteris-
ticas: el tratarse de situaciones légicas, semejantes a las excepciones y limitaciones
al derecho de autor; estar restringidos al cumplimiento circunstancias especificas;
y acudir a la jurisprudencia constitucional como fuente de interpretacién.

El segundo régimen analizado demuestra la importancia del desarrollo cons-
titucional para la proteccién del derecho a la imagen. Principalmente, su recono-
cimiento como derecho fundamental auténomo le permite gozar de proteccién a
través de la accién de tutela. Ello tiene como resultado que el derecho sea analizado
con regularidad por una de las altas cortes, lo cual incide en un desarrollo superior
al que ha tenido dentro del derecho de autor. Gracias a ello se ha alcanzado una
importante definicién tanto de su contenido moral como del patrimonial.

Otro tema que se ha podido estudiar gracias al desarrollo jurisprudencial de
la Corte Constitucional es la situacién especial de los personajes publicos. Su
importancia radica en la necesidad de encontrar un limite entre el derecho a la
intimidad y la libertad de informacién. Aun asi, todavia falta que la Corte se pro-
nuncie respecto de temas como el de si la condicién de figura publica puede ser
adquirida por la mera conexidad personal con un personaje publico.

En cuanto al régimen de propiedad industrial, es fécil identificar su relacién
con el derecho a la imagen. De ahi que la discusién se centre en cdmo proteger
este derecho frente a usos que terceros quieran realizar. Por eso es vital definir
exactamente el alcance de la proteccién y determinar si con la solicitud de registro
de la imagen como marca se estd afectando el buen nombre del titular de ella. Una
vez esto es resuelto es posible obtener el registro.

Finalmente, el régimen de habeas data se convierte en la legislacién mds com-
pleta acerca de la regulacién de este derecho. Ello obedece a que la imagen estd
conformada por una serie de datos personales asociados a los individuos, y a partir
de ellos es posible su identificacién. Por tal razén constituye un cambio en las re-
glas de juego en cuanto a la regulacién contractual, pues mientras las otras ramas
del derecho se centran en reconocer prerrogativas del derecho a la imagen, la Ley
1581 y el Decreto 1074 establecen requisitos formales que deben ser integrados a
las licencias de uso de imagen. Ademds, crean nuevas situaciones bajo las cuales es
posible hacer uso de la imagen de terceros sin contar con su autorizacién.
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