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La proteccion eficiente del derecho a la imagen personal: analisis comparativo entre Colom-
bia y Estados Unidos

Resumen

El propésito de esta investigacion fue establecer si en Estados Unidos existe 0 no una mayor proteccion del derecho a la
propia imagen que en Colombia. El derecho estadounidense posee un enfoque marcadamente patrimonialista que incen-
tiva el uso del aparato de administracion de justicia por parte de las victimas, asi como los mecanismos de arreglo directo,
incrementando asi los indices de proteccion efectiva del derecho. El derecho colombiano, en contraste, hace énfasis en su
naturaleza de derecho personalisimo e iusfundamental; lo anterior posibilita la aplicacién de remedios de caracter restau-
rativo, pero, desafortunadamente, en la practica, las personas por lo general no pueden acreditar perjuicios materiales,
asi que no reciben ninguna compensacion y no se justifica el arduo camino de la responsabilidad civil.

Palabras clave: derecho a la propia imagen, imagen personal, derecho a la privacidad, derecho a la intimidad, dafos mo-
rales, dainos materiales, eficiencia juridica.

The efficient protection of the right to protection of one’s image: a comparative analysis bet-
ween Colombia and the United States

Abstract

This paper is based on a research aimed at establishing whether the protection of the right to one’s image is stronger in
the United States than in Colombia. The American judiciary system has a patrimonialist focus that incentives its use by
victims, as well as direct negotiation mechanisms, thus increasing the index of the effective protection of the right to the
protection of one’s image. On the contrary, Colombian law highlights the personal and fundamental character of such right,
which allows restorative measures. However, the law in action is such that it is hard to prove material damages, and hence
no compensation is given and the arduous path of tort law is not paid off.

Key words: Right to the protection of one’s image; personal image; right to privacy; right to intimacy; moral damages; mate-
rial damages; legal efficiency.

A protecao eficiente do direito a imagem pessoal: analise comparativa entre Colombia e Es-
tados Unidos

Resumo

0 propésito desta pesquisa foi estabelecer se nos Estados Unidos existe ou ndo uma maior protecao do direito a prépria
imagem do que na Coldmbia. O direito estadunidense possui um enfoque marcadamente patrimonialista que incentiva
0 uso do aparelho de administragdo de justica por parte das vitimas, assim como os mecanismos de arranjo direto, au-
mentando assim os indices de protecao efetiva do direito. O direito colombiano, em contraste, enfatiza sua natureza de
direito personalissimo e iusfundamental; o anterior possibilita a aplicacdo de remédios de carater restaurativo, mas, infe-
lizmente, na pratica, as pessoas geralmente ndo podem acreditar prejuizos materiais, assim que nao recebem nenhuma
compensacgao e nao se justifica o arduo caminho da responsabilidade civil.

Palavras-chave: direito a propria imagem, imagem pessoal, direito a privacidade, direito a intimidade, danos morais, danos
materiais, eficiéncia juridica.
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Introduccion

La proteccion juridica del derecho a la imagen
esta intrinsecamente relacionada con desa-
rrollos tecnolégicos que facilitan su captacion,
reproduccion y difusion. Con tan solo un click,
una imagen puede ser vista en cualquier parte
del mundo. A veces, evitar la publicidad de una
imagen personal se ha convertido en una odi-
sea juridica para las victimas que tan solo bus-
can proteger su privacidad o la de sus deudos.

El derecho a la propia imagen, entendido como
el derecho de controlar la difusion de la imagen
personal?> merece una proteccion mas efectiva
en Colombia, que pasa por generar incentivos
que lleven a la victima a procurar una protec-
cion integral y efectiva a su derecho, desincen-
tive a quienes afecten el derecho a la propia
imagen y lleve a unos estandares eficientes y
uniformes de actuacion judicial.

Es relevante analizar el tema de la imagen per-
sonal bajo una o6ptica comparativa con Esta-
dos Unidos, dado que la industria mediatica de
dicho pais tiene una gran influencia en el nues-
tro. Por lo que el Right of Publicity (derecho a
la propia imagen) no esta regulado de manera
federal sino estatal (Barnett, 1999, p. 556),
se debe mencionar que este derecho solo es

reconocido en 33 estados de Estados Unidos.
En el trabajo presente Unicamente se analiza-
ra la legislacion y jurisprudencia de California
y Nueva York por ser los mas desarrollados en
esta materia® (Reichmann, 2014, p. 123). Por
consiguiente, en las comparaciones entre los
dos paises se entendera por Estados Unidos
Unicamente a los dos estados anteriormente
mencionados.

Existen dos posiciones en cuanto a la protec-
cion del derecho a la imagen: la constitucional,
propia del modelo continental europeo, de la
que participa Colombia, y la patrimonial, carac-
teristica del modelo anglosajon, en el que se
incluye Estados Unidos. Sin embargo, se debe
analizar el marco juridico de cada pais para en-
tender las diferentes formas de proteccion que
existen. Lo anterior, porque una proteccion pa-
trimonial, como la que se presenta en Estados
Unidos, da lugar a vias de proteccion diferen-
tes a las que ocurren en Colombia, donde la
imagen tiene una proteccion moral.

La motivacion econémica de una reclamacion
es una consideracion muy poderosa a la hora
de emprender una demanda de responsabili-
dad civil. Desde la perspectiva del deber ser se
podria esperar que quien ha visto lesionada su
propia imagen o un derecho fundamental, acu-

2. Envarias ocasiones la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha abordado diversos aspectos en torno al derecho a la ima-
gen y ha senalado que este es “el derecho de toda persona al manejo de su propia imagen”, que comprende “la necesidad
de consentimiento para su utilizacion” y que constituye “una expresion directa de su individualidad e identidad”. (T-634 de

2013, M. Calle).

3. “The key states for the right of publicity are New York and California, as these states are the domiciles of most American ce-
lebrities, and consequently their laws receive the greatest attention and scrutiny” (Reichman, 2014, p. 123). [Traduccién: Los
estados clave para el derecho a la propia imagen son Nueva York y California, dado que estos son el domicilio de la mayoria
de celebridades estadounidenses y, en consecuencia, sus leyes reciben la mayor atencion y escrutinio].
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da a la justicia al margen de consideraciones
econdmicas. La realidad muestra que acudir
a la justicia conlleva tiempo, riesgos y costos
que determinan la decision de la victima y que
el altruismo que de ella se espera, a la luz del
deber ser, puede traducirse en una forma de
revictimizacion.

En contraste con el derecho a la propia imagen
colombiano, el Right of Publicity no esta “dise-
nado” para proteger los sentimientos de la per-
sona, puesto que solo ofrece un curso de la ac-
cion frente al supuesto en el cual un acusado
se ha enriquecido injustamente por apropiacion
indebida de la imagen. Como se mencion6 an-
teriormente, en Colombia la posicion frente a la
imagen es moral o extrapatrimonial, mientras

que en Estados Unidos es patrimonial.

De acuerdo con este razonamiento, en un caso
de Right of Publicity el accionante tiene los si-
guientes recursos: pedir danos compensatorios,
danos punitivos o ejemplares y desagravio por
mandato judicial (tanto preliminar como per-
manente), y aplican los danos punitivos, danos
compensatorios o medidas cautelares (Rubin,
1977, pp. 51-63). El Black’s Law Dictionary* de-
fine punitive damages (danos punitivos) como
“danos concedidos en adicion a los ‘actual da-
mages’® [dano emergente] cuando el accionado
actud con descuido, malicia o engano; especifi-
camente, son danos que se asignan a modo de

penalizar al infractor o como un ejemplo para
terceros”.® Los danos punitivos tienen un efecto
disuasivo. Estos generan desventajas cuando
se incumple la ley, y de esta forma se fomenta
que la norma se cumpla con eficiencia.

Desde la anterior perspectiva, atendiendo la
funcion de los danos punitivos, se parte de la
premisa de que los Estados Unidos historica-
mente han ofrecido una proteccion mas efi-
ciente al derecho a la imagen; y asi mismo en-
tendemos que la proteccion patrimonial no es
incompatible con la proteccion constitucional.
Colombia deberia utilizar un sistema mixto o in-
troducir mejoras en el modelo propio, que cum-
plan una funcién semejante a la de los danos
punitivos, con el objeto de eliminar o reducir
el actual déficit de proteccion. Puede conside-
rarse que la proteccion al derecho a la imagen
en Estados Unidos es mas eficiente, porque el
accionante no debe probar los perjuicios mora-
les para obtener remuneracion (Henao, 1998,
p. 192), pues el valor de la imagen de por si es
patrimonial (Barnett, 1999, p. 559).

La Corte Suprema de California, en el caso
Shulman v. Group W Productions (1998), pon-
der6 el derecho a la privacidad frente al dere-
cho a la libertad de expresion, para finalmente
analizar el valor econdmico de una imagen y
establecer la compensacion econdmica que
debia recibir la victima. Con ello, ofrecié una

4. Eldiccionario de términos legales mas usado en Estados Unidos.

5. Compensacion por una pérdida probada por el monto equivalente al dafo.

6. Texto original en inglés: “Damages awarded in addition to actual damages when the defendant acted with recklessness,
malice or deceit; specifically, damages assessed by a way of penalizing the wrongdoer or making an example to others”.
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proteccion patrimonial a la luz de derechos
fundamentales, demostrando que ambos en-
foques son compatibles.

Las diferencias entre uno y otro sistema no re-
sultan tan evidentes en el caso de personas
famosas, en la medida que estas estan en con-
diciones de acreditar perjuicios materiales que
equilibran en parte la ecuacion ligada al ejerci-
cio de una accion civil de responsabilidad, en
un analisis costo-beneficio. Por ello, el foco del
presente escrito se centra en las personas no
famosas, tema que reviste particular interés
a partir de la penetracion de las redes socia-
les, en las que las personas del comun, que
no tienen el caracter de personajes publicos,
interactudan sin tener un control efectivo sobre
el uso que se haga de su imagen.

Contemplar los beneficios de una proteccion
patrimonial, sin dejar de lado las garantias
constitucionales, es una via para que el Estado
colombiano pueda cumplir el art. 2 de la Cons-
titucion que, entre otros fines esenciales, le
establece “garantizar la efectividad de los prin-
cipios, deberes y derechos consagrados en la
Constitucion”.

I. MARCO JURIDICO DE LA PROTECCION
AL DERECHO A LA IMAGEN PERSONAL

Sise analiza la raiz latina de la palabra imagen,
imago, nos encontramos con que desde tiem-

pos romanos habia una estrecha relacion en-
tre laimageny el derecho a su reproduccion. El
ius imaginum era el derecho (o privilegio) que
tenian los patricios de exponer el imago, o ca-
retas de cera con el rostro de sus antepasados
fallecidos, en el atrio de sus casas (Hopkins,
1983, p. 255).

Solo con la invencion de la fotografia comenzo
a existir un derecho mas parecido al de la pro-
pia imagen como se conoce hoy en dia. Cifuen-
tes (1992, pp. 78-79) senala como, “a partir
del invento de la fotografia en el siglo XIX (ano
1829), se hizo necesario proteger la imagen
como un bien sobre el que se ejercen los go-
cesy facultades de los derechos a ella unidos”.

Mas adelante, los fallos del Tribunal del Sena
establecieron la base juridica para lo que hoy
conocemos como derecho a la propia imagen.
En el fallo del 4 de abril de 1884, el Tribunal
sostuvo que el derecho sobre el propio retrato
es un derecho inalienable, de naturaleza esen-
cialmente personal; un ano mas tarde, el 11
de abril de 1855, cambi6 esta posicion y esta-
blecié que, si se tiene el consentimiento de la
persona retratada, se puede exhibir un retrato
en publico (Azurmendi 1998, p. 57).

En Estados Unidos, donde como ya vimos se
practica el derecho anglosajon (common law),”
no existe una consagracion legal semejante de
la figura, ni un término para denotar el dere-
cho a la propia imagen. Los derechos mas cer-

7. Se debe tener en cuenta que en Nueva York la fuente principal para el Right of Publicity es la legislacion estatal, mientras que
en California es una mezcla de common law con legislacion estatal (Reichmann, 2014).
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canos serian el Right of Privacy (derecho a la
privacidad) y el Right of Publicity (en espanal,
“derecho a la propia imagen”).

Puede decirse que el Right of Publicity es el
“derecho subjetivo” estadounidense mas cer-
cano a la definicion de la Corte Constitucional
colombiana del derecho a la propia imagen. En
la Sentencia T-634 de 2013 se define como “el
derecho de toda persona al manejo de su pro-
pia imagen”, que comprende “la necesidad de
consentimiento para su utilizacion” y que cons-
tituye “una expresion directa de su individuali-
dad e identidad”.

Una de las mejores definiciones del Right of
Publicity en Estados Unidos es la de DuBoff
(2010), quien dice: “El Right of Publicity pro-
tege el nombre, imagen, semejanza, persona-
lidad y con frecuencia la voz y otras caracte-
risticas distintivas de una persona contra la
explotacion comercial no autorizada de terce-
ras personas”® (p. 247).

El juez Jerome Frank explico la diferencia entre
el Right of Publicity y el Right of Privacy en la
decision del caso Haelan Laboratories, Inc. v.
Topps Chewing Gum, Inc.® En este se usa por
primera vez el término Right of Publicity, y se
decide que el factor que lo distingue del Right
of Privacy es el enfoque en el interés econo-
mico que se presenta en el primero versus el

énfasis en intereses personales del segundo.

El Right of Privacy surgié como seguimiento al
right to be let alone (derecho a ser dejado solo/
dejado en paz). En el primer trabajo académico
que trato el tema, The Right to Privacy, escri-
to por Samuel D. Warren y Louis D. Brandeis
(1890), los autores sostenian que con la inven-
cion de la fotografia habia un peligro de que se
violara el right to be let alone, sobrepasando
los limites de la decencia y de privacidad de
una persona (p. 195).

El publicar una imagen de una persona sin su
consentimiento viola el derecho a la privacidad,
el derecho a ser “dejado en paz”, y puede llegar
a causar danos morales. El Right of Publicity
surgioé porque, en el caso de las celebridades o
personajes publicos, la divulgacion de una ima-
gen no viola su derecho a la privacidad (preci-
samente, parte de ser una persona famosa es
perder gran parte de su vida privada). Aunque
se debe mencionar que en Colombia, Califor-
nia y Nueva York se protege la propia imagen
tanto de personas famosas como de las no fa-
mosas. Asi que, si bien no hay cabida a danos
morales con la divulgacion de una imagen,*° si
se puede llegar a producir lucro cesante por el
valor econémico que puede generar la imagen
de una celebridad. Sin embargo, en el caso de
personas no famosas también hay cabida a
que se lucre un tercero sin consentimiento, en

8. Texto original en inglés: “The right of publicity protects a person’s name, image, likeness, persona and often their voice and
other distinctive characteristics, from unauthorized commercial exploitation by others.” (DuBoff, 2010, p. 247).

9. Sibien se trata de una persona famosa, se menciona por ser un caso hito en materia del Right of Publicity.

10. Para propésitos del trabajo presente no se tendra en cuenta la divulgacion de imagenes privadas de naturaleza pornogréafica.
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adicion a posibles danos morales. Asi que en
el caso del Right of Publicity se prohibe el uso
comercial y sin consentimiento de una imagen.

El derecho a la propia imagen es un derecho
personalisimo que emana de la personalidad,
lo que ubica el derecho como tal en el ambito
extrapatrimonial. Por otro lado, en lo que hace a
Su ejercicio, el derecho a la propia imagen tam-
bién posee una faceta reconocible como dere-
cho patrimonial y autonomo.** En Colombia, por
ser un derecho personalisimo, es un derecho in-
embargable, inalienable y por fuera del comer-
cio, lo que debe entenderse sin perjuicio de la
posibilidad de actos relativos de disposicion del
derecho como parte de su ejercicio. Se venden
derechos de imagen, para que el nombre de la
persona y su foto se relacionen publicitariamen-
te con un perfume o una marca de ropa, sin que
la persona pueda comprometer en forma total
su propia imagen. En los Estados Unidos, de
entrada, es un derecho patrimonial, es aliena-
ble y tiene un valor econdmico. Igualmente, es
un derecho divisible, asi que se pueden ceder
aspectos especificos de la imagen a diferentes
personas (Reichmann, 2014, p. 125).

Tanto en Colombia como en Estados Unidos,
cuando se analiza un caso de derecho a la
imagen, se debe examinar otros derechos. En
Colombia, se debe buscar que la proteccion al

derecho a la propia imagen no resulte en una
censura, violando el articulo 20 de la Carta
Politica que explicitamente dice que “no habra
censura”. Al respecto, la Corte Constitucional
en su Sentencia T-391 de 2007 explica que
esta prohibido,

el control previo de lo que se va a expresar y
el veto de ciertos contenidos expresivos antes
de que la informacion, opinion, idea, pensa-
miento o imagen sea difundida, impidiendo
tanto al individuo, cuya expresién ha sido cen-
surada, como a la totalidad de la sociedad (...)

ejercer su derecho a la libertad de expresion.

De la anterior explicacion se deslinda que tam-
bién se debe ponderar el derecho a la propia
imagen con el derecho a la libertad de expre-
sion y libertad de prensa. La Corte Constitucio-
nalenla Sentencia T-439 de 2009 dice que “los
derechos a informar, a recibir informacion y la
libertad de opinidon no son absolutos (...) sera
indispensable verificar si los derechos funda-
mentales de las personas resultan vulnerados
por la informacién.” Asi que los derechos fun-
damentales al buen nombre y a la privacidad, y
consecuentemente a la propia imagen, priman
sobre el derecho a la libertad de prensa.

El propdsito de la libertad de prensa es garanti-
zar que el periodismo pueda cumplir su mision

11. “El derecho a la propia imagen en su vertiente de derecho personalisimo, adquiere dimensién constitucional propia, derivan-
do [sic] de la dignidad humana y dirigido a proteger la dimensién moral de las personas, por medio de la atribucion a su titular
[sic] un derecho de contralor respecto de la informacion grafica generada por sus rasgos fisicos personales que puede tener
difusion publica. Que consiste en esencia en impedir la obtencién, reproduccion o publicacion de la propia imagen por parte
de un tercero no autorizado, sea cual sea la finalidad informativa, comercial, cientifica, cultural, etc. perseguida por quien la
capta o difunde. Guarda por su misma estructura y fines, una muy estrecha relacion con el derecho al honor y, sobre todo,
con el derecho a la intimidad.” (De Carreras Serra, 2003, citado por Davila Pernas, 2010, p. 151).
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de contrapoder y de vehiculo para la transmi-
sion veraz e imparcial de informacion que in-
teresa a la sociedad. No obstante, el derecho
a dar informacion tiene como limite el nicleo
de derechos que giran en torno a la intimidad.
Como ya se menciond, existe una estrecha co-
munion entre el derecho a la intimidad y el de-
recho a la imagen, pues ambos son derechos
de caracter personalisimo. Para entender por
qué el derecho a la imagen, en especial en el
caso de personas no famosas, puede repre-
sentar un verdadero limite para la libertad de
prensa, quiza se requiera un deslinde concep-
tual entre los dos. Asi, Morales Godo (1995)
hace algunas precisiones respecto a cuando
se viola uno u otro derecho:

Pudiera suceder que a través de la imagen se
agravia la intimidad de alguien, como el caso
que se fotografiara un acto intimo, pero si sélo
capta la imagen sin que ello ponga en eviden-
cia aspectos intimos de la persona, pero [sic]
su utilizacién sin el consentimiento significa

un ataque al derechos [sic] a la imagen.

De manera similar, uno de los pilares de Esta-
dos Unidos es lo que se conoce como freedom
of expression (libertad de expresion), garan-
tizada por la Primera Enmienda de la Consti-
tucion, la cual prohibe la intervencion guber-
namental en la prensa. Asimismo, la freedom

of speech (libertad de hablar), prohibe, entre
otras cosas, la intervencion gubernamental en
las opiniones o ideas de las personas. En esa
medida, a diferencia de Colombia, las Cortes
en Estados Unidos siempre deben valorar la
preponderancia de la freedom of expression
sobre el Right of Publicity, el cual no tiene ran-
go constitucional.

En Estados Unidos solo hay una ley federal, la
Lanham (Trademark) Act de 1946, que parcial-
mente regula el Right of Publicity. Como esta
ley trata el tema de marcas, se ha podido sos-
tener que la imagen de una persona puede ser
considerada como una marca personal y, por
lo tanto, cualquier infraccion puede llegarse a
considerar una infraccion marcaria (Williams,
2012, p. 4).*? Igualmente, solo hay un tratado
nacional que regula la materia: el Restatement
(Second) of Torts de 1965 que dice:

El ‘Right of Publicity’ es uno de los cuatro da-
nos y perjuicios que nacen fuera del derecho
a la vida privada, en la que una persona que
se apropia del nombre o imagen de otro para
su beneficio propio puede ser responsable
de invasion de la privacidad del otro.*®* (DuB-
off, 2010, p. 254).

A nivel estatal, Nueva York es el estado pre-
cursor del Right of Publicity. En 1903 aprobd

12.Usualmente, solo se llega a considerar “marca” la imagen de una celebridad o persona famosa.

13.Texto original en inglés: “The right of publicity is one of the four torts born out of the right of privacy, wherein a person who
appropriates the name or likeness of another for his benefit may be liable for invasion of the other’s privacy” (Restatement
(Second) of Torts, sec. 652C (1965) EN p. 254 DuBoff). [Traduccién: “El derecho a la propia imagen es una de las cuatro
responsabilidades civiles que se derivan del derecho a la privacidad, en el cual una persona que se apropie del nombre o
semejanza de otro para su propio beneficio puede considerarse responsable de haber invadido la privacidad del otro.”]
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la Ley de Derecho Civil de Nueva York, que in-
cluy6 una ley de publicity que vedé el uso del
nombre, retrato o imagen de cualquier perso-
na viva sin el consentimiento previo para “fines
publicitarios” o “para propositos de comercio.”
Esta ley cobija tanto el Right of Publicity como
el Right of Privacy en sus secciones 50*y 51.%°

En Colombia las normas mas relevantes para
el derecho a la propia imagen, sea en forma
directa o por su valor analégico, segln el caso,
son la Ley 23 de 1982 “sobre derechos de au-
tor,” entre otras regulaciones de la propiedad
intelectual; la Ley 1266 de 2008 “por la cual
se dictan las disposiciones generales del ha-
beas data y se regula el manejo de la informa-
cion contenida en bases de datos personales,
en especial la financiera, crediticia, comercial,
de servicios y la proveniente de terceros paises

datos personales”. Mientras la norma sobre
derechos de autor constituye un régimen legal
referido a derechos de caracter intelectual o in-
corporal, que guarda cierto grado de identidad
y similitud con la imagen, las Ultimas normas
referidas son relevantes teniendo en cuenta
que la imagen es un dato personal que debe
hacer parte del derecho a la autodetermina-
cion informatica. Por lo tanto, la imagen de la
persona se sujeta a los principios de uso y cir-
culacion de la informacion, desarrollados por
las citadas disposiciones.

En efecto, mas alla del caracter restringido a
la informacion crediticia de la primera ley, ésta
incorpord un concepto amplio de dato y con-
sagrd unos principios y reglas que de manera
extensa tanto en su materia como en sus al-
cances han sido ratificados por la Ley 1581 de

2012, quedando por fuera de duda, a la luz de
dichas disposiciones, que la imagen, por sus

y se dictan otras disposiciones”; la Ley Esta-
tutaria 1581 de 2012, “por la cual se dictan

disposiciones generales para la proteccion de caracteristicas biométricas, es informacion

14. Texto original en inglés: “Section 50: Right of Privacy/ A person, firm or corporation that uses for advertising purposes, or for
the purposes of trade, the name, portrait or picture of any living person without having first obtained the written consent of
such person, or if a minor of his or her parent or guardian, is guilty of a misdemeanor.” [Traduccién: “Seccion 50: Derecho a
la privacidad/ Una persona, firma o corporacion que utiliza para fines publicitarios, o para propésitos comerciales, el nombre,
retrato o una imagen de cualquier persona viva sin haber obtenido consentimiento previo por escrito de dicha persona, o si
es un menor el consentimiento de sus padres o tutor, es culpable de un delito menor.”]

15. Texto original en inglés: “Section 51: Action for injunction and damages/ Any person whose name, portrait, picture or voice is
used within this state for advertising purposes or for the purposes of trade without the written consent first obtained as above
provided may maintain an equitable action in the supreme court of this state against the person, firm or corporation so using
his name, portrait, picture or voice, to prevent and restrain the use thereof; and may also sue and recover damages for any
injuries sustained by reason of such use and if the defendant shall have knowingly used such person’s name, portrait, picture
or voice in such manner as is forbidden or declared to be unlawful by section fifty of this article, the jury, in its discretion,
may award exemplary damages (...).” Traduccion: “Seccion 51: Accion para reclamar dafos y perjuicios/ Cualquier persona
cuyo nombre, retrato, imagen o voz sea utilizado en este estado para fines publicitarios o para fines comerciales sin su previo
consentimiento por escrito, como estéa estipulado arriba, podra interponer una accion de equidad en la corte suprema de
este estado contra la persona, empresa o corporacion que us6é su nombre, retrato, imagen o voz, para prevenir y reprimir el
uso de los mismos; también podra demandar y recuperar los danos por los perjuicios sufridos como consecuencia de tal uso,
y si el demandado ha utilizado a conciencia el nombre, retrato, imagen de la persona o voz en la forma que esta prohibido o
declarado como ilegal por la seccion cincuenta de este articulo, el jurado, a su discrecién, podra otorgar daios punitivos (...)."]
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susceptible de ser protegida bajo los principios
o estandares de las citadas normas (Superin-
tendencia de Industria y Comercio [SIC], 2013).

La Ley 23 de 1982 es particularmente relevan-
te porque protege la publicidad de las obras. Si
bien la propia imagen no es necesariamente
una obra, resulta valioso retener que el autor de
una obra, al igual que lo que ocurre con el titular
de un dato personal, debe dar su autorizacion
para el uso o reproduccion de esta (art. 15). Asi,
frente al derecho a la propia imagen, que cons-
tituye un derecho fundamental sea por la aplica-
cion directa de estas disposiciones cuando ello
sea factible, ora por analogia, se impone exten-
derle un mismo estandar de proteccion.

Dado que hoy en dia hay tanta difusion de ima-
genes por Internet y las redes sociales, se pue-
de llegar a pensar que no es necesario contar
con el consentimiento de un tercero antes de
difundir su imagen. Si bien siempre se debe
contar con una autorizacion expresa para evi-
tar problemas, para efectos practicos, el pe-
ligro de violar el derecho a la imagen sucede
cuando esta se va a utilizar para la promocion,
venta o realizacion de una actividad econémi-
ca. Por lo tanto, si se va a utilizar la imagen de
un tercero para fines lucrativos, se debe suscri-
bir un contrato de cesion de imagen.

Un contrato de cesion de imagen es un do-
cumento, o una declaracion verbal, donde se
definen las condiciones sobre las cuales se
cede el derecho a la imagen, es decir, tiempo,
lugar y usos. La cesion puede ser gratuita o a
cambio de una contraprestacion econdmica, lo

cual depende de la negociacion entre las par-
tes. La duracion de la cesion de derechos de-
pende del uso que se le dara a la imagen. Sin
embargo, dado que es habitual que la imagen
se difunda por Internet, es recomendable que
la duracion sea lo mas larga posible y se defina
qgue la cesion de derechos es a nivel mundial,
para no tener que renegociar las condiciones
de la cesion cada periodo finalizado.

Por otro lado, la Ley 1581 de 2012, en su ar-
ticulo 5, explicitamente considera a la imagen
como un dato biométrico y, por lo tanto, como
un dato sensible, que merece una proteccion
mas estricta, pues

se entiende por datos sensibles aquellos que
afectan la intimidad del Titular o cuyo uso
indebido puede generar su discriminacion,
tales como aquellos que revelen el origen ra-
cial o étnico (...) asi como los datos relativos
a la salud, a la vida sexual y los datos biomé-

tricos.

La doctrina reiterativamente establecida por la
jurisprudencia colombiana describe una linea
uniforme que reconoce el caracter iusfunda-
mental de la imagen y la vincula a otros de-
rechos fundamentales de las personas, tales
como el derecho a la vida privada, a la auto-
determinacién, al honor, al buen nombre y a
la intimidad, sin dejar de lado, como se dijo
anteriormente, que es un derecho autbnomo y
personalisimo.

La primera sentencia colombiana que se refirid
a la proteccion de la informacion como dere-
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cho fundamental fue la T-414 de 1992. Esta
proteccion se extiende a la imagen personal
pues, como se dijo en esta sentencia, “el dato
que constituye un elemento de la identidad de
la persona (...) sirve para identificarla a ella 'y
solo a ella”. Luego, en la Sentencia T-090 de
1996, la Corte sostiene: “El derecho a la pro-
pia imagen por ser inseparable de la persona
y emanacion directa de ésta, queda dentro del
ambito de proteccion que determina el articulo
14 de la C.P.” Asimismo, en la Sentencia T-439
de 2009, reitera que “la proteccion de la pro-
pia imagen, junto con la de la intimidad y el
honor, hacen parte de los llamados derechos
personalisimos”, idea que vuelve a mencionar
en la Sentencia T-634 de 2013.%° La ventaja de
esta posicion es que le proporciona una protec-
cion amplia al derecho a la imagen.*

Il. EFICIENCIA DE LA PROTECCION
AL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

La Corte Constitucional se refirié a este tema, asi:

La efectividad de los derechos se desarrolla
con base en dos cualidades, la eficacia y la
eficiencia administrativa. La primera relativa
al cumplimiento de las determinaciones de

la administracion y la segunda relacionada

con la eleccion de los medios mas adecua-
dos para el cumplimiento de los objetivos. (T-
068/1998, A, Martinez).

El debate tedrico existente sobre el derecho a
la propia imagen se divide entre la tendencia
patrimonial y la tendencia constitucional. Se
debe analizar, entonces, cual es la mas eficien-
te para proteger el derecho a la propia imagen,
o considerar la posibilidad de sugerir una mez-
cla entre las dos aproximaciones. El autor que
mejor plantea el debate es Barnett (1999),
quien compara la proteccion a la imagen per-
sonal en Estados Unidos y Espana. Dado que
Espana, al igual que Colombia, tiene una pro-
teccion constitucional a la imagen, la siguiente
conclusion de Barnett resulta relevante:

En general, si bien los resultados en ambas
jurisdicciones son similares, las cortes espa-
nolas tienen un enfoque basado en un ana-
lisis “caso a caso”, que depende de los he-
chos especificos de cada caso, a diferencia
de los tribunales americanos. El enfoque de
los tribunales americanos es mas categorico,
pues se pregunta si el uso es “comercial” [...]
Dado que el enfoque espanol es mas propen-
so a depender en los hechos del caso, la ley
espanola parece ofrecer una menor protec-
cion.*® (Barnett, 1999, p. 571).

16. “Para resolver el problema planteado y las cuestiones conexas, la Sala adoptara la siguiente estructura de argumentacion
(i) hara referencia a la jurisprudencia constitucional en materia del derecho a la propia imagen como derecho auténomo, asi
como a los aspectos centrales relativos a los derechos al buen nombre, honra e intimidad” (CConst., T-634/2013, M. Calle).

17. Esta misma posicion también la sustenta la doctrinante rumana Liliana Marilena Manuc (2012), quien argumenta que si se
vincula la imagen personal a la dignidad humana, en vez de al derecho a la privacidad, se le puede dar una proteccion mas

amplia.

18. Texto original en inglés: “In general, while the results reached in the two jurisdictions in these cases are similar, the Spanish
courts seem to take more of a “case by case” approach, heavily dependent on the facts of the case, than do the American
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En Estados Unidos la mayoria de estados, in-
cluidos Nueva York y California, consagran ac-
ciones judiciales para proteger el derecho a
la propia imagen. En Colombia todavia no hay
una accion especifica, asi que siempre se debe
acudir a la tutela para proteger este derecho
y, por supuesto, se tiene abierta la alternativa
de las acciones tendientes a obtener la repara-
cion de los perjuicios, las que caben en el am-
bito civil, administrativo y penal, si la vulnera-
cion al derecho encaja dentro de una conducta
tipificada por el ordenamiento penal.

Como se mencion6é anteriormente, la Corte
Constitucional en varias ocasiones ha dicho
que la proteccion al derecho a la imagen en
Colombia se da por la misma via que la pro-
teccion a un derecho fundamental, asi que se
deben probar los danos morales para obtener
una posible compensacion econémica. En
otras palabras, se debe hacer un analisis caso
a caso frente a una dificil realidad: no existen
estandares judiciales unificados y el accionan-
te se enfrenta a una enorme carga probatoria.

La Corte Constitucional dictamind en la Sen-
tencia T-322 de 1996:

Es necesario en la presente tutela precisar
cual es la entidad de derechos fundamenta-
les como la honra, honor, imagen, intimidad
no tanto en relacién con todas las personas,

cuanto en referencia a quienes por especia-

les razones, politicas, artisticas, deportivas,
cientificas, etc., tienen una vida privada que
trasciende al publico. Es decir, quienes por
razdn de la proyeccion de su imagen en la so-
ciedad, tienen que correlativamente admitir
el costo de una intromisién en su vida priva-
da. Lo que hay que dilucidar es hasta donde
puede llegar esa invasion en el ambito de la

privacidad.

Asimismo, la Corte Suprema de Justicia ha se-
nalado que el amparo constitucional es

una orden para que aquél respecto de quien
se solicita la tutela, actie o se abstenga de
hacerlo” (articulo 86 de la Constitucién Po-
litica), a fin de “garantizar al agraviado el
pleno goce de su derecho, y volver al estado
anterior a la violacion, cuando fuere posible”
(articulo 23 del Decreto 2591 de 1991). (Ci-
vil, 5 ago. 2014, A. Salazar). [Cursivas en el

originall.

El estandar para que un accionante obtenga
compensacion por danos punitivos es diferen-
te en New York y California. En el primero podra
obtenerla cuando se pruebe que el accionado
utilizé con conocimiento de causa la identidad
del accionante. De acuerdo con el estatuto de
California que regula los danos punitivos, el
tribunal “puede” otorgarlos si se cumple con
el requisito del California Civil Code de probar
‘opresion, fraude o malicia’ de parte del accio-

tribunals. The approach of the American tribunals is more categorical, asking if the use is “commercial” [...] Because the
Spanish approach is more likely to depend on the facts of the case, the Spanish law seems slightly less protective.” (Barnett,

1999, p. 571).
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nado (Borchers, 2010, p. 542). En uno y otro
caso, es claro que el juez tiene un mecanismo
de control para preservar la funcién y utilidad
de los danos punitivos, de modo que se decre-
ten en favor de quien genuinamente merece la
reparacion asociada a esta forma de castigo, y
que su existencia se limite a incentivar accio-
nes serias y no reclamaciones triviales motiva-
das Unicamente por el animo de obtener una
recompensa econémica. El incremento de la
litigiosidad es aceptable si constituye un refle-
jo de la proteccion efectiva del derecho, no asi
cuando lo motiva el mero oportunismo.

En relacién con el curso de acciéon para pro-
teger la imagen en Estados Unidos, y repitien-
do una mencion anterior, el Restatement (Se-
cond) of Torts de 1965, segun DuBoff (2010),
establece:

El ‘Right of Publicity’ es uno de los cuatro da-
nos y perjuicios que nacen fuera del derecho
a la vida privada, en la que una persona que
se apropia del nombre o imagen de otro para
su beneficio propio puede ser responsable

de invasion de la privacidad del otro.*®

En Colombia, para acceder a cualquier com-
pensacion, la victima debe probar el dano
emergente y el lucro cesante. Henao (1998)

y Velasquez (2009) analizan el dano y la res-
ponsabilidad civil. Sus conclusiones permiten
delimitar el alcance de la proteccion que se le
puede dar a la imagen personal en Colombia
dentro de la responsabilidad civil. Como bien
establecen ambos autores, cualquier remune-
racion posible a la victima se debe dar después
de un analisis probatorio caso a caso.? Trasla-
dando esas reglas base a la responsabilidad
generada por la violacion al derecho a la pro-
pia imagen, mas alla de establecer Unicamen-
te la responsabilidad civil se debe probar que
dicha violacién ocasion6 dafios morales y lucro
cesante (que dificilmente se puede probar si el
titular de la imagen no es famoso, y por lo tanto
su imagen no tiene un valor econémico en si).
Aunque el dano moral se sujeta en su deter-
minacion al arbitrio del juez, esta depende en
buen grado del acervo probatorio.

Desde un punto de vista econémico, la eficien-
cia consiste en disponer de los recursos econo-
micos de tal forma que su valor sea maximiza-
do (Posner, 1977). Juridicamente, la eficiencia
se refiere a la idoneidad de una norma para
solucionar conflictos socioeconémicos. Al res-
pecto, en una sociedad hay individuos con
mas recursos y poder que otros. Las normas
juridicas buscan regular dicha desigualdad al
prohibir acciones “que permiten que algunos

19. Texto original en inglés: “The right of publicity is one of the four torts born out of the right of privacy, wherein a person who
appropriates the name or likeness of another for his benefit may be liable for invasion of the other’s privacy” (Restatement
(Second) of Torts, sec. 652C (1965) citado por DuBoff, 2010, p. 254).

20. “En lo relativo al daino a la persona, consistente de inmediato en un desmedro a la integridad fisica o mental, o en injuria al
honor, la libertad o la intimidad, susceptibles de traducirse en las anotadas consecuencias patrimoniales, de proyectarse en
quebrantos a la vida de relacion y de repercutir en el equilibrio sentimental del sujeto, es obvia la exigencia de demostracién
inicial de la especifica ofensa de la que se asevera hanse desprendido las consecuencias cuya reparacion se demanda” (CSJ

Civil, 4 abr. 1968. CXXIV, p. 63).
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causen dano a otros sin la obligacion de com-
pensarlos” (Hohfeld, 1968, p. 199). Frente al
deber de reparar el dano, Hans Kelsen (2009),
afirma: “La obligacion de reparar el dano apa-
rece, no solo cuando el ocasionar el dano es
convertido en condicion de una sancion, sino
también cuando la no reparacion del dano
ocasionado contra derecho, es condicion de
la sancion” (p. 138). Asimismo, la Corte Supre-
ma de Justicia se pronuncio6 el 5 de agosto de
2014 y establecio que

la vulneracion a un interés juridico constitu-
cionalmente resguardado no deja de ser re-
sarcible por el hecho de no tener consecuen-
cias en la afectacion de otros bienes como el
patrimonio (...) solo debe negarse su repara-
cién cuando se subsume en otro tipo de per-
juicio o se identifica con él, a fin de evitar un

pago multiple de la misma prestacion.

La no sancion a la violacion al derecho a la
propia imagen es una sancion en si para la
sociedad. Si realmente no hay incentivos para
proteger este derecho, pese a las deficiencias
del sistema, habra cada vez mas y mas casos,
generando no solo un sobrecosto al sistema ju-
dicial colombiano, sino que se incrementara el
ndmero de violaciones que no seran llevadas
a los tribunales, ocasionando un déficit de pro-
teccion en uno y otro evento. Este sobrecosto
se podria evitar si las sanciones desincentivan
la violacion del derecho mencionado. La Corte
Suprema de Justicia ha establecido que para
que la proteccion a la imagen sea eficiente se
debe “delimitar la extension del resarcimiento;
es decir que se debe discernir entre los padeci-

mientos que son dignos de tutela civil y los que
deben quedar al margen de ella” (sentencia de
5 de agosto de 2014).

En Estados Unidos, los costos de los casos de
violacion al Right of Publicity dependen de mu-
chas variables que son diferentes para cada
situacion: los hechos, los temas, los plazos de
tiempo y los calendarios de los tribunales. Si
llega a Corte, uno de estos casos puede demo-
rar mas de un ano y llegar a costar cientos de
miles de doélares. En el sistema judicial esta-
dounidense la fase de descubrimiento de he-
chos, en estos casos, puede ser larga, comple-
ja y costosa. Las audiencias para obtener una
medida cautelar judicial son parte de la fase
de descubrimiento. Estas son como juicios
cortos que también cuestan aproximadamen-
te 100 mil dolares, demoran varios dias y se
llevan a cabo unas semanas después de que
se abre el caso (Reichmann, 2014, p. 157). Asi
mismo, existe una mayor conciencia sobre las
consecuencias de tales casos, 1o que incide en
que junto a la proteccion judicial haya una am-
plia practica de conciliacion por fuera de los
estrados judiciales (settlements).

Ill. ANALISIS DE CASOS:
JURISPRUDENCIA RELEVANTE
EN ESTADOS UNIDOS Y EN COLOMBIA

A. Casos de Estados Unidos
El Unico caso de Right of Publicity que ha llega-

do a la Corte Suprema de EE. UU. ha sido Zac-
chini v. Scripps-Howard Broadcasting. Si bien
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este caso es sobre un personaje relativamente
famoso,?* vale la pena mencionarlo por ser el
anico fallo sobre el Right of Publicity que afecta
a todo el territorio de Estados Unidos. En él la
Corte decidio respecto a si Zacchini, un reco-
nocido “hombre bala”, tenia derecho a impedir
que la filmacién de su acto saliera en las noti-
cias locales. El demandante argumenté que el
interés o deseo por ver su espectaculo dismi-
nuiria y el publico potencial no pagaria si este
aparecia en la television sin costo alguno. En
la decision escrita por el juez Byron White, la
Corte favorecio el Right of Publicity de Zacchini
y menciond estas consideraciones: proteccion
a la remuneracion del artista y el interés por
generar “un incentivo econémico para hacer la
inversion necesaria para producir una actua-
cion de interés publico.”

En la nota 12 a pie de pagina del fallo, el juez
White dispone:

Es posible, por supuesto, que el noticiero del
accionado haya aumentado el valor del acto
del accionante al estimular el interés del pu-
blico de ver el acto en directo. En estas cir-
cunstancias, el accionante no seria capaz de
probar los danos y por lo tanto no recibiria
indemnizacion. Pero el accionante ha alega-
do que la emision le causé un detrimento de

$25,000, App. 5, y creemos que el Estado

debe poder autorizar la compensacion de

este dano si este es demostrado.??

Un caso hito para la Corte Suprema de Califor-
nia fue Shulman v. Group W Prods., Inc. Los he-
chos son los siguientes: Ruth Shulmany su hijo
no eran figuras publicas hasta que fueron victi-
mas de un accidente automovilistico que dejé
parapléjica a Ruth. Debido a la posicion del au-
tomovil los rescatistas usaron un helicoptero
para sacar a las victimas del area. La enferme-
ra llevaba un micréfono que usé para grabar la
voz de Ruth Shulman en el lugar del accidente
y luego dentro del helicoptero, sin su conoci-
miento o consentimiento. También los rescatis-
tas iban acompanados por el camarégrafo de
un reality show que filmo el rescate y partes del
traslado de las victimas, sin su conocimiento o
autorizacion. Tres meses después de lo ocurri-
do y mientras Ruth Shulman aln permanecia
en el hospital, las escenas salieron al aire y por
primera vez ella supo que habia sido filmada y
su voz grabada. El tribunal sostuvo que “el con-
tenido de la publicacion o difusion sélo estan
protegidas si tienen ‘alguna relevancia sustan-
cial al interés publico legitimo’.” La Corte consi-
der6 que las conversaciones y filmaciones den-
tro del helicoptero habian sido una intrusion a
la privacidad de los demandantes, y que prima
el derecho de privacidad aunque la noticia sea
importante. Las filmaciones y grabaciones he-

21. Recuérdese que el enfoque de este trabajo es la proteccion de la imagen de personas no famosas.

22.Texto original en inglés: “It is possible, of course, that respondent’s news broadcast increased the value of petitioner’s perfor-
mance by stimulating the public’s interest in seeing the act live. In these circumstances, petitioner would not be able to prove
damages and thus would not recover. But petitioner has alleged that the broadcast injured him to the extent of $25,000, App.
5, and we think the State should be allowed to authorize compensation of this injury if proved.”
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chas al aire libre, sin embargo, se consideraron
como algo publico ya que cualquier persona
que estuviera pasando por la zona podria ver
lo ocurrido.

En cuanto a la compensacion econémica de
este caso la Corte no se pronuncid; opté por
devolver el expediente al tribunal de primera
instancia. Finalmente, se llegd a un acuer-
do econdomico confidencial entre Shulman y
Group W Productions Inc. (Lewis, 2010, p. 81),
por un monto satisfactorio para ambas partes.

En los casos mencionados, las decisiones re-
cientes han puesto a prueba el valor periodisti-
co con respecto a estas personas particulares,
evaluando la relacion légica o nexo, o la falta
de estas, entre los eventos o actividades que
llevaron a la persona ante los ojos del publicoy
los hechos particulares descritos.

Esta cadena de pensamiento ha trascendi-
do a la era del Internet. EI 31 de octubre del
2006 Nicole Catsouras, de 18 anos, fallecio
por decapitacion en un accidente automovilis-
tico. Su cuerpo quedd mutilado de forma tan
atroz que los patrulleros del California Highway
Patrol (CHP) no dejaron que la familia se acer-
cara a verla. Aprovechando que era el dia de
Halloween, dos empleados del CHP enviaron
nueve de las imagenes del accidente, tomadas
por los patrulleros, a familiares y amigos, sin el
consentimiento o conocimiento de la familia.
En pocos minutos 2,500 lugares en Internet te-
nian las fotos del cadaver de Nicole. En el caso
Christos Catsouras, et al., v. Department of the
California Highway Patrol, et al., si bien el tribu-

nal de primera instancia fallé a favor del CHP,
el tribunal de segunda instancia consider6 que
las fotografias eran “morbosas y sensaciona-
listas” y “carentes de interés publico legitimo.”

Por primera vez en el estado de California se
encontré que los familiares de un fallecido tie-
nen derecho a su propia privacidad sobre las
imagenes de la persona fallecida, dentro de
los limites de las regulaciones de dicho estado.
Este derecho les permite bloquear la distribu-
cion de fotos morbosas post mortem del ser
qguerido. Como prevencion a la condena que iba
a imponer la Corte, en enero de 2012, antes de
volver al tribunal, el CHP y la familia Catsouras
llegaron a un acuerdo, y la familia recibidé una
indemnizacion por danos, de aproximadamen-
te $2.37 millones de doélares.

En Nueva York, en el caso D’Andrea v. Rafla-
Demetrious, se permitido que un hospital uti-
lizara la fotografia de uno de sus residentes
de medicina en un folleto de promocion al pu-
blico, ya que se considerd que el uso de esta
imagen era de poca importancia para los pro-
positos del folleto. Después de terminar la es-
cuela de medicina, D’Andrea hizo un contrato
por tres anos como residente de medicina en
el Hospital Metodista de Brooklyn, para entre-
narse como médico especialista en radiologia
oncoldgica. En 1989, justo antes de cumplir
los tres anos del contrato y sin el lleno de los
requisitos para recibir la certificacion como
especialista, D’Andrea se mudé al estado de
Texas. En 1992 demandé al director del pro-
grama y al Hospital por no haber aprobado su
programa de residente. En conjunto a esa re-
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clamacion también los acusoé de violar su de-
recho a la privacidad al usar su foto en el fo-
lleto de reclutamiento para residentes nuevos
qgue el hospital habia publicado en 1989. La
Corte considerd que el término para reclamar
por la violacion del derecho ya se habia venci-
do, pero reconoci6 su derecho a la privacidad
y no permitié que el folleto se publicara otra
vez en 1992, como planeaba hacer el hospi-
tal. Por lo tanto, no hubo lugar a compensa-
cion econdmica.

B. Casos de Colombia

La primera sentencia relevante del derecho a
la propia imagen?® fue la T-090 de 1996, re-
lativa al caso Deyanhira Pintos Gomez contra
CENPRO T.V. La accionante (Deyanhira Pintos
Gomez) habia permitido que CENPRO T.V. filma-
ra su parto como un “homenaje a la vida”. Sin
embargo, la filmacion del parto fue utilizada en
un programa que comparaba el “parto de los
ricos (el de ella) y el de los pobres, y no se rea-
lizd, como originalmente se habia establecido,
un homenaje a la vida” (CConst., T-090/1996,
E, Cifuentes). Asimismo, CENPRO T.V. utilizd la
imagen en tres programas diferentes, sin auto-
rizacion de Deyanhira. La Corte Constitucional
le concedid la tutela a la accionante y ordend
a CENPRO T.V. “cesar toda transmision, exposi-

cion, reproduccién, publicacion, emision y di-
vulgacion publica de las imagenes del parto
de Deyanhira Pintos Gomez.” Igualmente, pidid
a la Comision Nacional de Television, sancio-
nar la transmision de este video “si encuentra
mérito para hacerlo”. No hubo ninguna com-
pensacion econémica a la victima, a pesar del
lucro obtenido por CENPRO T.V. al utilizar la ima-
gen, y ni siquiera hubo certeza de una posible
sancion econémica a CENPRO T.V.

Otra sentencia relevante es la T-439 de 2009,
que podemos denominar como el caso Maria
contra Caracol Television S. A. y Publicacio-
nes Semana S. A. Maria era una trabajadora
sexual que concedié una entrevista filmada a
una periodista, en 1996, con la condicion de
que distorsionaran su voz y su rostro cuando
saliera en television. Doce anos mas tarde, ig-
norando la condicion original de la entrevista,
la filmacion aparecio como parte del documen-
tal Colombia Vive - 25 anos de resistencia, pu-
blicado por Caracol Television S. A. Esto afecto
el derecho a la intimidad, a la honra y al buen
nombre de la actora, sobre todo porque varios
de sus conocidos no estaban enterados sobre
su antigua profesion.?* La Corte, en este caso,
ordend la indemnizacion de los perjuicios y del
dano emergente causado a la accionante y a
su familia, con este acto lesivo a sus derechos
tutelados.

23.Las sentencias T-471/1994 y T-322/1996 podrian llegarse a considerar que tratan el derecho a la propia imagen. Sin embar-
go, ambas se ocupan primordialmente del derecho al honor y al buen nombre, respectivamente.

24. Corte Suprema de Justicia (5 de agosto de 2014): “El dano a la vida de relacion, por su parte, que en nuestra jurisprudencia
ha adquirido un caracter distintivo, ajustado a las particularidades de nuestra realidad social y normativa, fue ampliamente
desarrollado en la Sentencia de 13 de mayo de 2008, en la que se dejo sentado que “es una nocion que debe ser entendida
dentro de los precisos limites y perfiles enunciados, como un dafo auténomo que se refleja en la afectacion de la actividad
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La Corte Suprema de Justicia, en su fallo del 13
de diciembre de 2002 (M. P.: Silvio Fernando
Trejos Bueno), reiterando la posicion de otros
casos especialmente ligados a la afectacion
de la honra y buen nombre, establecié unos
estandares para poder obtener una compen-
sacion econdémica en caso de una violacion al
derecho a la propia imagen. Para comprender
dichas condiciones se debe analizar el caso
cuidadosamente.

El abogado Gabriel Enrique Torres Gaona,
demandante, se encontraba con dos clien-
tes registrando una escritura en una notaria
de Bogota, cuando los tres fueron arrestados
por orden de la Fiscalia. Dos dias después el
equipo del Noticiero QAP filmé a Torres Gaona
con sus clientes, detenidos en la estacion de
policia. El noticiero QAP mostro la filmacion en
la emision del 6 de abril de 1993 y en otras
dos fechas ese mismo ano. El reportero Victor
Javier Solano identific6 al demandante como
jefe de una banda de estafadores de finca raiz.
En el momento de hacer la filmacion el deman-
dante llevaba dos dias detenido, pero todavia
no habia sido “vinculado formalmente a inves-
tigacion”. EI 7 de abril Torres Gaona fue puesto
en libertad y desvinculado del proceso crimi-
nal. La noticia causé graves contrariedades al
abogado y a su familia. El noticiero nunca rec-
tifico su error.

Como consecuencia del dano emocional que su-
frieron por la emision del noticiero, Torres Gao-
na, su esposa e hijos solicitaron compensacion
por perjuicios morales. El abogado también so-
licitd compensacion por dano emergente y lucro
cesante. El monto solicitado a favor de Gabriel
Enrique Torres fue “la suma de $500.000 por
concepto de dano emergente y $90°000.000
por concepto de lucro cesante (...) y una suma
equivalente a 1.000 gramos oro por concepto
de perjuicios morales para cada uno de los nom-
brados demandantes” (csJ Civil, 13 dic., 2002,
S. Trejos). En segunda instancia, la Sala de Ca-
sacion Civil determiné que los demandantes su-
frieron perjuicios morales pero no reconocio los
perjuicios materiales en razon de deficiencias
de caracter probatorio. Para la Corte, los argu-
mentos y pruebas allegadas o practicadas res-
pecto de estos danos no pasaron de arrojar la
suposicion de un dano “meramente hipotético”.

De esta decision surgen dos requisitos para
tener éxito en la solicitud de la compensacion
econdmica por una violacion al derecho a la
imagen. En primer lugar, debe haber una “una
demostracion efectiva de los danos materia-
les” y, en segundo lugar, la acreditacion de un
“nexo causal que ligue la noticia (el evento que
causa el perjuicio) con las consecuencias patri-
moniales que aducen los demandantes.”?® (CSJ
Civil, 13 dic., 2002, S. Trejos).

social no patrimonial de la persona, vista en sentido amplio, sin que pueda pensarse que se trata de una categoria que ab-
sorbe, excluye o descarta el reconocimiento de otras clases de dano —patrimonial o extrapatrimonial— que poseen alcance

y contenido disimil, ni confundirlo con éstos, como si se tratara de una inaceptable amalgama de conceptos, puesto que una

indebida interpretacion conduciria a que no pudiera cumplirse con la reparacion integral ordenada por la ley y la equidad...”

(Exp.: 1997-9327-01). [Se subraya]”.

25. La Corte Suprema de Justicia (5 de agosto de 2014) ha sefalado que “el énfasis en los dafios patrimoniales ha opacado la
de los danos asociados a violaciones de derechos como el de la imagen, buen nombre, honra, los que constituyen un dano
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En este caso, el abogado tenia unas expecta-
tivas de ingresos futuros pero esto no fue sufi-
ciente para otorgarle compensacion por lucro
cesante, ni para determinar un dano emergen-
te asociado a la pérdida de oportunidad. Su
prueba de dano se “califica apenas en la cate-
goria de incierto, en tanto se basa en simples
conjeturas” (csJ Civil, 13 dic., 2002, S. Trejos).
Con este razonamiento la Corte Suprema de
Justicia abri6 la puerta para que en casos futu-
ros los demandantes puedan recibir este tipo
de compensacion, si logran cumplir correcta-
mente con la carga de la prueba.

Lamentablemente para los demandantes, la
compensacion otorgada no estuvo ni cerca del
monto solicitado: se condend

a los demandados, solidariamente, a pagar,
a la ejecutoria de esta sentencia, por con-
cepto de perjuicio moral subjetivo, la suma
de $10’000.000 en favor del demandante
Gabriel Enrique Torres Gaona; la suma de
$5’000.000 a favor de Mary Landinez de
Torres; y la suma de $2'000.000 para cada
uno de los demandantes Gabriel Enrique,
Maria Andrea y Alexandra Torres Landinez.
(csJ Civil, 13 dic., 2002, S. Trejos).

Recientemente parece registrarse un quiebre
en la jurisprudencia de la Corte sobre la ma-
teria, con ocasion de un caso especialmente
ligado al buen nombre, derivado del reporte
negativo indebido y mantenimiento de unos
clientes financieros en bancos de datos (CSJ
Civil, 5 ago. 2014, A. Salazar). Este antece-
dente no disminuye el rigor de la carga de la

prueba en lo que atane a los perjuicios mate-
riales, pero destaca el lugar preponderante de
los derechos fundamentales y personalisimos
en el ordenamiento colombiano. A partir de
esta consideracion, deslinda la lesibn como
tal a derechos como la honra, buen nombre
e imagen, de la funcion reparatoria del deno-
minado dano moral, que repara apenas una
consecuencia de dicha vulneracion. De esta
manera, el dano moral constituye apenas uno
de los elementos del denominado dano extra-
patrimonial, que comprende como dano espe-
cial o autonomo la lesion al derecho subjetivo.
La determinacion de uno y otro dano se sujeta
al arbitrio del juez. Como quiera que el dano a
la imagen puede tener una trascendencia eco-
némica, el juez debe procurar evitar una doble
indemnizacion. No obstante, advierte la Corte
que la filosofia de los danos materiales, frente
a los que se predica su indemnizacion, no pue-
den ser fuente de enriquecimiento. Otra muy
distinta, la que anima a los danos patrimonia-
les cuya funcién no es resarcitoria.

Este antecedente puede abrir la posibilidad a
que, por via de los perjuicios extrapatrimonia-
les, se pueda llegar a obtener un efecto similar
al de los danos punitivos, sin que para el efecto
deba renunciarse a los principios que caracte-
rizan el derecho a la imagen en el paradigma
constitucional.

Para entender la importancia de que la norma-
tiva colombiana incluya el concepto de danos
punitivos en la resolucion de casos, resulta
relevante el primer fallo que involucré a Face-
book en Colombia: la Sentencia T-634 de 2013
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de la Corte Constitucional. Julia®® trabajé dos
meses para una empresa de masajes, lapso
durante el cual hizo parte de un photoshoot
para promocionar los servicios de la empresa.
Cuando renuncio el 26 de noviembre de 2012,
Julia solicité a la empresa que se eliminaran
de Facebook las fotos en las que aparecia su
imagen. Casi un ano después, la Corte Consti-
tucional finalmente?” ordené a la empresa “re-
tirar de la red social Facebook y de cualquier
otro medio de publicidad las imagenes de la
actora... [y remitir] copias de esta providencia
a Facebook para su informacion”. Igualmente,
la Corte afirm6 en el mismo fallo: “Tampoco es
razonable ni ajustado a la Carta, que la auto-
rizacion [del uso de las fotos por parte del ti-
tular] implique una renuncia a otros derechos
fundamentales, como la dighidad humana o el
buen nombre”.?® El caso de esta sentencia de-
muestra lo dificil que es impedir que se publi-
que o se mantenga la imagen de una persona
sin su consentimiento.?

Mas aln, demuestra la dificultad y la demora
del proceso al que debe acudir la victima. Cla-
ramente, en muchos casos no puede haber un
avalluo patrimonial de la imagen de una per-
sona no famosa, y como en Colombia practi-
camente no hay consecuencias patrimoniales
para el infractor, no hay suficiente incentivo
para respetar el derecho a la propia imagen.
En el caso de Julia, tomé casi un ano®* para
que se retiraran las fotografias de la red y no
hubo compensacion economica por el uso de
esa imagen por parte de una empresa, pues
sus derechos fundamentales ya habian sido
restituidos.

En Colombia, las personas no famosas tampo-
co tienen derecho a compensacion econdmica
si no logran probar danos y perjuicios, aun si
el demandado obtuvo un beneficio econdomico
por su uso. En abril del 2012, la SIC resolvio el
caso de competencia desleal de Patricia Lopez
Ruiz v. Yanbal S. A. y Casa Editorial el Tiempo.

extra patrimonial diferente al dafo moral y sefiala que frente a este tipo de dafos no cabe la consideracion que listaba las

indemnizaciones so pretexto de evitar el enriquecimiento”.

26.En la Sentencia T-634 de 2013, donde se resuelve el caso referido, no se publica el nombre verdadero de la accionante para

proteger su privacidad.

27. En primera instancia, el Juzgado Noveno Civil Municipal de Bucaramanga el veintiocho (28) de enero de dos mil trece (2013),
y en segunda instancia, el Juzgado Décimo Civil del Circuito de Bucaramanga inadmitieron la demanda.

28. Corte Suprema de Justicia (5 de agosto de 2014): “Son especies de perjuicio no patrimonial —ademas del daio moral— el
dano a la salud, a la vida de relacion, o a bienes juridicos de especial proteccion constitucional tales como la libertad, la
dignidad, la honra y el buen nombre, que tienen el rango de derechos humanos fundamentales.”

29. La actora habia dado su consentimiento a la toma de las fotos e incluso a su publicacién, pero en un contexto (relacion labo-
ral, ausencia de informacion suficiente) y con unos alcances temporales que llevaron a la Corte a estimar que dicho consen-
timiento no cubria los usos que se le pretendi6 dar a la autorizacion.

30. Julia solicit6 el retiro de las fotos en noviembre del 2012, y la Corte Constitucional se pronunci6 el 13 de septiembre del 2013.
Como dicen los hechos del caso, “para la fecha de la interposicion de la accion de tutela, las fotografias seguian publicadas
en el perfil de la empresa en la red social Facebook. Expresa la accionante que esta situacion ha perjudicado gravemente su
vida intima y social y le ha ocasionado controversias e inconvenientes familiares y personales.” (CConst., T-634/13, M. Calle).
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La imagen de la ex reina de belleza se utilizd
sin su autorizacién para publicitar un producto
de belleza. La Casa Editorial El Tiempo sostuvo
que el anuncio no buscaba demostrar que Pa-
tricia LoOpez recomendaba el uso del producto,
sino simplemente anunciar al publico la exis-
tencia del producto.

La sICc concluyd que la Casa Editorial EI Tiem-
po “incurridé en la conducta desleal de explo-
tacion de reputacion ajena en los términos
del articulo 15 de la Ley 256 de 1996, pues
aprovechd en beneficio ajeno (de Yanbal)”
(sic, 2012) y “las ventajas de la reputacion (...)
profesional adquirida por otro [Patricia Lopez
Ruiz] en el mercado” (SIC, 2012). A pesar de
esta conclusion, Patricia Lépez Ruiz no recibid
ninguna compensacion, pues la SIC encontrd
que la demandante no sufrié danos ni perjui-
cios, pues el uso de su imagen por parte de
Yanbal no afectd su posibilidad de conseguir
futuros contratos de utilizacion de su imagen.
La Unica consecuencia para la Casa Editorial El
Tiempo fue la orden de “abstenerse de utilizar
la imagen de Patricia Lopez Ruiz en sus notas
editoriales con fines publicitarios, siempre que
no cuente con la debida autorizacion para tal
efecto” (SIC, 2012).

En Estados Unidos esta decision seria inconce-
bible, pues la Casa Editorial El Tiempo y Yanbal
obtuvieron beneficios econdmicos al utilizar
la imagen de Patricia. Esto demuestra que en
Colombia no solo estan desprotegidas las per-
sonas no famosas sino también aquellas cuya
imagen intrinsecamente tiene un valor econé-
mico vinculado a su imagen.

IV. CONCLUSIONES

Se debe reconocer que un proceso para prote-
ger el derecho a la propia imagen en Estados
Unidos, si bien toma menos tiempo en resol-
verse, puede llegar a ser mucho mas costoso
que en Colombia. Sin embargo, lo anterior se
compensa con los resultados cuando se acude
a la via judicial y con el incentivo que esta for-
ma de litigiosidad genera en relacion con la via
de la conciliacién extrajudicial. En Colombia,
pais en el que el tema se aborda desde un pa-
radigma diferente al patrimonial, ha habido ca-
sos en los que la victima ha obtenido algun tipo
de compensacion econdmica. No obstante, a
la dificultad de demostrar los perjuicios mate-
riales, se suma el especial conservadurismo
de los jueces colombianos al decretar perjui-
cios morales. La proteccion de estos derechos
en Colombia seria mucho mas efectiva si se
adoptaran algunos elementos del sistema pa-
trimonial, en el que la imagen siempre tiene o
conlleva un valor econémico. La posibilidad de
recibir resarcimiento por danos punitivos com-
pensaria el costo de los abogados y redundaria
en una proteccion mas efectiva del derecho.

A manera de conclusion, debe decirse que la
tendencia patrimonial del derecho a la ima-
gen, hasta ahora, ofrece una mayor proteccion,
considerando que una “mayor” proteccion es
aquella en que la victima obtiene la mayor re-
compensa con menor esfuerzo, pero como se
acaba de comentar, en la ratio decidendi de la
providencia destacada del 2002, de la Corte
Suprema de Justicia, se abre un umbral que,
de recorrerse, puede traducirse en la realiza-
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cion del mandato constitucional hasta ahora
incumplido de asegurar la mayor efectividad
del derecho a la propia imagen.
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