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RESUMEN: Hoy en dia en el trafico mercantil aparecen nuevos objetos de
comercializacion, uno de ellos es la imagen personal, sin embargo, su utilizacion plantea
desafios para el mundo juridico, especialmente cuando se trata de expresiones culturales
como el Carnaval de Negros y Blancos de Pasto, expresiones desarrolladas en publico en
donde los participantes se exponen a ser retratados fotograficamente abriendo el camino
para la explotacion econdémica no consentida de su imagen. Es por ello que, frente a la falta
de reglamentacion en materia de proteccion de la imagen se plantea un esquema fuerte de
responsabilidad extracontractual como forma de proteccion de la imagen, teniendo como

fundamento parametros de derecho comparado.
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ABSTRACT: Today in commercial traffic appear new object to trading, one of this is the
personal image, however, it is use means a challenge to the law, especially when it comes
to cultural expressions like the Black and White Carnival of Pasto, expressions developed
in public where participants expose themselves to be photographed opening the way for
economic exploitation without consent of their image. Therefore, lack of regulation in the
matter of the protection of the image, the author suggests a strong scheme of civil tort

liability as the form of protection of the image, whereas fundamentals of comparative law.

KEY WORDS: Intellectual property, Copyright, Right to publicity, Intangible cultural

heritage, public domain.

INTRODUCCION

Los avances en la sociedad llevan un ritmo acelerado, la globalizacion, el desarrollo
tecnologico y el afan de explotacion de todo tipo de bien que represente valor econémico
hacen parte de ese avance. El derecho esta en la obligacion de aportar solucion a temas
transcendentales como el manejo de la imagen, en cuanto, la imagen se ha convertido en un
bien con alto valor econdémico susceptible de ser facilmente captada, difundida o
comercializada, lo que genera una vulneracion del derecho a la propia imagen.

En Colombia la Ley 23 de 1982 y la Decisién Andina 351 de 1993 sobre derechos de
autor brindan algunos pardmetros de proteccion del derecho de imagen, sin embargo, en
materia de festividades culturales como el Carnaval de Negros y Blancos de Pasto se genera
un panorama de incertidumbre frente a su regulacion y ambito de proteccion debido a la
figura de la autorizacién presunta. Por ello se acude a pronunciamientos de las cortes
colombianas para identificar el alcance del derecho de imagen y su proteccion, encontrando
que de acuerdo a lo manifestado por la Corte Constitucional en sentencias como T-090 de
1996, T-634 de 2013, T-117 de 2018 entre otras, el derecho de imagen es un derecho
auténomo y personalisimo, ya que es una prolongacion de la personalidad individual que
puede ser objeto de proteccion constitucional.

Los pronunciamientos de la Corte Constitucional evidencian que la explotacion
comercial no consentida de la imagen se considera un asunto de importancia en cuanto a su

aspecto moral, de ahi que, se tutele el derecho para evitar un perjuicio irremediable en



derechos de rango constitucional, pero son muy precarios los pronunciamientos en cuento
al ambito patrimonial que reviste el derecho de imagen por lo que se sostiene que el
esquema de proteccion existente en Colombia no es suficiente para adaptarse a los
requerimientos necesarios para brindar proteccion desde el &mbito patrimonial y es por ello
qgue surge la necesidad de analizar el problema planteado desde un paradigma
interpretativo, reflexivo y critico que permita fijar estdndares de responsabilidad
extracontractual que aseguren al titular de la imagen explotada una compensacion
econdmica que indemnice el dafio sufrido en su derecho.

A partir del método hermenéutico interpretativo, se abordaran los conceptos de derecho
de imagen, derechos de autor tanto morales como patrimoniales, derechos personalisimos y
autorizacion presunta en actos publicos, para analizar con posterioridad en el caso concreto
la configuracion de responsabilidad civil extracontractual como mecanismo para proteger
los derechos econdmicos derivados de la imagen, con la finalidad de generar una respuesta
desde las fuentes legales, jurisprudenciales, doctrinarias y casos de derecho comparado.

Con dicha finalidad, se abordaran tres capitulos i) En primer lugar se realizara una
conceptualizacion previa del derecho a la propia imagen y los derechos morales y
patrimoniales de autor ii) Se realizara un acercamiento a la esencia del Carnaval de Negros
y Blancos de Pasto y iii) Se hara el andlisis del caso concreto, en cuento a la configuracion
de la responsabilidad civil por la explotacion econdmica de la imagen de los participantes
del Carnaval de Negros y Blancos de Pasto y para finalizar se expondran las conclusiones

del trabajo investigativo.

1. DERECHO A LA PROPIA IMAGEN Y DERECHOS DE AUTOR

En este capitulo se abordaran los conceptos de derecho a la propia imagen y derecho de
autor, su alcance, tratamiento en el ordenamiento juridico colombiano y en el plano
internacional, ello con la finalidad de entender la importancia de proteccion de este tipo de

derechos para el individuo y su importancia en el trafico mercantil.
1.1. Conceptualizaciones previas del derecho a la propia imagen

Garrido (2015) ha dicho que se puede considerar que la institucion precursora del derecho a

la imagen es el llamado ius imaginis romano, el cual consistia en la elaboraciéon de una



mascara de un antepasado que haya desempefiado una magistratura curules (que haya
estado al servicio del Estado, de otro modo era prohibido realizar este tipo de actividades)
para luego ser exhibida en el atrio de los palacios o en los cortejos funebres, aquello
suponia la inmortalizacion a través de una imagen.

De acuerdo al diccionario de La Real Academia Espafiola, imagen hace referencia a
“Figura, representacion, semejanza y apariencia de algo” por lo que se afirma que la
imagen de una persona es la representacion externa que puede comprender aspectos como
la voz, la vestimenta o el nombre, ya que, son elementos que permiten su identificacion.

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional de Colombia en Sentencias como T-408
(1998) con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, T-405 (2007) con ponencia
del magistrado Jaime Cdrdoba Trivifio, T-634 (2013) con ponencia de la magistrada Maria
Victoria Calle Correa y T-117 (2018) con ponencia de la magistrada Cristina Pardo
Schlesinger se vislumbra que el derecho a la propia imagen tiene dos vertientes: por un lado
se encuentra el aspecto positivo que comprende el derecho al libre desarrollo de la
personalidad ya que faculta a la persona para captar y difundir su imagen con fines
personales o de explotacion econdémica y la vertiente negativa ligada con la proteccion a la
intimidad “en cuanto tiene como objeto impedir la obtencion, reproduccion y distribucion
de actos o sucesos propios de la intimidad de una persona y que ademas dicha accién se
realice sin la autorizacion del titular” (Corte Constitucional de Colombia, 1998, T-408).

Una vez precisado el concepto de propia imagen, para fines de este articulo es necesario
fijar el &mbito de proteccién de la propia imagen y las lesiones que implica explotar
econdémicamente la imagen de una persona cuando ha sido retratada en una fotografia sin

previa autorizacién. En Colombia la Ley 23 de 1982 sobre derechos de autor, dispone:

Toda persona tiene derecho a impedir, con las limitaciones que se establecen 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 88 de esta ley. La persona que haya dado su consentimiento podréa revocarlo con la
correspondiente indemnizacion de perjuicios. (Ley 23 de1982, Art. 87)

En el articulo citado previamente se configura la vertiente negativa del derecho de
imagen, ya que, se establece el derecho a impedir que la imagen se exhiba o exponga en el

comercio sin consentimiento expreso.



Por otro lado, la vertiente positiva del derecho de imagen deriva del articulo 88 de la ley
23 de 1982 el cual establece “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, resolvera la autoridad competente” (Congreso de la Republica,
1982, Ley 23, Art. 88) (negrita fuera del texto original). En este articulo al mencionar que
se puede poner en el comercio o exhibir el retrato de un individuo se entiende que de
manera implicita se esta otorgando la posibilidad de explotacion de la propia imagen. A su

vez el articulo 89 de la Ley 23 de 1989 dispone que:

El autor de una obra fotogréfica, que tenga meérito artistico para ser protegida por la
presente ley, tiene derecho a reproducirla, distribuirla, exponerla y ponerla en venta,
respetando las limitaciones de los articulos anteriores (87 y 88) y sin perjuicio de los
derechos de autor cuando se trate de fotografias de otras obras de las artes figurativas (...).
(énfasis y paréntesis afiadido) (Congreso de la Republica, 1982, Ley 23, Art. 89)

De la lectura del mencionado articulo 89 se puede establecer que el derecho de imagen
tiene un papel preponderante sobre los derechos de autor conferidos al creador de una obra
fotogréfica, es decir que, cuando el autor en su obra fotografica haya retratado a personas,
debera primero respetar los derechos de imagen para poder ejercer cualquier tipo de
actividad econémica con su obra, sin embargo, existen circunstancias en donde la
publicacion del retrato de una persona es libre y no se requiere el consentimiento de la
misma para su publicacion, estos eventos se encuentran en el articulo 36 de la ley 23 de
1982, los cuales son: i) cuando se relaciona con fines cientificos, didacticos o culturales en
general; i) o con hechos o acontecimientos de interés publico o iii) que se hubieren
desarrollado en publico (Congreso de la Republica, 1982, Ley 23).

Tratandose del Carnaval de Negros y Blancos, en primera medida se puede afirmar que
la realizacion y publicacion de fotografias es libre por tratarse de una festividad que se
desarrolla en publico, sin embargo, como veremos en el capitulo tres de este articulo, la
finalidad con la que se realice la publicacion puede desvirtuar la autorizacion conferida por
el articulo 36 de la ley 23 de 1982.

A nivel internacional, la experta en propiedad intelectual Lien Verbauwhede (2006) ha
dicho que, un evento para limitar el uso de fotografias es la utilizacion de la imagen de una

persona con fines comerciales, ello deriva del derecho de publicidad de las personas lo cual



implica que una persona tiene un valor econdmico que es el resultado de sus esfuerzos y
faculta a las personas a explotar su imagen.

Cabe mencionar que, frente a la proteccion de la imagen se han generado dos posturas:
la postura clasica que sostiene que la afectacion del derecho a la propia imagen existe con
la afectacidn al honor, la fama y la vida privada; por ello Flores Avalos (2005) afirma que
esta lesion se configura por considerar a la imagen personal como la manifestacion del
respeto a la privacidad. Respecto a la segunda postura se sostiene que el derecho a la
imagen es un derecho auténomo frente a otros derechos, que si bien pueden afectarse con
un mismo hecho no significa que necesariamente tengan que confluir para que este derecho
se proteja, esta segunda postura ha sido acogida por la Corte Constitucional de Colombia en
sentencia T-405 (2007), con ponencia del magistrado Jaime Cdrdoba Trivifio. Por su parte

en la doctrina se considera que:

La justificacion de los derechos de imagen debe basarse en las nociones de dignidad
humana y enriquecimiento ilicito, ya que los individuos no deben ser explotados adn si la
explotacién no les cuesta nada, incluso el derecho de imagen otorga a los individuos un
beneficio personal sin que implique ningdn beneficio econdémico para la
sociedad.*(Tugendhat, s.f, s.p.). (Traduccion propia)

Bajo este entendido, es importante referir algunos casos que permiten entender el
desarrollo del derecho a la propia imagen en el sistema juridico colombiano, en esta linea se
encuentra el caso resuelto por la Corte Constitucional de Colombia en Sentencia T-090 de
1996 con ponencia del magistrado Eduardo Cifuentes Mufioz, en el cual se ve involucrado
el derecho a la propia imagen de una mujer que permitid que se grabara su parto para
utilizar el material audiovisual en la realizacion de un documental para rendir homenaje a la
vida, sin embargo, dicho video no fue utilizado para los fines acordados. La Corte
menciond que el derecho a la propia imagen es un derecho auténomo y que al emitir las
iméagenes del parto omitiendo la finalidad acordada se generd una utilizacion no convenida
que obliga a otorgar proteccion constitucional, de tal manera, se tutelé el derecho a la
propia imagen, intimidad, al libre desarrollo de la personalidad e identidad de la actora 'y en

consecuencia se ordend cesar toda transmision, exposicion, reproduccion, publicacion,

* El texto original es “The justification for image rights has to be based on the notions of human dignity and unjust
enrichment. Individuals should not be exploited even if the exploitation costs them nothing, and even the image right
gives individuals a personal gain with no corresponding economic benefit to the public.”



emisién y divulgacion publica de las imagenes del parto. De este pronunciamiento quedd

claro que:

La imagen o representacién externa del sujeto tiene su asiento necesario en la persona de la
cual emana y, por tanto, su injusta apropiacion, publicacion, exposicion, reproduccion y
comercializacidn, afecta lo que en estricto rigor constituye un derecho o bien personalisimo
(Corte Constitucional de Colombia, 1996, T-090).

En el mismo sentido, se encuentra la sentencia T-471 de 1999 con ponencia del
magistrado José Gregorio Hernandez caso en el cual una empresa de aceites contraté a una
firma para que realizara unas fotografias que serian utilizadas en etiquetas y material
publicitario de la empresa, a su vez dicha firma contratd con una agencia para elegir a la
modelo. Una nifia menor de edad se presento al casting pero la agencia le informé que no
fue seleccionada, sin embargo, tiempo después los padres de la menor vieron la imagen de
su hija en las etiquetas de aceite que se encontraban exhibidos en supermercados, al
resolver este caso el Tribunal constitucional manifestd que en ejercicio del derecho de
libertad, se permite que por medio de una relacién contractual se autorice el uso de la
imagen por parte de un tercero, pero que de ninguna manera ello implica una renuncia al
derecho fundamental a la propia imagen, en este caso se concluyé que hubo una
explotacion no consentida de la imagen y por lo tanto se ordeno retirar de circulacion los
productos que contengan la imagen de la menor. Frente a la pretension de compensacién
econdmica se sefial6 que debe tramitarse por la via ordinaria acreditando los presupuestos
de la responsabilidad (Corte Constitucional, 1999, T-471).

En la sentencia T-407 A de 2018 con ponencia de la magistrada Diana Fajardo Rivera, la
Corte Constitucional estudio el caso de una mujer que realiz6 un video pornografico como
parte de un casting bajo la promesa de no ser divulgado, pese a ello, el propietario de la
empresa lo divulgo sin autorizacion expresa, razéon por la cual, la mujer interpuso una
accion de tutela para proteger sus derechos a la propia imagen, intimidad y buen nombre.
En este caso la Corte reitera lo mencionado en la sentencia T-634 de 2013 con ponencia de
la magistrada Maria Victoria Calle Correa, insistiendo que por respeto y dignidad a la
persona es necesario que exista un consentimiento informado lo que implica un
conocimiento frente al uso de la imagen y la finalidad de la misma para que terceros puedan

hacer uso de esta ya que incluso dentro de un marco contractual la autorizacion para



explotacion comercial de la imagen no implica una renuncia al derecho a la propia imagen,
de ahi que, cualquier abuso que vulnere el derecho fundamental a la propia imagen es de

competencia del juez constitucional (Corte Constitucional, 2018, T-407A).

1.2. Derechos de autor

El derecho de autor hace parte del esquema de propiedad intelectual, el cual presenta dos
vertientes, el derecho de autor y la propiedad industrial, el primero se encarga de los
derechos asociados a las obras de arte, literatura, mdsica, etcétera, por otro lado, la
propiedad industrial se refiera a las marcas y patentes.

Para el desarrollo del presente articulo el esquema a trabajar es el de derecho de autor
por cuanto se asociard con las fotografias de los participantes del Carnaval de Negros y

Blancos de Pasto, acerca del derecho de autor es preciso decir que:

Copyright extends to a variety of ‘works’, either literary, artistic, dramatic or scientific.
These include, among others, books, stories, poems, plays, motion pictures, music
compositions, software, drawings, sound recordings, industrial designs etc. The owner of
the copyright typically has the exclusive right to produce copies of the work, decide the
terms and conditions for import/export, transmit the work in any manner, perform/display
the work, create adaptations or derivations of the existing work and to transfer these rights
to any other person, either by assignment or sale*. (Chaudhari y Baliga, 2015, s.p.)

Dentro de los derechos de autor existen dos clasificaciones, los derechos morales y los
derechos patrimoniales, que seran abordados a continuacion.

1.2.1 Derechos morales

El primer componente de los derechos de autor son los derechos morales, los cuales:

Protegen los intereses no patrimoniales, como el hecho de que se pueda impedir que la
creacion

sea modificada o que determinado derecho sea reivindicado por el creador, teniendo en
cuenta que

la mera expresion de la obra le otorga dicha prerrogativa. (Bernal Sanchez y Conde
Gutiérrez,

2017, p.55)

* “Los derechos de autor se extienden a una variedad de "obras", ya sea literarias, artisticas, dramaticas o cientificas. Estos
incluyen, entre otros, libros, cuentos, poemas, obras de teatro, peliculas, composiciones musicales, software, dibujos,
grabaciones de sonido, disefios industriales, etc. El propietario de los derechos de autor tipicamente tiene el derecho
exclusivo de producir copias de la obra, decide los términos y condiciones para importar / exportar, transmitir el trabajo de
cualquier manera, realizar / mostrar el trabajo, crear adaptaciones o derivaciones del trabajo existente y transferir estos
derechos a cualquier otra persona, ya sea por asignacion o venta.” (traduccion propia).



Aquellas prerrogativas otorgadas por los derechos morales se pueden extractar del
contenido de la Ley 23 de 1982 que regula lo atinente a derechos de autor para el caso de
Colombia, en su articulo 30 encontramos de primera mano un aporte sobre la
caracterizacion del derecho moral como un derecho perpetuo, inalienable e irrenunciable.
Posteriormente se enfoca en los derechos atribuibles al autor sobre su obra y menciona
cinco puntos importantes: reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra, oponerse a la
deformacion, conservarla inédita, modificarla y por Gltimo retirar su publicacion con el fin
de garantizar el mencionado derecho moral frente a las obras.

Para efecto de profundizar, es necesario recurrir a convenios internacionales que sefialan
la independencia de los derechos morales de los derechos patrimoniales de autor, asi se
encuentra el convenio de Berna para la proteccion de obras literarias y artisticas que

establece:

Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesion
de estos derechos, el autor conservaréa el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de
oponerse a cualquier deformacién, mutilacion u otra modificacién de la misma o a cualquier
atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacién. (Convenio de Berna,
1886, art.6).

Lo anterior guarda relacion con lo consagrado en el articulo 11 de la Decisién 351 de
1993 de la Comunidad Andina acerca del Régimen Comun sobre Derechos de Autor y
Derechos Conexos, en ella se manifiesta que:

El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable de:
a) Conservar la obra inédita o divulgarla; b) Reivindicar la paternidad de la obra en
cualquier momento; y, ¢) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que
atente contra el decoro de la obra o la reputacion del autor (Comunidad Andina de
Naciones, 1993).

En sintesis, los derechos morales de autor comprenden: el derecho de paternidad,
derecho de integridad, derecho de conservar la obra inédita y el derecho de
modificacion, concebidos como derechos fundamentales debido a que “emanan de la
misma condicion del hombre” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-148,

2015, magistrada ponente Gloria Stella Ortiz Delgado).



1.2.2. Derechos patrimoniales

Se encuentra que uno de los aspectos que contemplan los derechos de autor como tipologia
de derecho mixto, es el contenido patrimonial de los mismos, asi se puede afirmar que los
derechos patrimoniales de autor son “prerrogativas de caracter economico, con la potestad
de autorizar o prohibir su ejercicio”. (Pefia, 2017, p.249). Los derechos patrimoniales se

caracterizan por ser aquellos:

Sobre los cuales el titular tiene plena capacidad de disposicion, lo que hace que sean
transferibles y por lo tanto objeto eventual de una regulacion especial que establezca las
condiciones y limitaciones para el ejercicio de la misma, con miras a su explotacion
econdmica. (Corte Constitucional de Colombia, 1996, C-276).

De acuerdo a lo estipulado en la Decision Andina 351 de 1993 los derechos

patrimoniales de autor componen los derechos exclusivos a realizar, autorizar o prohibir:

a) La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento; b) La comunicacion
publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los
sonidos o las imagenes; ¢) La distribucion puablica de ejemplares o copias de la obra
mediante la venta, arrendamiento o alquiler; d) La importacion al territorio de cualquier
Pais Miembro de copias hechas sin autorizacion del titular del derecho; e) La traduccion,
adaptacion, arreglo u otra transformacién de la obra. (Comunidad Andina de Naciones,
1993, Decision Andina 351, art. 13)

Es tal la importancia de los derechos patrimoniales de autor que en el articulo 27 (2) de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas (1948) se establece
gue toda persona tiene derecho a que se protejan sus interes morales y patrimoniales a los
que tenga lugar en razon de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autora.

En sintesis, en este capitulo se ha dejado claro que el derecho a la propia imagen es un
derecho autébnomo y personalisimo cuya violacion puede generar la transgresion de otros
derechos como la dignidad, intimidad, buen nombre y honra. Ademas la utilizacion de la
imagen se encuentra regulada por la Ley 23 de 1982 y la Decision Andina 341 de la
Comunidad Andina normas sobre derechos de autor que confieren derechos morales y

patrimoniales para el titular de la imagen.



2. CONCEPTUALIZACION PREVIA DEL CARNAVAL DE NEGROS Y
BLANCOS DE PASTO

El carnaval puede ser definido como “la fiesta al revés, o la del mundo invertido”
(Ministerio de Cultura, 2010,p.10). Como lo manifiesta Mijail Bajtin (citado por
Rodriguez, 2013) los espectadores no solo asisten al carnaval, sino que, lo viven porque el
carnaval es para el pueblo, no tiene frontera espacial, se vive de acuerdo a sus leyes, las
leyes de la libertad.

Los carnavales tradicionalmente se celebran un par de dias antes del inicio de la
cuaresma de acuerdo al calendario cristiano, ejemplo de ello es el Carnaval de Oruro en
Bolivia, el Carnaval de Barranquilla en Colombia, el Carnaval de Rio de Janeiro en Brasil,
el Carnaval de Venecia en Italia, entre otros; sin embargo, el Carnaval de Negros y Blancos
de Pasto es una festividad que tiene lugar entre los dias 28 de diciembre y 7 de enero de
cada afio, “se sitia fuera del calendario tradicional de los carnavales de todo el mundo,
enmarcados por las fiestas paganas y cristianas en el periodo de Cuaresma o de la primera
luna llena de la primavera”. (Ministerio de Cultura, 2010, p.9).

Es importante mencionar que el Carnaval de Negros y Blancos de Pasto, tiene su origen
en la lucha de los esclavos negros por alcanzar la libertad, para la época se presentaban
diversos levantamientos de esclavos entre los mas importantes se encuentran los ocurridos
en el “Darién 1727, Palenque 1732, Choco 1748, Tolu y Mompoés 1749, Cali 1761, San
Juan de los Llanos 1785, Cartago y Pacho 1798 y Chaparral 1805 (Paz, como se cit0 en
Zarama, 1999, p.19), debido a estos levantamientos y a las reclamaciones de los esclavos,
la Corona espafiola accedi6é a otorgar un dia de libertad, aquel dia fue el 5 de enero en
donde la poblacion de esclavos negros se tomaban las calles “para revivir su musica
africana; durante ese dia en un gesto que expresaba su anhelo de igualdad tiznaban con
carbon a los blancos que encontraban a su paso.” (Ministerio de Cultura-Direccion de
Patrimonio, 2010, p.10).

El Carnaval de Pasto como fusién de la cultura negra, indigena e hispana propicia un
escenario diverso posee varios componentes: a) EI componente indigena precolombino,
ritualidades agrarias y césmicas al inti (sol), a la quilla (luna), al cuichig (arcoiris), b) El
componente hispanico: teatro, personajes, iconos y costumbres, c) El componente
afroamericano: el juego de la “pintica” que presenta su foco cultural en el Antiguo Cauca.
Mufoz, (1998) citada por (Zarama, 1999,p. 19).



El Carnaval de Negros y Blancos es un espacio en donde confluye la cultura, ademas se
enmarca como un escenario propicio para el encuentro de hombres, mujeres, nifios, ricos y
pobres, de diversas etnias y religiones, es “un compartir social”. (Afanador, 2015, p. 82).

Por las caracteristicas anteriormente descritas y la importancia del Carnaval de Pasto, el
mismo fue catalogado como patrimonio cultural de la Nacion mediante la Ley 706 de 2001,
en donde se manifiesta la importancia de preservar estas expresiones de arte,
posteriormente en el afio 2009 la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion,
la Ciencia y la Cultura (UNESCO) declar6 al Carnaval de Negros y Blancos de Pasto como

patrimonio cultural inmaterial de la humanidad.

2.1.Muestras de arte efimero del Carnaval de Negros y Blancos

Dentro de esta categoria se encuentran distintas modalidades, que de acuerdo a lo descrito
por Paz (2010) son: el disfraz individual, con el que se personifica un individuo de
cualquier ambito, seguidamente estan las comparsas que son grupos conformados entre 7'y
20 personas que poseen temas alusivos al carnaval, ahora disfrutamos de las murgas
compuestas por 8 hasta 22 participantes quienes son los encargados de animar al publico
mediante la interpretacion de musica andina, posteriormente se observan los grupos
coreogréaficos integrados por 60 y 250 personas entre danzantes y musicos quienes realizan
su presentacion durante el desfile, la atraccion principal son las carrozas de las que existen
dos tipos las motorizadas y las no motorizadas, estas difieren entre si por su tamafio y su
técnica pero en las dos podemos encontrar composiciones escultoricas muy bellas.

El carnaval inicia el 28 de diciembre con el evento arcoiris en el asfalto en donde la
gente se da cita en las calles para llenarlas de color, el carnaval continua el 31 de diciembre
con el tradicional desfile de afios viejos, que son figuras de personajes famosos o
reconocidos politicos, con ellos se realiza una sétira a los acontecimientos sociales que han
tomado relevancia en el afio.

El 2 de enero se realiza el desfile de colonias, en el cual los habitantes que pertenecen a
los diferentes sectores rurales y corregimientos cercanos a la ciudad de Pasto, entregan una
muestra del vivir en sus comunidades, sus actividades laborales en el campo como la
agricultura, la ganaderia, sus juegos tradicionales y dulces tipicos, entre otros; con el fin de

realizar un acercamiento entre la vida rural y urbana.



El dia 3 de enero ocurren dos acontecimientos importantes dentro de la realizacion del
carnaval, el primero de ellos es el carnavalito, en el cual los nifios y nifias son artifices
principales del carnaval, desfilan por las calles de la ciudad exhibiendo sus obras artisticas
y danzando al ritmo de la musica andina. EI mismo dia en horas de la tarde se lleva a cabo
el desfile del canto a la tierra en donde se hace apertura a una serie de colectivos
coreogréaficos conformados por danzantes y musicos que llevan un atuendo alegdrico, este
desfile rinde homenaje a la madre naturaleza o pachamama por ser la fuente de vida, es
conmemorada a traves de la danza y musica Andina.

El dia 4 de enero el carnaval le da la bienvenida a la familia Castafieda, lo que representa
una tradicion arraigada desde los afios 1928 en donde “se representan temas historicos
locales y fechas memorables para ser representados por agrupaciones que preparan tanto la
vestimenta como en muchas ocasiones dialogos y representaciones teatrales para dar a
conocer determinados aspectos de la historia” (Daza, 2010,p. 36).

Los dias 5 y 6 de enero se consideran los dias mas importantes del carnaval, esta fecha
es la oportunidad para exaltar la igualdad entre los participes, durante el juego se matizan
los rostros con cosmeéticos de color negro lo cual no permite identificar caracteristica
alguna de los mismos, esta celebracidn tiene su origen en el dia de libertad otorgado por la
Corona espafiola a los esclavos para que puedan dar rienda suelta a sus tradiciones
africanas.

Finalmente, el dia 6 de enero tiene lugar el desfile magno en donde el artesano es el
principal protagonista porque exhibe el trabajo que ha sido realizado durante todo el afio, en
este dia confluyen distintos tipos de arte como: carrozas motorizadas y no motorizadas,
murgas, comparsas, disfraces individuales, colectivos coreograficos y grupos invitados;
todos con un elemento comun, las leyendas y mitologia andina que representan el espiritu
de nuestro territorio, todas estas expresiones nacen con finalidad del carnaval y culminan
junto con el carnaval, esto es el arte efimero.

En medio de este derroche de cultura los participantes llevan atuendos llamativos que
complementan con el maquillaje, en estos eventos los participantes son retratados
fotograficamente por el pablico y por fotografos profesionales, 1o que implica que haya
fotografias que pueden ser comercializadas infringiendo los derechos de imagen del
participante retratado.



3. PROPIA IMAGEN EN EL CARNAVAL DE NEGROS Y BLANCOS DE PASTO

En este capitulo se expresard el manejo, alcance y proteccion del derecho de imagen de los
participantes del Carnaval de Negros y Blancos de Pasto. En primera medida cabe resaltar
el problema bajo el cual se ha estructurado este articulo reflexivo, ¢Qué sucede si un
participante del Carnaval de Negros y Blancos es retratado fotograficamente y
posteriormente su imagen es explotada comercialmente? Se debe entender que esta persona
ha perdido los derechos de explotacién de su imagen en razon del consentimiento tacito por
ser captada en un espacio publico, o ¢se entiende que la explotacion comercial de su

imagen constituye una clara violacion de su derecho de imagen?

3.1.El consentimiento tacito para ser retratado fotograficamente

Considerando que el Carnaval de Negros y Blancos de Pasto es una muestra cultural que
tiene desarrollo en las calles de la ciudad, es decir en un espacio publico al que puede
concurrir cualquier persona, se parte de la premisa del consentimiento tacito de los
participantes del carnaval para ser retratados, en este entendido De Cupis (como se citd en
Prada, 2005) manifiesta que:

El sentimiento de la individualidad debe ceder frente a las opuestas exigencias de interés
general, cuando la reproduccion venga unida a hechos, acontecimientos y ceremonias de
interés publico, o desarrollados en publico. A quien participa en uno de ellos puede también
imputarse el tacito consentimiento a la reproduccion de la imagen. En tal caso siendo la
figura del retratado un elemento de hecho o acontecimiento de interés publico o
desarrollado en publico, existe una necesidad de orden material para la limitacion del
derecho a la imagen. (parr. 61-62).

En este orden de ideas al encontrarse frente a una festividad desarrollada en un espacio
publico y que ademas reviste interés pablico, se presume que los participantes del carnaval
han otorgado su consentimiento para ser retratados y su imagen reproducida, sin embargo,
se considera que la reproduccion de esta imagen debe entenderse en los términos y limites
del articulo 36 de la ley 23 de 1982, el cual dispone que: “La publicacion del retrato es libre
cuando se relaciona con fines cientificos, didacticos o culturales en general o con hechos o
acontecimientos de interés publico o que se hubieren desarrollado en publico” (Ley 23 de
1982, Art. 36) es decir, la imagen solo puede ser publicada en virtud de los fines
mencionados, lo que claramente exceptia una finalidad dirigida a la explotacion

econémica.



¢Podria pensarse que la reproduccion de las fotografias que contengan la imagen de los
artistas del carnaval se ajusta a la modalidad de finalidad cultural? si bien el carnaval es una
expresion cultural, las imagenes captadas solo pueden exponerse con una finalidad
informativa (exceptuando una finalidad econémica) amparada por el derecho de libertad
periodistica derivado del articulo 20 de la Constitucion Politica de Colombia el cual avala
el uso de las imagenes tomadas en un lugar o acontecimiento publico ya que su finalidad es
la de informar, fin que prevalece a los intereses particulares, por ser un elemento de
importancia para la sociedad y que garantiza la realizacion de las libertades en un Estado
Democrético (Corte Constitucional de Colombia, 1992, T-609).

De acuerdo con Garrido (2015) en la jurisprudencia espafiola la excepcion al
consentimiento previo para divulgar la imagen es la prevalencia de la libertad de
informacion respecto del derecho de imagen, siempre que la reproduccién de la imagen
provenga de una relacion entre la noticia y la fotografia y no entre la fotografia y la imagen
mostrada en ella, de tal manera que la omision en la presentacion de la fotografia que
contiene la imagen carezca de trascendencia para la finalidad de la noticia.

De lo anterior se puede concluir que la legislacion colombiana prevé la figura del
consentimiento tacito Unicamente para ser retratado en aquellos eventos que revistan un
caracter de interés publico o que se desarrollen en publico, por lo que se requiere precisar
dos eventualidades que pueden tener lugar: i) que la fotografia tenga como foco de atencion
la expresion cultural y ii) que la fotografia haga énfasis en la imagen de una persona.

En el primer evento, es decir que la fotografia capte la expresion cultural en general, se
dird que no existe un derecho de imagen que pueda ser tutelado ni susceptible de ser
indemnizado por via de un proceso de responsabilidad civil extracontractual, ya que el
centro de atencion no es la imagen de la persona, si bien, en la fotografia puede aparecer la
imagen de determinadas personas, se deja por sentado que dicha imagen configura un
elemento accidental, ya que el autor de la obra no ha querido dar relevancia a la imagen
personal en si misma, sino que, la intencién de la fotografia es representar una expresion
cultural, de ahi que, si se suprime la imagen de dichos individuos no se perderia la esencia

de la fotografia.



Por lo anterior si el autor de la fotografia quisiera explotarla econdmicamente no
requiere de la autorizacion previa y expresa de las personas que aparecen en su fotografia,
puede disponer de su obra y realizar con ella actividades de explotacion.

Por otro lado, en el segundo evento en donde la fotografia gira alrededor de la imagen de
una persona siendo este el elemento principal de la fotografia, se sostiene que el autor de la
obra no puede disponer de ella libremente, sino que, necesitara de la autorizacion previa y
expresa de la persona retratada para realizar cualquier acto de explotacion, de lo contrario,

se genera una vulneracion del derecho a la propia imagen.

3.2.Los elementos de la responsabilidad civil en materia de explotacién econémica de

la imagen

En este apartado se estudiara la configuracion de responsabilidad civil extracontractual por
la explotacion econdmica de la imagen de los participantes del Carnaval de Negros y
Blancos de Pasto, ya se ha precisado en que eventos se puede exponer la imagen libremente
sin consentimiento de la persona retratada, por otro lado, se dej6 claro que la utilizacion
con fines econdmicos de la imagen requiere de determinados requisitos que de no ser
acatados dan lugar a realizar la reclamacion por via de la responsabilidad civil
extracontractual.

La responsabilidad civil extracontractual encuentra su fundamento en el principio
neminen laedere, nadie debe causarle dafio a otra persona, de tal manera que si llegara a
hacerlo se genera la obligacion de indemnizar por el dafio irrogado, tal como se dispone en

el articulo 2341 del codigo civil, es por ello que, de acuerdo con Pérez (1957):

Cada persona estd en la obligacion de poner la mayor atencion en todas sus actividades
cuotidianas, ya que hasta los mas corrientes hechos pueden comprometer la responsabilidad
de su autor si, al realizarlos, ha cometido una negligencia o una simple falta de cuidado que
haya causado dafio a otro. (p.56).

La responsabilidad civil extracontractual se genera por el azar ya que no existe un
vinculo juridico preexistente que relacione al autor del dafio con la victima del mismo, de
tal manera que, pese a la inexistencia de tal relacion juridica es posible endilgar
responsabilidad bajo los criterios que ha sefialado la Corte Suprema de Justicia, Sala de
casacion Civil y Agraria en Sentencia SC2107 (2018) con ponencia del magistrado Luis

Armando Tolosa Villabona, los cuales son: “(i) el perjuicio padecido; (ii) el hecho



intencional o culposo atribuible al demandado; y (iii) la existencia de un nexo adecuado de

causalidad entre factores”.

3.3.De los elementos necesarios que configuran la responsabilidad civil
extracontractual en materia de explotacion de la imagen

En este aparte se demostrard como la explotacion econdémica de la imagen de los

participantes del Carnaval de Negros y Blancos rene los requisitos necesarios para dar

lugar a la responsabilidad civil extracontractual o aquiliana.

3.3.1. Eldafo

De acuerdo con Luchet (como se citd en Mazeau, Mazeaud y Tunc, 1961:

En el lenguaje juridico moderno se emplean como sindénimos las expresiones perjuicio y
dafio. En un principio no tuvieron el mismo significado: el “damnum” de la ley Aquilia era
el ataque a la integridad de una cosa. Ese atague era sancionado sin que se averiguara si le
causaba 0 no le causaba un perjuicio al propietario, y no se sancionaba ninglin otro
perjuicio. Los jurisconsultos romanos intentaron reemplazar la nocién de dafio por la de
perjuicio. (p. 293)

En consonancia con lo anterior, Tamayo (1983) considera que los terminos dafio y
perjuicio son sindénimos, sin embargo, aboga por la diferencia entre dos conceptos el
primero referente al objeto o persona sobre la cual recae la accion dafiina y el segundo el
perjuicio patrimonial o moral que se deriva de la lesion producida, es por ello que ha

definido el dafio de la siguiente manera.

El dafio en sentido juridico consiste en el menoscabo de un beneficio patrimonial o moral
que una persona obtiene de si misma, de otro individuo, de una cosa o de una situacion.
Pero ese dafio s6lo adquiere relevancia juridica en la medida en que sea protegido por el
derecho (p. 38).

También se encuentra la definicion de dafio propuesta por Navia (2000) quien ha dicho
que el dafo se entiende como “la lesion de un interés juridicamente tutelado, puede ser, por
consiguiente, patrimonial o extrapatrimonial, segin que el bien o derecho afectado se
ubique en el patrimonio de la persona o fuera de éI” (p. 15). Es entonces el dafio una
afectacion negativa sobre un derecho bien sea de caracter patrimonial o extrapatrimonial.

En Colombia la Corte Suprema de Justicia es partidaria de la diferenciacion entre dafio y
perjuicio, asi, desde la sentencia proferida por su extinta sala de Negocios Generales el 13
de diciembre de 1943 se dijo que:



El dafio, considerado en si mismo, es la lesién, la herida, la enfermedad, el dolor, la
molestia, el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o0 en su
patrimonio [mientras que] el perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como
consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el resarcimiento, la reparacion, la satisfaccion
0 pago del perjuicio que el dafio ocasiond. (Citado por Tolosa , 2018, s.p.).

La configuracion del dafio y los consecuentes perjuicios generados por la explotacion
econdmica no consentida de la imagen de los participantes del Carnaval de Negros y
Blancos se sustenta bajo la premisa del aspecto negativo del derecho de imagen, es decir, al
catalogarse el derecho de imagen como un derecho subjetivo de caracter personalisimo
implica a su vez el derecho a que la imagen no sea divulgada y a mantener en cabeza de su
titular el manejo de la misma, por lo que, al atentarse contra este derecho de caracter
subjetivo se puede hacer uso del derecho de accidn para la reclamacion de perjuicios.

En el caso particular se podria partir de dos supuestos i) que la utilizacion de la imagen
ademas de la vulneracion del derecho de imagen viole derechos como la honra y buen
nombre y ii) que la utilizacion de la imagen no implique vulneracion de otros derechos. En
el primer evento se afirma que en ejercicio del derecho de accion el sujeto activo de la
relacion juridico procesal podré solicitar la indemnizacion tanto por la utilizacion no
consentida de su imagen y ademas por los perjuicios morales que produzca el dafio en sus
derechos como la honra y buen nombre, uno de aquellos eventos puede ejemplificarse de la
siguiente manera, pensemos en la persona cuya imagen es utilizada en publicidad para
promocionar actividades de tipo sexual o perjudiciales para la salud con las que el titular de
la imagen no desea ser relacionado, claramente su vinculacién con aquellas actividades
puede comportar una lesion extrapatrimonial que merece ser indemnizada de manera
independiente al perjuicio econdmico. En el segundo evento cuando la utilizacion de la
imagen no comporta un dafio de indole inmaterial aun es viable la reparacion por la
utilizacion no consentida de la misma, dado que, negar la procedencia de esta
indemnizacion conduce a pensar que el legislador quiso proteger el derecho de imagen
como un bien susceptible de ser explotado bajo determinados parametros y cuya facultad de
explotacion le fue atribuida a su titular quien puede optar por explotarla 0 mantener
restringuida su publicacion, es decir, la esfera positiva y negativa del derecho de imagen de
las que ya se ha hecho referencia, si tal indemnizacion no es procedente por no acreditar un

perjuicio de caracter inmaterial el derecho de imagen en su esfera negativa seria un derecho



concedido sin una accion juridica para demandar su proteccién, una postura totalmente
incongruente con la finalidad del Derecho ya que no es acertado que existan derechos sin
una accion que haga posible su reparacion, de tal manera que en este evento procede el
pago de una indemnizacion por el simple hecho de utilizar una imagen sin los requisitos

que la actividad demanda.

3.3.2. Laculpa

Desde el derecho Romano la culpa era uno de los requisitos para que existiera el damnum
injuria datum. Empero, las exigencias creadas por el adelanto de la técnica y de la
economia han producido, hoy como siempre, lo que un jurista llamo: “la revuelta de los
hechos contra el codigo civil”. Y en esta revuelta se han conmovido los viejos sillares sobre
los cuales asentaba su sefiorio de siglos el antiguo aforismo de la Lex Aquilia. EI embate ha
sido duro, pero no obstante la furia de sus enemigos, la culpa continda siendo el
fundamento de la responsabilidad civil, aunque su nocién se haya ampliado y se haya
tornado ductil su contenido (Pérez, 1957, p. 57).

Toullier (como se citd en Pérez, 1957) sostiene que incurre en culpa el que haga una
cosa a la cual no tenia derecho. Por su parte los hermanos Mazeaud y Tunc (1965)
consideran que la culpa es “un error de conducta en que no habria incurrido una persona
prudente y diligente colocada en las mismas circunstancias externas en que obré el autor
del dafno” (p.392).

De acuerdo con Pérez (1957) el contenido o alcance de la culpa se ha transformado
debido al surgimiento de las teorias del riesgo creado, de la solidaridad social y del nexo
causal. Por su parte en Colombia el elemento de la culpa ha generado que se contemplen
presunciones de responsabilidad que influyen en la carga de la prueba para las partes
inmersas en un proceso judicial en donde se pretenda la indemnizacion de perjuicios.

Frente a la explotacion econdmica de la imagen de los participantes del Carnaval de
Negros y Blancos se requiere un régimen de responsabilidad aquiliana por culpa presunta
que no solo incide en la prueba del elemento culpa sino también del nexo de causalidad
entre el dafio y la accion desplegada lo que permite a su vez la imputacion de la conducta al
sujeto obligado a la indemnizacion de los perjuicios ocasionados. La culpa presunta en este

caso permitird que la persona que vea afectado su derecho de imagen pueda establecer los



elementos necesarios para enjuiciar sus pretensiones con el simple hecho de demostrar la
ocurrencia del hecho generador del dafio que puede ser la exposicion, reproduccion o
utilizacion de su imagen en objetos o actividades que representen una ganancia econéomica
para el actor del dafio. La culpa presunta como elemento para alivianar la carga de la
victima en el caso de la explotacion econdmica de la imagen parte de la no observancia de
una obligacion de conducta que para el caso se encuentra en los articulos 87, 88 y 89 de la
ley 23 de 1982 referente a la autorizacion del titular de la imagen.

El régimen de culpa presunta propuesto para este caso concreto encuentra justificacion
en el principio general de la responsabilidad civil ya que desde la escuela histdrica se ha
considerado que condenar al pago de dafios y perjuicios al sujeto que ha obrado mal, es
perpetuar en la responsabilidad civil la idea de castigo propio del ambito de la
responsabilidad penal, por ello no es consecuente dados los esfuerzos por desligar la
responsabilidad civil de la responsabilidad penal (Mazeau, Mazeaud y Tunc, 1962).

Al encontar una clara distincion entre la responsabilidad civil y penal se reconoce que a
la victima se le ha concedido las acciones judiciales en materia civil para obtener la
reparacion de sus perjuicios y no para ejercer castigo o cobrar venganza al autor del dafio,
lo que en otras palabras significa reconocer que un dafio cualquiera causado con culpa
cualquiera genera la obligacion de reparar (Mazeaud, Mazeaud y Tunc ,1961). Es por ello
que al margen de poder atribuir culpa en la comision de la conducta, lo cierto es que existe
un dafo generado por la vulneracion de un derecho subjetivo y por tal motivo surge el

deber de indemnizar.

3.3.3. Nexo de causalidad

Este elemento responde a la necesidad de un vinculo de causa y efecto entre el dafio sufrido
por la victima y la culpa del autor del dafio, pues no basta que la victima acredite la
existencia de un perjuicio o de un hecho cometido con culpa de una manera aislada, sino
que, debe demostrar que el dafio sufrido es a causa del hecho culposo del autor del mismo.
En cuanto a la explotacion econémica de la imagen de los participantes del carnaval este
elemento es de gran importancia, ya que , como se mencioné en el apartado referente a la
culpa, se propone un esquema de responsabilidad por culpa presunta, lo que implica que se

releva a la victima de la carga de probar la existencia de culpa, en ese sentido el demandado



dentro de una accion judicial dirigira sus excepciones a probar la existencia de una casusa
ajena ya sea culpa exclusiva de la victima, fuerza mayor o caso fortuito o hecho de un

tercero, es decir, la discusion de su defensa se mueve en el ambito del nexo de causalidad.

3.4.Responsabilidad solidaria en materia de explotacion de la imagen

Dado el panorama planteado de la explotacion no consentida de la imagen, el escenario de
la responsabilidad solidaria encuentra sentido con el siguiente ejemplo: se trata de un
fotografo que retrata al participante del carnaval y posteriormente enajena dicha fotografia
ya sea a un particular o a una persona juridica que se dedican a actividades mercantiles
quienes utilizaran dicha fotografia para realizar publicidad de sus bienes o servicios
ofrecidos, en este evento se considera que la responsabilidad es solidaria entre el fotografo
y quien adquiere la fotografia para utilizarla.

En el evento del fotografo, el mismo es responsable por no acatar los requisitos para
comercializar una obra en la que aparece retratada una persona tales como obtener el
consentimiento expreso y ademas informado que defina claramente la utilizacion que se
hara de la obra, por su parte quien compra dicha obra fotografica con la finalidad de
explotarla econdmicamente debe responder civilmente porque no ha sido diligente al
asegurarse de contar con la autorizacion del titular de la imagen, de ahi entonces que en
aquellos contratos que tienen como fin la adquisicion de material para fines comerciales
que impliquen la utilizacién de los derechos de imagen es un requisito indispensable que se
haga conocer que el titular de la imagen efectivamente autorizd su captacion y
comercializacion.

Dado el escenario de una responsabilidad solidaria, serd el demandante quien tenga la
libertad de dirigir la accién en contra del fotgrafo o de quien adquiere la fotografia para

explotarla o en contra de ambos.

3.5.Panorama jurisprudencial en Colombia en materia de responsabilidad civil

extracontractual por explotacion econémica de la imagen

Los casos judiciales que se referenciaron en el primer capitulo de este articulo dan cuenta
que el ambito de proteccién de la imagen en Colombia es mayormente desde la esfera

constitucional, por lo que no se encuentran grandes referentes en materia de la jurisdiccion



ordinaria, por su parte la Corte Suprema de Justicia como maximo tribunal en materia de la
jurisdiccion ordinaria no ha resuelto ningun caso por reclamaciones derivadas de la
explotacion comercial no consentida de la imagen.

En la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, se encuentra un pronunciamiento del
Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, seccion tercera, subseccion C del
afio 2015 mediante el cual se resolvio el recurso de apelacion interpuesto en el tramite de
una accién de reparacion directa , en este caso se demanda la responsabilidad
extracontractual de la Industria Licorera de Caldas, por la utilizacion y explotacion con
fines comerciales de la imagen de una joven que no expresd su consentimiento previo. En
el caso mencionado, la imagen de una joven profesional del area de las ciencias de la salud
fue exhibida en varias vallas publicitarias de Aguardiente Cristal ubicadas en algunos
municipios del departamento de Caldas, pese a lo anterior, no se pudo comprobar que la
joven haya otorgado su consentimiento para la explotacién de su imagen, ademas, la
accionante mencion6 que dicho acontecimiento le gener6 perjuicios morales porque su
imagen se encuentra vinculada con la bebida alcohdlica y no con habitos sanos, situacion
que a su vez desprestigia su profesion como experta en salud.

Vistas las pretensiones y fundamentos de la accionante, el Consejo de Estado declar6
administrativamente responsable a la Industria Licorera de Caldas, por los perjuicios
causados como consecuencia de la utilizacién no consentida de la imagen de la accionante
y en consecuencia condend a la demandada a pagar por concepto de perjuicios morales una
suma equivalente a 25 salarios minimos legales mensuales vigentes y conden6 en abstracto
al pago del lucro cesante a favor de la actora, monto que debid solicitarse a través de un
incidente de regulacion de perjuicios.

En el pronunciamiento antes referido el Consejo de Estado dio un gran paso en materia
de reconocimiento de responsabilidad por la explotacion no consentida de la imagen, ya
que, si bien manifiesta que existe una diferencia entre un modelo profesional y una persona
cuya profesion no lo es, determina que ello no implica que la imagen carezca de valor,
porque la misma ha servido como objeto de explotacién econémica representando un lucro,
ademas deja por sentado que en aquellos eventos en donde de primera mano no sea posible
determinar el valor comercial de la imagen por tratarse de una persona no famosa o que no

se desempefie en el medio del modelaje, no existe Obice para no otorgar una



contraprestacion por el uso de la imagen (Consejo de Estado, Sala de lo contencioso
administrativo, seccion tercera, subseccion C, 2015, rad. No. 37953).

Sin embargo, en el fallo se puede evidenciar que la proteccion del derecho de imagen
aun continua ligada con aspectos que afectan el buen nombre y honra de la persona, de ahi
que, se reconozca la compensacion por perjuicios morales. Empero, la explotacion de la
imagen de los artistas del carnaval no necesariamente puede implicar un detrimento a sus
derechos como el buen nombre o la honra, simplemente se puede realizar una explotacion
comercial con la finalidad de promocionar un producto o servicio, es en este punto que se
plantea que la utilizacion no consentida de la imagen por parte de los participantes del
carnaval debe considerarse suficiente fundamento para acceder al pago de una
compensacion, es decir no se requiere que haya de por medio la causacion de un perjuicio
moral.

Entonces se cuestiona ¢qué tipo de reclamaciones son procedentes por la explotacion
econdémica no consentida de la imagen? bien, como se menciono en parrafos precedentes si
se llegara a generar perjuicios morales por la explotacion de la imagen los mismos pueden
ser reclamados y para ello debe demostrarse haciendo uso de los medios probatorios que
contempla el Codigo General del Proceso en su articulo 165 tales como: la declaracion de
parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la
inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los informes y cualesquiera otros medios
que sean utiles para la formacion del convencimiento del juez. Por su parte se sostiene que
la sola infraccion del aspecto negativo del derecho de imagen que se ha concedido a los
individuos genera la obligacion de indemnizar, sin que ello implique que la victima
necesariamente deba sufrir un detrimento moral, sino que, simplemente la afectacion de un
derecho subjetivo amparado por la legislacion merece que el mismo se compense.

Ahora bien los estandares de tasacion del valor de la indemnizacion deberan ser
determinados en razén a la ventaja obtenida por quien utiliza la imagen sin el debido
consentimiento, ya que se habla de una explotacién econdémica un perito debera establecer
cual es la ganancia obtenida por quien utiliza la imagen desde el momento en que la expuso
al publico y bajo ese criterio se deberd pagar un porcentaje a la victima como
indemnizacion por la vulneracion de su derecho de imagen, el porcentaje sobre el cual se

tase la indemnizacion puede determinarse haciendo uso de un peritaje con agencias de



publicidad que determinen cual seria el valor que cobrarian por remuneracion en un caso
semejante, dicha indemnizacion se cobra a titulo de perjuicios patrimoniales en la
modalidad de lucro cesante, entendido como el valor que dej6 de ingresar al patrimonio de
la victima en razon de la utilizacién de su imagen, la cual en evento de respetar los
parametros establecidos para hacer uso de ella le hubieran representado un valor econémico

como retribucion.
3.6.La indemnizacion por el uso de la imagen en el &mbito internacional

En el plano internacional, se evidencia pronunciamientos como el caso Veron v. Arcos
Dorados S.A (McDonald’s) proferido por la Camara Primera de Apelacién en lo Civil y
Comercial, Sala Ill, San Isidro de Buenos Aires (2014), los hechos de la reclamacion se
sintetizan asi: el accionante fue trabajador de la empresa McDonald’s, en una oportunidad
fue requerido para realizar unas fotografias toda vez que sus uniformes cambiaron, la
finalidad de las fotografias era la de exhibir los uniformes en el local y para conocimiento
de sus comparieros, pero estas fotografias incluso con nombre y apellido del accionante
circularon y fueron aprovechadas para fines publicitarios, finalidad que no fue consentida
por el titular de la imagen, el empleado realizo los reclamos correspondientes a su superior,
pero estos fueron infructuosos, puesto que, la exhibicién continué sin tener su
consentimiento, en razon de ello, se ordeno al accionado pagar 10 mil pesos, a favor del
actor ya que no se acredité en debida forma el consentimiento del mismo para el uso
publicitario de su propia imagen.

En Espafa por su parte, el Tribunal Supremo Espafiol, al igual que en Colombia, ha
reconocido las dos vertientes del derecho de imagen, por un lado, el aspecto moral cuya
proteccion es de rango fundamental y por otro el valor patrimonial que se deriva del
derecho de imagen, que, aunque no afecta derechos fundamentales merece los mecanismos
para su proteccion. Al respecto en la sentencia 52/2018, proferida por la Audiencia
Provincial de Cantabria (Espafa), se condeno al pago de una indemnizacién de 6.000 euros
para cada una de las demandantes, quienes fueron retratadas en una playa y su imagen
utilizada en la publicidad de un festival, en este pronunciamiento se dejé claro que, aunque

la promotora del festival no fue quien realizé la fotografia, en materia de explotacion de la



imagen el consentimiento del titular debe ser recabado por quien pretenda la difusion de la
fotografia.

En el ambito del derecho norteamericano, el derecho de imagen se conoce como Right
of Publicity el cual, de acuerdo a lo afirmado por Chevres (2016) “no esta disenado para
proteger los sentimientos de la persona, puesto que solo ofrece un curso de la accién frente
al supuesto en el cual un acusado se ha enriquecido injustamente por apropiacién indebida
de la imagen” (p.5) es decir en Colombia la proteccion de este derecho es netamente moral
mientras en Estados Unidos es patrimonial.

Se habla del concepto de Right of Publicity como:

Término acufiado por primera vez en el afio 1953, reconocido por el Restatemen (Third) of
Unfair Competition de 1995 el cual protege el valor comercial de la identidad de la persona
humana frente la apropiacion de terceros, ademés de reconocer distintos componentes
como, por ejemplo, la voz, el nombre, la firma, fotografias, dependiendo del Estado en el
cual se encuentra el individuo. (Villalba, 2018, s.p,).

En consecuencia, en un caso de Right of Publicity el accionante tiene los siguientes
recursos: pedir dafios compensatorios, dafios punitivos o ejemplares y desagravio por
mandato judicial (tanto preliminar como permanente), y aplican los dafios punitivos, dafos
compensatorios 0 medidas cautelares (Rubin, como se cité en Andrade, 2016).

En ese sentido en los casos HAELAN LABORATORIES v. TOPPS CHEWING GUM,
(1953) resuelto por la Corte de Apelaciones de los Estados Unidos y el caso Marshall et al
v. ESPN Inc. et al, (2014) resuelto por el Tribunal de Distrito de los Estados Unidos para el
Distrito de Tennessee, se manifestd que para la explotacion de la imagen se requiere

inescindiblemente del consentimiento del titular y ademas se dijo:

We think that, in addition to and independent of that right of privacy (which in New York
derives from statute), a man has a right in the publicity value of his photograph, i. e., the
right to grant the exclusive privilege of publishing his picture, and that such a grant may
validly be made "in gross,"” i. e., without an accompanying transfer of a business or of
anything else® (HAELAN LABORATORIES v. TOPPS CHEWING GUM, 1953, s.p.).

® Creemos que, ademés del derecho de privacidad (que en Nueva York se deriva del estatuto), e independientemente de
este derecho de privacidad, un hombre tiene derecho al valor publicitario de su fotografia, el derecho a otorgar el
privilegio exclusivo de publicar su fotografia, y que dicha concesion puede hacerse validamente "en bruto"(por una suma
de dinero), sin llevar consigo una transferencia negocial o de otra cosa que lo acompafie. (Traduccion propia y paréntesis
agregado)



Por lo tanto, la libre disposicion de la imagen Gnicamente le corresponde al titular, de ahi
que toda utilizacion de la imagen comporta un esquema de responsabilidad fundada en el
hecho de la utilizacién indebida que a su vez genera la presuncion de dafio como elemento
necesario para la compensacion econémica, por lo que no serd necesario demostrar la
causacion de perjuicios morales para exigir la reparacion dada la importancia patrimonial
de la imagen en Estados Unidos, en donde la victima incluso llega a obtener una reparacion
mas alla de los perjuicios causados debido a la figura punitive damages que trae consigo la
condena como un castigo ejemplarizante.

En contraposicion al ordenamiento juridico norteamericano proveniente del common
law, en Colombia el sistema juridico propio del civil law considera que el baremo de la
reparacion se encuentra restringida al dafio y no mas alla del mismo, pues la indemnizacién
busca resarcir los dafios ocasionados a la victima, a fin de regresarla a una situacion
anterior a la ocurrencia de la lesion y no constituirse en una fuente de enriquecimiento para
la victima (Corte Suprema de Justicia de Colombia, 2018, Rad. No. SC2107).

Para concluir el analisis comparativo, es menester citar el caso del Reino Unido, pais en
el cual el derecho de imagen no cuenta con proteccion ni para personajes publicos ni para
aquellos que no lo son, de tal manera se ha llegado a sostener que: “There is in English law
no “image right” or “character right” which allows a celebrity to control the use of his or

her name or image®

(Robyn Rihanna Fenty v. Arcadia Group Brands Limited and
Topshop/Topman Limited, 2015, s.p.).

Pese a lo anterior, se encuentra un caso muy particular en Bailia de Guernsey, una
dependencia de la Corona britanica que se ubica en el canal de la Mancha y lugar en el cual
se ha creado el primer Registro de derechos de imagen del mundo, segun lo ha manifestado
Evans (2015) de esta manera “se hizo posible la codificacidon de la personalidad y de los
derechos de imagen de manera plenamente operativa mediante su registro” (parr.13)
ademas, afiade que el registro acoge distintas categorias de solicitantes, por lo que se puede
registrar la personalidad de manera individual, conjunta, juridica, ficticia y grupal. Es
decir, con ello se precisa el contenido y alcance del derecho de imagen con la finalidad de

fijar un esquema juridico en torno a esta tematica.

® No existe hoy en dia en Inglaterra un derecho auténomo general de una persona famosa (o cualquier otra persona) a
controlar la reproduccion de su imagen” traduccion de (Evans, 2015).



El Registro de derechos de imagen de Guernsey se ha regulado mediante ordenanza de
2012 y su enmienda de 2017, en donde se dispuso como infracciones de los derechos de
imagen acciones como: usar una imagen con fines comerciales, beneficio econémico o
financiero, y se precisa que el uso puede comprender la utilizacion en una comunicacion al
publico, utilizacion para fines de marketing de bienes, servicios, actividades o eventos,
fijacién de la imagen en productos o embalaje de los mismos, ofrecer o sumimistrar
servicios sirviendose de la imagen, incorporar la imagen en un poster, utilizar la imagen en
internet entre otros (States of Guernsey, The Image Rights Ordinance, 2012, article 27).

Tambien se establece que al momento de valorar los dafios se debe tener en cuenta
diversos factores como: las consecuencia negativas para el titular de la imagen
considerando las ganancias perdidas Yy las ganancias injustas que ha obtenido quien usa la
imagen, aspectos de caracter extrapatrimonial como el perjuicio moral causado, y se
dispone como parametro de tasacion de los dafios, los honorarios o regalias que se habrian
adeudado al titular de la imagen en caso de haberse concedido una licencia.

Visto lo anterior, se establece que en Colombia como en otras legislaciones se consagra
la dualidad que implica el derecho de imagen, sin embargo, se encuentra que en materia de
proteccion del derecho de imagen el panorama juridico no es muy claro por lo cual incluso
en nuestro pais la normatividad es precaria, lo cual genera un ambiente de incertidumbre
cuando de proteger este derecho desde el &mbito patrimonial se trata, pese a ello, se puede
rescatar el desarrollo juridico de Guernsey ya que se permite el registro de la imagen
incluso de manera grupal lo cual seria acertado en relacion a los participantes del Carnaval
de Negros y Blancos de Pasto quienes conforman murgas, comparsas y colectivos
coreogréaficos que forman una sola identidad.

Con las formas de delimitar la tasacion de los perjuicios por infraccion de los derechos
de imagen estipulados en la normativa de Guernsey en concordancia con el esquema de
responsabilidad por culpa presunta propuesto, se puede fijar los lineamientos para la
proteccion judicial efectiva de los derechos de imagen cuando no se acatan los parametros

para su explotacién econémica.

CONCLUSIONES



Como corolario de esta reflexidn se puede concluir que, en Colombia, el derecho de imagen
se ha reconocido en su faceta de derecho fundamental y personalisimo susceptible de
proteccion mediante la accion constitucional de tutela. Su caracter de derecho fundamental
se encuentra muy ligado a la proteccién de derechos como la honra y el buen nombre pese a
que la Corte Constitucional reconoce la independencia del derecho de imagen y su
posibilidad de proteccion incluso cuando no se vulneren otros derechos.

Por su parte el estudio del componente econdmico que implica el derecho de imagen no
es un tema de vasto estudio a nivel nacional y tampoco internacional por lo que la reflexion
acerca del tema comporta un desafio para el correcto ejercicio y explotaciéon de la imagen
como un bien de gran importancia en las relaciones de comercio actuales.

La exposicion de los participantes del Carnaval de Negros y Blancos de Pasto en una
expresion desarrollada en publico no puede considerarse y mucho menos reemplazar el
requisito de consentimiento previo e informado para realizar actos de explotacion
econdémica de su imagen. La exposicidn en publico como parte de una festividad cultural
como el Carnaval de Negros y Blancos de Pasto catalogada como patrimonio cultural
inmaterial de la humanidad implica el consentimiento tacito de los participantes inicamente
para ser retratados y las fotografias utilizadas como parte de reportajes excluyendo toda
actividad economica.

Se concluye que dado el analisis armonico de las normas que rigen el derecho de imagen
con los postulados jurisprudenciales acerca del mismo, el importante caso resulto por el
Consejo de Estado frente al caso Aguardiente Cristal y los postulados de derecho
comparado permiten concluir que en Colombia al margen de la causacion de perjuicios
morales es totalmente viable la reclamacién de perjuicios econémicos ocasionados por la
utilizacion no consentida de la imagen, ya que el simple hecho de vulnerar la esfera
negativa del derecho de imagen (impedir que la imagen se exponga) genera la obligacién de
reparar, mas aun cuando la utilizacion de la imagen ajena comporta un beneficio para quien
lo realiza, un beneficio como consecuencia del desconocimiento de un derecho, del derecho

a ejercer control sobre los efectos econdmicos que produce la imagen.
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