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RESUMEN:

El derecho permanentemente se transforma, evoluciona, cambia y sus instituciones
deben adaptarse a estos cambios como a las nuevas tendencias sociales. En este contexto ha
tomado fuerza una nueva problematica, la imagen de la persona, un derecho que tiene como
eje fundamental el respeto y proteccion a nuestra figura, sin embargo, su regulacion se
encuentra dispersa en el ordenamiento juridico ecuatoriano, por ello el presente proyecto
tiene como objeto conceptualizar este derecho, a fin de determinar la normativa que nuestro
ordenamiento juridico nos brinda para tutelarlo cuando ha existido cualquier tipo de
vulneracion, por ello su analisis requiere hacerse desde diferentes cuerpos normativos,
Constitucion de la Republica, Cddigo Civil, y la legislacién sobre propiedad intelectual
(Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion) a

partir de ello se evita confusiones al momento de referirnos a este derecho.

Palabras clave: Derecho a la imagen personal. Dafio por el uso de imagenes.

Indemnizacion de perjuicios. Responsabilidad civil. Dafio moral.
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ABSTRACT

The right is permanently transformed, it evolves, it changes, and their institutions
must adapt to these changes as to new social trends. In this context, a new problem has taken
hold, the image of the person, a right that has like a fundamental axis, the respect and
protection to our figure. However, its regulation is finding dispersed in Ecuador's legal
system, for this reason, the present project has like objective conceptualize this right for the
purpose to determine the regulations that our legal order provides and protects us when there
has been any kind of breach. Therefore, its analysis requires to be done from different
regulatory bodies, the Constitution of the Republic, Civil Code, and intellectual property
legislation (Organic Code of the Social Economy of Knowledge, Creativity and Innovation)

from it, confusion is avoided at the moment of referring about this right.

Key words: Right to the image of the person. Damage from the use of images.

Compensation for damages. Civil responsibility. Moral damage.
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INTRODUCCION

Hoy en dia es normal leer libros o articulos juridicos sobre los derechos
fundamentales, los derechos de la naturaleza, el derecho a la intimidad, la dignidad, la
informacion, o los datos personales etc. Precisamente el derecho a la imagen forma parte de
esta nueva era de derechos que el hombre reclama para si. Sin embargo, hace cincuenta o cien
afos atrds este fendmeno no era habitual. ElI derecho permanentemente se transforma,
evoluciona, cambia y sus instituciones deben adaptarse a estos cambios como a las nuevas
tendencias sociales.

En este contexto, ha surgido con fuerza un nuevo paradigma que no estd claramente
delimitado en nuestro derecho interno, y que puede llegar a abarca instituciones del derecho
constitucional, derecho civil y propiedad intelectual, y en cada una de las ramas ver
modificado su campo de accion.

Consecuencia de ello es la dificultad que ha llegado a existir al delimitar el derecho a
la imagen pues si bien en un inicio, este derecho constituia un eje fundamental de proteccién
del derecho civil, pero conforme a la nueva forma de proteccion de los derechos, dentro del
neo constitucionalismo a través de los derechos fundamentales se puede apreciar la evolucion
que ha desarrollado la proteccion del “derecho a la imagen personal”, y en este panorama

todo derecho tan solo rige cuando se respeta la constitucion.

De esta manera, el capitulo (1) denominado “Naturaleza del derecho a la imagen”, incluye un
estudio general de la imagen y del derecho a la imagen través de la historia como de los
términos que han sido utilizados para referirse a este derecho a través del tiempo. Delimitado
el campo de accion se analizara los conceptos mas relevantes que aportan la doctrina y la

jurisprudencia para referirse a la imagen de la persona pues existen derechos como el honor o
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buen nombre que por su estrecha relacion con la imagen son confundidos, pues todos estos
derechos emanan de la persona, y facultan el libre de desarrollo de la personalidad y la
dignidad, por esta razon para ostentar el derecho a la imagen serd condicion sine qua non ser
persona natural, un individuo de la especie humana, pues las personas juridicas como ente
ficticio capaz de adquirir derechos y contraer obligaciones no gozan de este derecho en
estricto sentido, mismos que pueden tener una imagen comercial 0 una reputacion.

Se analizara a la imagen como un derecho autonomo, separado del derecho al honor
buen nombre o intimidad, por cuanto cada uno goza de contenido juridico propio e
independencia normativa. Es precisamente su independencia conceptual lo que otorga una
doble dimensidn positiva, dispositiva o de aprovechamiento, y una negativa consistente en la

facultad para impedir su captacion, reproduccion o publicacion por un tercero no autorizado,

En el capitulo segundo (11) titulado “Normativa aplicable en relacién a la imagen
personal” analizo la responsabilidad civil como también las clases de dafos que pueden
derivar por el uso de la imagen de la persona, pues la imagen en principio en su dimension
ius privatista fue un concepto tomado por el derecho civil como derecho personalisimo y por
tanto extrapatrimonial, pero este derecho al tener una caracteristica bifronte, a consecuencia
del desarrollo constante y progresivo de las normas, posibilita la existencia de dafios
extrapatrimoniales (dafio moral de efectos subjetivos y objetivos) como la posibilidad de
comercializacion de la imagen misma. Por tanto para adentrarnos a este tema es indispensable
un estudio del “dafio” con especial referencia al dafio producido en nuestros derecho
extrapatrimoniales, para entender a fondo como es posible obtener una indemnizacion

cuando se causado un dafio o perjuicio a este derecho de la personalidad.
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El Ultimo capitulo de este trabajo se denomina “Limitaciones y excepciones en el
ejercicio del derecho a la imagen”. El cual aborda las limitaciones que rodean a la persona
para que su imagen sea utilizada por terceros. Igualmente, como se integra el tema de la
imagen al &mbito de la propiedad intelectual, pues este derecho ha sido introducido en la
Caodigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion de
manera amplia y poco concisa, por lo que se debera estudiar las diferentes perspectivas que
limitan el derecho. Encontrdndonos con varias situaciones como el interés pablico, libertad de
informacion hechos o acontecimientos de interés publico o desarrollado en publico, siendo

estos los principales factores que impiden que la persona goce cabalmente de su derecho.
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CAPITULO |

NATURALEZA DEL DERECHO A LA IMAGEN
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1.1 LaImagen Personal Antecedente, Generalidades y Concepto.

El origen de la nocion de imagen revela algunos datos interesantes para el analisis de
su contenido, de este modo

La fase que configura la idea de imagen se remonta a la época en que los seres

humanos vivian en las cavernas y buscaban reproducir con las pinturas rupestres los

hechos, sus propias imagenes, que tenian la preocupacion de registrar, a través de
imagenes; a sus reyes, a las personas de relieve o incluso a desconocido. (Azurmendi,

1997)

Pero se suele admitir que el término «imagen» proviene del latin imago®, que referia a
la mascarilla de cera con la que se reproducia el rostro de los difuntos, y que el derecho a la
imagen hunde sus raices en el ius imaginum, del Derecho Romano y logra importancia
durante la Republica.

El termino persona procede del griego prosopon, que significa rostro, cara 0 mascara
que los actores usaban en el teatro, y en el mundo romano, el nombre ordinario de la mascara,
principalmente de la méscara escénica, es persona, que procede del antiguo verbo personare.

Habia por entonces un derecho a la imagen en vida de la persona y un derecho a la

imagen post mortem, lo que implicaba que las reproducciones de las imagenes de

personas (que por entonces solo se plasmaban a través de la pintura, de la escultura y

' Imago era la mascarilla de cera que reproducia el rostro del difunto. Al principio, era un
privilegio de determinados magistrados curules, y consistia en la posibilidad de mantener en el atrium
de sus domicilios y exponer en determinadas ceremonias (cortejos funebres y victorias de la familia)
los retratos (bustos de marmol o de bronce, mascara de cera, estatuas) de los antepasados. Por lo que
esta costumbre respondia a la creencia general de que se podia conservar la personalidad de la persona
representada si se mantenia una de sus partes esenciales como es el rostro, lo que da claras muestras
que la persona que iba a ser retrata daba su consentimiento para que sus rasgos fisicos seas
reproducidos. (Ginesta, 1983, p.904)
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de la mascarilla funeraria), debian contar con el consentimiento del representado o de

sus causahabientes.? (Ceballos, 2011)

El denominado ius imaginis era un privilegio, mas que derecho, el ius imaginis ad
memoriam posteritatem prodendam formaba parte de los privilegios de determinados
magistrados, a los que, asi, se les permitia situar en el atrium de sus domicilios y exponer en
determinadas ceremonias (cortejos flnebres y victorias de la familia) los retratos, bustos, y
estatuas de los antepasados.

Antiguamente, la imagen no era un derecho que se podia exigir, ya que era una tarea
muy dificil retratar a una persona y luego difundirla, ésta era trabajo exclusivo de los
pintores, reflejada en obras artisticas.

Segln (Novoa, 1981) Hasta mediados del s. XIX el derecho a la imagen apenas si

podia originar conflictos juridicos. Como no podia obtenerse el retrato fisico de una

persona sino a condicion de que ella aceptara posar para el artista, era raro encontrar
casos en que alguien reclamara del mal empleo de su imagen; y cuando ello ocurria, el
problema podia ser resuelto sin graves dificultades, analizando o interpretando el
convenio que habia mediado entre el retratado y el artista conforme a los

correspondientes canones de derecho privado.

Con la aparicion de la fotografia inventada por Joseph Nicéphore Niépce en 1816 y
mas tarde, con la aparicion de la television se posibilito la difusion del retrato del hombre en
grandes espacios geogréaficos y surgio el problema de la imagen a partir de la intromision de
este medio en la vida de las personas; Parece logico afirmar entonces que el desarrollo

tecnoldgico a nivel global motivé a la ciencia juridica a prestar atencion a este subestimado

2 https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/2999/3649
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derecho, asi es como va surgiendo poco a poco el derecho a la imagen personal”, para ser
tutelado juridicamente.

Dentro del lenguaje coloquial, la palabra imagen tiene un contenido polisémico,
confundido muchas veces con términos como reputacion, buen nombre, el honor, o haciendo
referencia a las consideraciones sociales que se tiene sobre una persona en un determinado
entorno, por lo que tiende a dar confusiones al momento de expresarnos o referirnos sobre

estos derechos, lo que demuestra al mismo tiempo la conexion existente entre los mismos.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define la imagen como “figura,
representacion, semejanza o apariencia de una cosa”; y, asi mismo, como “reproduccion de la

figura de un objeto” (Real Academia Espafiola, 2001).

Por su parte Crevillén, para quien “imagen” es la “reproduccion de cualquier persona,

animal o cosa por medio de la pintura, la escultura, la fotografia o cualquier otro medio”.

Explica Sagués que la expresion derecho a la propia imagen es utilizada en varios

sentidos:

-Uno de ellos, inferido del derecho a la intimidad, lo vincula con la imagen que una
persona tiene derecho a conservar en su vida privada, y que implica el derecho a que

esa imagen no sea difundida sin su autorizacion.

-La segunda version se refiere al honor, es decir, a las expresiones que pueden dafiar

la imagen, concepto social o reputacion que se tiene de una persona.

-Una tercera vertiente le reconoce a cada persona la facultad de vestirse o arreglarse
como le parezca, respetando, naturalmente, a los demés y a la moral publica. (Sagés,

1993)
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No existe duda que, por su amplitud estas definiciones abren un sin fin de
posibilidades, pudiendo hablarse en efecto de imagen de las cosas, de los animales, persona
natural y de la persona juridica. El supuesto que nos interesa y va a ser materia de analisis
hablaremos es la figura de una persona o figura humana, orientada a la proteccion Unica y
exclusivamente de los atributos propios de la persona natural y que la hace un individuo

unico e irrepetible.

Guillermo Cabanellas afirma que el derecho a la propia imagen es: “La facultad que
a cada persona corresponde, o debe corresponder, para prohibir o autorizar que su figura o

imagen sea reproducida, utilizada o exhibida, con fines lucrativos o sin ellos.” (Cabanellas,

1996: p103)

Zavala de Gonzélez sefiala: que el derecho a la imagen no sélo protege la apariencia
fisica, sino que la problematica también abarca justamente su difusién, captacion e,
incluso, su distorsién sin que medie el consentimiento de la persona. Asi lo expresa la
autora: “El derecho a la imagen no preserva en si la apariencia fisica de un sujeto, sino
ante el peligro de que, sin justificacion, sea captada, difundida o deformada por otros,
reproduciendo sin su voluntad un perfil fisico que trasunta presencia moral” (Zavala,

2011).

El derecho a la propia imagen protege frente a la captacion, reproduccion y
publicacién de la imagen en forma reconocible y visible. Cada persona dispone de la
facultad exclusiva de determinar cuando, como, por quién y en qué forma quiere que
se capten, reproduzcan o publiquen sus rasgos fisondmicos, controlando el uso de

dicha imagen por terceros, impidiendo asi su captacion, reproduccion y publicacion
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por cualquier procedimiento mecanico o tecnoldgico, sin su consentimiento expreso.

(Nogueira H, 2007)

En sentido juridico habria que entender que el derecho a la imagen “atribuye a la
persona determinar cuando es posible la representacién de su figura, o dicho, de otro modo, la
facultad de decidir cuando su figura puede ser reproducida por un tercero y cuando no™ (De

Verda y Beamonte J, 2006).

No obstante, es necesario aclarar que el derecho a la imagen no puede impedir que
terceros conozcan naturalmente nuestra imagen, pues evolutivamente hemos sido y seremos

seres sociales que debemos interactuar con otras personas a lo largo de nuestras vida’

Actualmente en el derecho comparado, encontramos un tratamiento amplio y
desarrollado de la imagen de la persona, pues ha sido objeto de varios conflictos juridicos,
por tanto es necesario establecer como se encuentra configurado este derecho sobre la base de
aportes de la doctrina y la jurisprudencia extranjera para lograr adaptar tales definiciones a

nuestro ordenamiento interno.

El Tribunal Supremo Espafiol al referirse al derecho a imagen a dicho: es un
derecho de la personalidad, derivado de la dignidad humana y dirigido a proteger la
dimension moral de las personas, que atribuye a su titular un derecho a determinar la
informacion grafica generada por sus rasgos fisicos personales que pueden tener difusion

publica; y afiade: La facultad otorgada por este derecho, en tanto que como derecho

* Rodrigues, Marco., Aurelio. (2013). El Concepto Constitucional del Derecho a la Propia Imagen en Espafia y
en Brasil. A Espaco Juridico Journal of Law. Santa Catarina, Brasil: Editora Unoesc.
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fundamental, consiste en esencia en impedirla obtencién, reproduccion o publicacién de la

propia imagen por parte de un tercero no autorizado.

El Tribunal Constitucional Espafiol, en sentido similar se pronuncia afirmando que
el derecho a la propia imagen, en su dimension constitucional, se configura como un derecho
de la personalidad, que atribuye a su titular la facultad de disponer de la representacion de su
aspecto fisico que permita su identificacion, lo que conlleva tanto el derecho a determinar la
informacion grafica general, generada por los rasgos fisicos que la hagan reconocible, que
puede ser captada o tener difusion publica, como el derecho a impedir la obtencion,
reproduccion o publicacion de su propia imagen por un tercero no autorizado. (STC

156/2001, de 2 de julio, pag 6)

La Corte Constitucional de Colombia, en su jurisprudencia ha abordado diversos
aspectos en torno a este derecho y ha sefialado; el derecho de toda persona al manejo de su
propia imagen comprende la necesidad de consentimiento para su utilizacién y que constituye
una expresion directa de su individualidad e identidad. La Corte ha indicado que el derecho a
la imagen constituye un derecho autonomo, aun cuando también puede ser lesionado junto
con los derechos a la intimidad, a la honra y al buen nombre de su titular, y que esta

estrechamente vinculado a la dignidad y libertad de la persona

Entonces, resulta importante subrayar que la dignidad es un elemento inherente a la
existencia humana y constituye el fundamento de los derechos constitucionales, asi como el
deber principal de proteccion del Estado. En este sentido, la nocion de dignidad se relaciona
con la concepcion de un ente para si mismo y de un colectivo para si y otros. Es pues, la

relacion personal, colectiva y natural basada en la aceptacion de las diversidades como
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alteridades, lo que permite una convivencia digna y en derechos. Toda vez que la persona es

un fin en si misma, sin que pueda ser utilizado como medio para los fines de otros.

La dignidad humana, en tanto valor absoluto, dota de sentido a todos los atributos
fundamentales, en especial al libre desarrollo de la personalidad, pues, es la propia
concepcion de la vida, desde la libertad de autodeterminacion, la que permite individualizar

al sujeto como ente Gnico, capaz de realizarse, proyectar su presente y planificar su futuro.’

“(...) La jurisprudencia comparada ha determinado que uno de los aspectos que
permite entender en forma objetiva la dignidad humana es la autonomia o posibilidad —
personal y colectiva— de disefiar un plan vital y determinarse segin sus caracteristicas
intimas.” °

El concepto de la dignidad humana podria ser entendido como aquella condicion
inherente a la esencia misma de las personas, que en una intima relacion con el libre
desarrollo de su personalidad, a su integridad y a su libertad, le dotan de caracteristicas
especiales que trascienden lo material y que tienden a una profunda consolidacion en el mas
alto nivel de la tutela, proteccion y ejercicio de los derechos humanos.

De esta forma, el derecho a la propia imagen tutela la proyeccion exterior y concreta
de la persona en su figura fisica, de una manera independiente de la afectacion de su honra'y

de su vida privada, dotando a la persona de la facultad de decidir sobre el uso de su imagen,

protegiendola frente a intromisiones ilegitimas.

®Caso N.° 0288-12-EP tomado de

http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:CY JIbnapEegJ:portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2
017/133-17-SEP-CC/REL_SENTENCIA_133-17-SEP-CC.pdf+&cd=2&hl=es-419&ct=cInk&gl=ec

® Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 133-17-SEP-CC, Caso 0288-12-EP, 10/05/17, pagina 33, parrafo
3.

7 Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia 016-16-SEP-CC, Caso 2014-12-EP, 13/01/16, pagina 43, parrafo
4

Pagina 21
Edgar Xavier Cando Cuesta


http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:CYJIbnapEegJ:portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2017/133-17-SEP-CC/REL_SENTENCIA_133-17-SEP-CC.pdf+&cd=2&hl=es-419&ct=clnk&gl=ec
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:CYJIbnapEegJ:portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2017/133-17-SEP-CC/REL_SENTENCIA_133-17-SEP-CC.pdf+&cd=2&hl=es-419&ct=clnk&gl=ec

e . -

égk INIVERSIDAD DE CUENCA
S

1.2 La Persona Natural como Titular del Derecho y el Objeto del Derecho a la

Imagen.

Antes de entrar en analisis sobre quien es el titular del derecho a la imagen, hay que
recordar la diferencia conceptual entre capacidad y personalidad: En forma genérica, la
capacidad juridica es “la aptitud de una persona para adquirir derechos o contraer

9 8

obligaciones y poderlos ejercer por si misma”.” (Somarriva, y Vodanovic, 1971) En esta

definicion estan comprendidas la capacidad de goce y la de ejercicio.

La personalidad es la idoneidad genérica de ser titular de derechos y deberes. Es un
concepto unitario y estatico, a diferencia del concepto de capacidad que si bien es
también una aptitud del sujeto, es una aptitud concretada en la posibilidad real de
adquirir derechos o de contraer obligaciones y ejercerlos, siendo de este modo
“fraccionable o divisible” (capacidad de goce y de ejercicio) y dinamica.® Ademas, la
personalidad no admite graduacién, no puede existir una personalidad atenuada o
limitada, lo que en cambio si puede suceder con la capacidad, por ello se ha dicho que
entre personalidad y capacidad casi existe una relaciébn de género a especie.

(Somarriva, y Vodanovic, 1971)

Entendido estas diferencias, podemos sefialar que una persona (ser humano) que tenga
capacidad de goce, pero no la de ejercicio, 0 que este inmerso en cualquiera de las
incapacidades (absoluta o relativa), puede ver lesionado su derecho a la imagen personal, por

el hecho de que la misma es connatural a la persona independientemente que sea capaz 0 no.

® Alessandri, Somarriva, y Vodanovic, Curso del derecho civil, de nacimiento, chile, 1971 Santiago, 1971.
® Alessandri, Somarriva, y Vodanovic, Curso del derecho civil, de nacimiento, chile, 1971 Santiago, 1971.
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Es necesario aclarar que el adjetivo “propia” imagen a la que se alude, tanto la
doctrina y la jurisprudencia extranjera, es utilizada para delimitar expresamente este derecho
y restringirlo a la imagen de la persona, la imagen humana.

Si bien todas las personas o cosas poseen una “imagen”, la persona natural como
individuo de la especie humana va a ser la Unica que va a poder ejercitar el derecho pues goza
la imagen humana de un contenido material y un inmaterial. 1) Elemento material o externo
y; 2) elemento inmaterial, ambos relacionados entre si. EI primero ligado con nuestra
apariencia fisica, que puede ser captada por los sentidos, y por tanto es susceptible de ser
manipulada difundida, reproducida, por cualquier medio, este contenido externo es el que
protege el derecho a la imagen en sentido estricto. El segundo ligado con la individualidad,
identidad y recognoscibilidad. Al sefialar que la imagen individualiza a un sujeto nos
referimos que se estd diferenciado dentro del entorno social, pues no hay una referencia
genérica de un tipo de hombre o mujer, sino que la imagen apunta siempre a alguien
concreto, Unico, diferente y diferenciable de todos los demés seres humanos. En esa
individualizacion que realiza la imagen, interviene un elemento ain mas especificador y es la
funcion identificadora logrando saber a quién corresponde tal o cual imagen. La
recognoscibilidad apunta a que, solo cuando una persona reconoce 0 es reconocida por otros
en una imagen se plantea la conveniencia de la aplicacion del derecho a la propia imagen.
Entonces solo cuando una persona es individualizada, identificada y reconocida, se puede
aplicar plenamente el derecho a la imagen. (Azurmendi, 1997)

Con ello se evita confusiones con la imagen corporativa o la imagen de una cosa. No
es una cuestion terminoldgica ya que al decir propia imagen se esta apuntando a criterios de
identificacion, individualidad, y reconocibilidada, cuestiones que hacen al individuo unico e

irrepetible.
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De este modo el objeto del derecho sera la representacion de la figura humana, es
decir, los rasgos fisicos propios de los seres humanos y no de personas juridicas, las cuales
pueden tener una imagen comercial, y pueda ver afectado su prestigio o reputacion, pero no
su derecho de la personalidad que es propio Unicamente de las personas naturales derivada de

la dignidad humana.

1.3 El Derecho a la Imagen de las Personas Juridicas.

¢La persona juridica es titular del derecho fundamental a la imagen? para tratar de
establecer el sentido y alcance de este derecho partamos afirmando que la persona juridica
tiene una imagen en sentido amplio, (una imagen comercial para ser especificos). Ahora bien,
si la condicion de ser persona es la base de la proteccion de los derechos, surge la pregunta de
que si dicho derecho puede llegar a tutelar a estos entes ficticios denominados personas

juridicas, que son creados y conformados por personas fisicas.

Por regla general, los derechos constituyen atributos esenciales e inherentes a las
personas. Nuestra carta magna de manera categorica en el Capitulo Primero; Principio de
Aplicacion de los Derechos, articulo 10, prescribe como condicién para que ser considerado
como titular de derechos constitucionales, sea ajustarse al pardmetro minimo que la propia
Constitucion presenta para su aplicacién. En el caso del Ecuador, dicho parametro se cumple
con pertenecer a alguno de los géneros; “personas”, “comunidades”, “pueblos”,
“nacionalidades” y “colectivos”. De lo anterior se desprende que, salvo los derechos de la
naturaleza expresamente sefialados en la Constitucion, los titulares de derechos son los seres

humanos, sea individual o colectivamente.

Aplicando criterios de la Corte Constitucional, se puede advertir de una interpretacion

literal del texto constitucional, que el término "personas”, en tanto se refiere a la titularidad de
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los derechos constitucionales, no debe excluir a priori a una especie del género, como son las
personas juridicas. Sin duda, se podra oponer a la conclusion anterior el qué existen derechos
constitucionales cuyo ejercicio no puede darse por parte de una persona juridica, debido a sus
caracteristicas propias, distintas a las de un ente corpéreo, con caracteristicas bioldgicas y
psicoldgicas propias de los seres humanos. Empero, es criterio de la Corte que el hecho de
que ciertos derechos constitucionales no puedan ser ejercidos por alguno de los sujetos,
(personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos) no constituye una exclusion
respecto de su calidad de tales. Por ejemplo, en la sentencia N.° 068-10-SEP-CC, la Corte

Constitucional, para el periodo de transicion sefial6 lo siguiente:

[...] que pese a que las personas juridicas no sean titulares de todos los
derechos constitucionales, si lo son de aquellos que les correspondan, segin su
naturaleza social y siempre en atencion a la definicion constitucional de los derechos
de los que se trate [...]

Del criterio expuesto se colige lo siguiente:

a) Las personas juridicas, no son titulares de todos los derechos constitucionales,
siendo necesario siempre analizar la naturaleza del derecho.

b) Es indispensable determinar, caso a caso, si se procura tutelar derechos
intimamente vinculados con la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad, o
se protegen ambitos juridicos que no se vinculan directamente con la dignidad
humana.

c) El derecho a la imagen materia de analisis esta en la categoria de “derechos de
libertad” y por tanto derechos derivados de la dignidad de las personas, de este
modo restringimos el ambito de proteccidn Unica y exclusivamente a los seres

humanos.
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d) Complementariamente hay que tomar en consideracién que dependiendo de la
finalidad perseguida por una persona juridica puede estar justificado reconocer la

titularidad de un derecho constitucional. *°

1.4 La Doble Dimension del Derecho a la Imagen.

Una vez entendido y conceptualizado el derecho a la imagen, debemos establecer
inmediatamente que este derecho puede ser visto desde dos dimensiones,

1) Laprimera dimension de caracter positiva, dispositiva o de aprovechamiento que
faculta a la persona (titular del derecho) para que su imagen sea captada, reproducida o
publicada (Nogueira, 2007) para lo cual sera necesario el consentimiento del titular.

Este caracter dispositivo puede traer consigo beneficios econdémicos por ejemplo una
explotacion publicitaria a través de un contrato, pero pensar que por obtener réditos
economicos este derecho forme parte de los derechos patrimoniales no es correcto, en esta
posibilidad, el propio titular del derecho da su consentimiento para el uso de su imagen a
cambio de una contraprestacion que puede ser econémica, mismo consentimiento que puede
verse revocado en cualquier momento.

Como sefiala Cifuentes, el consentimiento de la victima destruye la punibilidad, no se
renuncia al derecho sino al bien y en corta medida, temporariamente porque el derecho en
esencia es indisponible, inalienable, irrenunciable, inexpropiable e imprescriptible, esencial,
inherente, innato u originario, y erga omnes, solo pueden cederse algunas facultades.

Dicho de otra manera, por reconocer los beneficios econémicos que se pueda obtener

de nuestra imagen no significa que sea un bien patrimonial. Si fuera asi, “una vez negociado

191 4 Corte Constitucional ha declarado vulneraciones al debido proceso, 0 a la tutela judicial efectiva en
perjuicio de personas juridicas, entre otros, en: Sentencia No. 024-09-SEP-CC, 29 de septiembre de 2009, caso
No. 0009-09-EP; Sentencia No. 055-10-SEP-CC, 18 de noviembre de 2010, Caso No. 0213-10-EP; Sentencia
No. 154- 12-SEP-CC, 17 de abril de 2012, Casos No. 0240-09-EP, 0596-09-EP y 0601-09-EP (acumulados).
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se darfa un cambio de titular, cosa que no ocurre con la imagen humana, teniendo en cuenta
que el objeto de comercio no es la propia imagen, sino la facultad de difundirla.”
(Azurmendi, 1997, pag.37).

Las conductas sefialadas, ya sea de manera independiente 0 conjunta, cualquiera que
sea su finalidad, no pueden ser realizadas licitamente sin el consentimiento del titular; por lo
tanto los beneficios econdmica por la utilizacion de la imagen pueda ocasionar un dafio
moral (objetivo o subjetivo). ™

2) Lasegunda dimension de caracter negativa, lo que algunos autores denominan
contenido moral “consistente en la facultad para impedir su captacion, reproduccion o
publicacién por un tercero no autorizado, cualquiera que sea su finalidad, salvaguardando un
ambito necesario para el libre desarrollo de la personalidad”. (Nogueira, 2007). Como afirma
Javier Pérez Royo (2005) “la propia imagen es un derecho fundamental de la personalidad, la

explotacion econdmica de la propia imagen no lo es”.

1.5 La Imagen Personal como Derecho Fundamental.

El esclarecimiento del sujeto, objeto, o elementos que integran el derecho a la imagen
en Ecuador ha resultado poco exitoso, considero que este derecho a futuro va ser objeto de
un proceso de construccion conceptual producto del analisis de los diversos operadores de
justicia. La Corte Constitucional del Ecuador determinara la inexistencia de precedente
jurisprudencial vinculante relacionado con estos casos, y por tanto tendra la obligacion

constitucional de desarrollar los contenidos de los derechos y sus garantias reconocidas en la

' El dafio moral objetivo es aquel que lesiona un derecho extrapatrimonial con repercusion en el patrimonio, es
decir, genera consecuencias econdmicamente valuables. El dafio moral subjetivo consiste en el dolor fisico o
psiquico, es lo que se conoce en la doctrina como “Pretium Doloris”
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constitucion (Art.11 numeral 8) siendo nuestro pais es uno de los pocos ordenamientos que
consideran a la imagen de la persona dentro de su catalogo de derechos.

Asi a partir de la Constitucion Politica de 1998, se reconoce a la imagen de la persona,
como un derecho constitucional, dentro de los derechos civiles “El derecho a la honra, a la
buena reputacion y a la intimidad personal y familiar. La ley protegera el nombre, la imagen

» 12 posteriormente la asamblea constituyente de Montecristi los

y la voz de la persona
reclasifico, colocandolos dentro de los -Derechos de libertad- (Los derechos de libertad
corresponden a los derechos civiles, que son tipicamente los derechos conquistados por el
constitucionalismo clasico. La libertad es el nombre mas apropiado para los derechos
conquistados por el pensamiento liberal)™® Art. 66 numeral 18 “El derecho al honor y al buen
nombre. La ley protegerd la imagen y la voz de la persona” siendo casi idénticas ambas
disposiciones normativas, lo que da pautas claras del reconocimiento a la imagen como un
derecho fundamental, pero tal reconocimiento poco aporta a la hora de determinar que
comprende este derecho “la imagen de la persona” y como se menciond al ser la regulacion
sobre esta materia notoriamente insuficiente, resulta necesario acudir a criterios doctrinarios
asi como a elementos de la jurisprudencia extranjera.

La tendencia que domina la teoria contemporénea es el considerar a los derechos
como fundamentales, en el que cabe la proteccion de los seres humanos y también de la
naturaleza.

El articulo 66 numeral 18, acorde a lo mencionado por la Corte Constitucional, se

fundamenta en el reconocimiento de la dignidad humana como medio y fin, por lo que una

12 Constitucion Politica del Ecuador, 1998, articulo 23, numeral 8.
13 Avila, Ramiro. “Los derechos y sus garantias . Ensayos criticos, Pensamiento Juridico Contemporaneo 1,
Centro de Estudios y Difusidn del Derecho Constitucional, 2011.
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ofensa en contra de la dignidad de cualquier individuo constituye agravio contra la propia
naturaleza del ser humano®* generando responsabilidad de repararlo.

Tomando las palabras del jurista Luigi Ferrajoli, autor mas influyente en la
jurisprudencia constitucional ecuatoriana, quien propone la siguiente definicion de derechos
fundamentales, citada recurrentemente de manera parcial por la Corte:

...son <<derechos fundamentales>> todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a <<todos>> los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar; entendiendo por
<<derecho subjetivo>> cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de
no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por <<status>> la
condicion de un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como
presupuesto de su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los

actos que son ejercicio de estas. ** (Ferrajoli, 2007)

La jurisprudencia Colombiana nos trae una definicion sumamente clara, sefialando
que: los derechos fundamentales son aquellos inherentes al ser humano, pertenecen a toda
persona en razon a su dignidad humana [...] La dignidad de la persona como valor central,
emanan la justicia, la libertad, la igualdad, la seguridad y la solidaridad, que son dimensiones
bésicas de la persona, que en cuanto tales se convierten en valores y determinan la existencia
y legitimidad de todos los derechos reconocidos. Asi, al estar ante un derecho fundamental o

constitucional, es una expresion con la que se quiere sefialar a aquellos derechos que han sido

' Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 048-13-SEP-CC, caso N.° 0169-12-EP

1> Esta no es mas que una definicion puramente estipulativa, “no nos dice [...] cuales son, en cada
ordenamiento, los derechos fundamentales vy, ni siquiera, cuales deberian ser, en cualquier ordenamiento, los
derechos que deben sancionarse como fundamentales”. Lo que nos dice “es Ginicamente [...] la forma o
estructura l6gica de los derechos que convenimos en llamar fundamentales” indicandonos “que si queremos
garantizar un derecho como «fundamental» debemos sustraerlo tanto a la disponibilidad de la politica como a la
del mercado, formulandolo en forma de regla general, y por tanto confiriéndolo igualmente a «todos»”. Para
mas informacion ver Revista de la Inquisicion (Intolerancia y Derechos Humanos) Volumen 16, pags. 121-145;
ISSN: 1131-5571
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formalizados mediante su incorporacion a la norma constitucional del sistema, dotandolos,
asi, de especiales garantias frente al Estado.

Javier Pérez Royo en su influyente Curso de Derecho Constitucional define a los
derechos fundamentales como “los derechos naturales constitucionalizados sobre la base del

principio de soberania popular”.

La Constitucion de la Republica sefiala que el Ecuador es un Estado constitucional de
derechos vy justicia. (Constitucion, 2008) El Estado Constitucional de Derechos y Justicia, se
construye bajo el designio de proteger a la persona humana, a su dignidad, de tal manera que

la violacion de sus derechos y garantias representan una afrenta a la persona y su dignidad

[..]%

El Tribunal Constitucional de Espafia cuando se refiere a la imagen personal como
derecho fundamental manifiesta:
En la medida que la libertad de la persona se manifiesta en el mundo fisico por medio
de la actuacion de su cuerpo y de las caracteristicas del mismo, es evidente que con la
proteccion constitucional de la imagen se preserva no so6lo el poder de decision sobre
los fines a los que hayan de aplicarse las manifestaciones de la persona a través de su
imagen [...], sino también una esfera personal y, en este sentido, privada, de libre
determinacion y, en suma, se preserva el valor fundamental de la dignidad humana.
Si, pues, lo que se pretende con este derecho, en su dimension constitucional, es que
los individuos puedan decidir que aspectos de su persona desean preservar de la

difusion publica, a fin de garantizar un &mbito privativo para el desarrollo de la propia

18 https://www.derechoecuador.com/analisis-juridico-sobre-el-principio-de-dignidad-humana
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personalidad ajeno a injerencias externas. (Sentencia del Tribunal Constitucional

espafiol 81/2001)"’

La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado:

La imagen o representacion externa del sujeto tiene su asiento necesario en la persona
de la cual emana y, por tanto, su injusta apropiacion publicacidn, exposicion,
reproduccion y comercializacion, afecta lo que en estricto rigor constituye un derecho
0 bien personalisimo. Sefial6 también la Corte que: "una consideracion elemental de
respeto a la persona y a su dignidad impiden que las caracteristicas externas que
conforman su fisonomia o impronta y que la identifican mas que cualquiera otro signo
externo en su concreta individualidad puedan ser objeto de libre disposicion y
manipulacion de terceros"[...],” toda persona tiene derecho a su propia imagen, de
donde resulta que sin su consentimiento, ésta no pueda ser injustamente apropiada,

publicada, expuesta, reproducida o comercializada por otro (Sentencia T-439/09).'8

La jurisprudencia de Colombia como la de Espafia, nos ayuda a sostener en el marco

constitucional ecuatoriano lo siguiente:

El derecho a la imagen de la persona estd plenamente reconocido en nuestro

ordenamiento  constitucional,°

protege nuestros rasgos fisicos ante la captacion,
reproduccion, comercializacion, y exposiciones ilegitimas cuando seamos plenamente
identificables ante los demaés, siendo una forma de autodeterminacion puesto que, a través de

este derecho decidimos los aspectos que queremos dar a conocer a los demas y cuéles no, por

!7 Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 81/2001, de 26 de marzo de 2001. Recuperado de
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/4377

'8Corte Constitucional Colombia, Sentencia T-439/09, recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2009/t-439-09.htm# _ftn5

9 Art. 66 numeral 18.- El derecho al honor y al buen nombre. La ley protegera la imagen y la voz de la persona.
Constitucion de la Republica.
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consiguiente encuentra relacion con la dignidad de la persona, y el libre desarrollo de la
personalidad®’, para su uso y aprovechamiento en necesario el consentimiento del titular

impidiendo que nuestras caracteristicas externas puedan ser conocidas por parte de terceros.

1.6 La Imagen Personal como Derecho Auténomo.

Es necesario resaltar que dentro de los diferentes sistemas juridicos la defensa de la
imagen de la persona no procede de manera uniforme, dado que existen dos posturas en
relacion a este derecho. La primera.- reconoce a la imagen de la persona como un derecho
autébnomo y pueda ser vulnerado con independencia del derecho a la intimidad personal,
honor y buen nombre. La segunda.- posibilita su proteccion a través del derecho al buen
nombre, honor o intimidad, ya que la imagen viene a ser una parte més de estos derechos,
formando todos parte de los derechos de la personalidad, teniendo el mismo fundamento, el

respeto de la dignidad de la persona en sus relaciones sociales, en relaciones de igualdad.

Sin perjuicio de la complejidad evidenciada, debemos sefialar que no debe caer en el
error de subsumir el derecho a la imagen dentro de otros derechos o intereses protegidos
como por ejemplo el derecho al bueno nombre, honor o intimidad, sin duda hacerlo seria una
salida réapida y facil negando su valor por si solo, dentro del ordenamiento juridico.

Por lo tanto de manera general se delimitara los principales caracteres de estos

derechos, para entender su conexion, y establecer diferencias.

20 E| derecho al libre desarrollo de la personalidad es la facultad que tienen las personas para auto determinarse,
decidir sus propios fines y escoger los medios para alcanzarlo, siempre que se respeten los derechos de las otras
personas.
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1.7 Derecho al Honor, Buen Nombre e Intimidad.

El derecho al honor y buen nombre ha sido ampliamente tratado en el derecho
comparado como en la doctrina internacional por lo que solo se enunciaran breves rasgos
determinantes de estos derechos. Nuestro pais es suscritor de varios tratados y convenios
internacionales en los cuales hay articulos que hablan sobre el derecho al honor y buen
nombre, entre ellos tenemos La convencion Americana sobre Derechos Humanos, conocida
como “Pacto de San José de Costa Rica” que en su articulo 11 trata sobre este derecho®’, en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en la que trata los derechos
fundamentales del hombre en su articulo 12 que trata sobre la honra.?> El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establecié en su articulo 17% se pronuncia en

igual sentido.

Nuestra Corte Constitucional ha manifestado que el honor es un derecho
personalisimo cuyo titular es el ser humano; el honor esté vinculado a la dignidad humana; el
honor de la persona se lo debe defender en cualquier tiempo, espacio, medio; el honor no

puede ser vilipendiado por nadie.?*

1.7.1 El Honor.
El honor es un bien inmaterial, que se asocia al concepto de dignidad humana, que

consiste en el buen nombre que tiene una persona por su comportamiento individual y

2 Articulo 11.- Proteccién de la Honra y de la Dignidad. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y
al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion.

22 Articulo 12. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccién de la ley
contra tales injerencias o ataques.

ZArticulo 17. Nadie seré objeto de injerencias arbitrarias e ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia ni de ataques ilegales a su honra y reputacion.

24 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N.° 048-13-SEP-CC, caso N.° 0169-12-EP.
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social. Hay un honor interno o subjetivo que es el valor asignado a su personalidad, en
sus distintos aspectos: moral, profesional, social, etcétera, por el propio sujeto; y un
honor objetivo o externo que es el que le atribuyen los demés para valorarlo. Ambos
aspectos son objeto de proteccion legal tanto en el ambito del Derecho Civil como
del Derecho Penal, Los sujetos protegidos por el derecho al honor son todos los seres

humanos, y no solo aquellos que revistan el caracter de ejemplares e intachables®.

Es frecuente confundir las nociones de imagen y honor. Constantemente escuchamos decir
que la transmisién de noticias que atacan el buen nombre de la persona y como consecuencia
lesiona su imagen, lo que no es verdad, ya que en estricto sentido juridico lo que se lesiona es

su honor.

1.7.2 El Buen Nombre.

El buen nombre ha sido comprendido en la doctrina y en la jurisprudencia
constitucional como la reputacion o fama de una persona, esto es, como el concepto que el
conglomerado social se forma de ella. EI buen nombre se erige en derecho fundamental de las
personas y constituye uno de los elementos méas valiosos dentro del patrimonio moral y
social, a la vez que en un factor intrinseco de la dignidad humana. En efecto, el derecho al
buen nombre se encuentra ligado a los actos que realice una persona, de manera que, a través
de éstos, el conglomerado social se forma un juicio de valor sobre la real dimensidon de

bondades, virtudes y defectos del individuo.?®

% https://derecho.laguia2000.com/parte-general/derecho-al-honor

%Corte Constitucional Colombia, Sentencia T-129/10, recuperado de
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/T-129-10.htm
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1.7.3 La Intimidad.
La Corte Constitucional del Ecuador citando a Elvira Lopez, al referirse al derecho a

la intimidad manifiesta que:

El derecho a la intimidad contiene diversos ambitos de proteccion uno de los cuales
hace referencia a la no divulgacion por parte de terceros, de circunstancias,
comportamientos o informacion que la persona desea mantener reservada para si, es
decir, que otorga a la persona el poder de imponer frente a terceros, sean estos poderes
publicos o particulares, el deber de abstenerse de toda intromision en la esfera intima
y la prohibicién de hacer uso de lo asi conocido. De ello, se deduce que el derecho
fundamental a la intimidad personal otorga cuando menos una facultad negativa o de
exclusion, de terceros, salvo que dichas intromisiones se encuentren fundadas en una
prevision legal que tenga justificacion constitucional y que sea proporcionada, 0 que
exista un consentimiento eficaz que lo autorice, pues corresponde a cada persona
acatar el ambito de intimidad personal y familiar que reserva al conocimiento ajeno.

(Sentencia 167-18-SEP) *’

La confusion conceptual en la que suele incurrir una parte de la doctrina es, entre
imagen e intimidad, confusion en la que también incurren varios autores. “Esta confusion se
basa por el hecho de que en la actualidad el mayor riesgo a la intimidad pueda vulnerarse por
la divulgacion de aspectos de la vida privada o familiar a través de fotografias u otro tipo de

reproducciones graficas” (De Verda y Beamonte J, 2006).

“'Corte constitucional del Ecuador, sentencia 167-18-SEP, recuperado de
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:18SqPtIIPEAJ:portal.corteconstitucional.gob.ec/Raiz/2
018/167-18-SEP-CC/REL_SENTENCIA_167-18-SEP-CC.pdf+&cd=7&hl=es-419&ct=cInk&gl=ec.
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De estas definiciones podemos advertir que si bien existe una independencia
conceptual de estos derechos, la conexion del derecho a la intimidad, honor y buen nombre,
con la imagen personal, es que todos estos derechos, al ser derechos fundamentales de la
persona, con indiscutible valor, emana de la personalidad misma del individuo, y lo que
buscan es la proteccion de la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad.

Es importante sefialar que en un gran nimero de casos un mismo acontecimiento
pueden simultdneamente lesionar a mas derechos de la persona; y por utilizar la imagen de la
persona se vea lesionados sea el honor, buen nombre o intimidad, ejemplo de lo dicho, seria
que, a través de una fotografia “se vulnere el honor de una persona, si es captada en alguna
actitud humillante o degradante que pueda hacer desmerecer su buen nombre su propia
estima o su consideracion ante la sociedad o si a la fotografia se afiade un comentario
injurioso” (De Verda y Beamonte J, 2006).; la imagen personal puede vulnerar la intimidad
de la persona si se es captada en algin momento de la vida privada, o si se reproducen partes
intimas del cuerpo, como sucede cuando aparece desnudo una persona o si la fotografia va
acompafiada de cometarios sobre aspectos de la vida privada. Por consiguiente es posible
afirmar que la afectacion del derecho al honor o la vulneracion del derecho a la intimidad no

es condicion sine qua nom para que opere la proteccién al derecho a la imagen personal.

1.8 Dimension Relacional de la Imagen Personal.

Como manifestamos, existen otros sistemas juridicos dentro de los que consideran a la
imagen personal como un bien protegido a través de otros derechos (doctrina no

autonomista).

Equiparan al derecho a la imagen con otros derechos personalisimos, como el derecho

al cuerpo, al honor o a la intimidad.
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Este punto de vista doctrinario, posibilita la proteccion de la imagen personal s6lo en

los casos en que su utilizacion lesione alguno de los derechos mencionados, y

cualquier resarcimiento por violacién al derecho a la imagen no tiene fundamento en

él propio derecho sino en otro interés juridico lesionado (Marquez y Calderén, 2009).

Por ello es comln encontrar en la doctrina confusion conceptual entre imagen,
intimidad o buen nombre u honor, ya que engloban todos estos derechos sin acotar ninguna
definicidon ni menos encontrar diferencias.

Considero que, del andlisis realizado, se puede apreciar que el derecho a la imagen
que tiene cada persona es independiente de los otros derechos sefialados, pues cada uno tiene
su campo de accién propia, y una misma conducta es la que puede lesionar bienes juridicos
diversos, por tanto siempre existira relacion pero al mismos tiempo independencia conceptual

y normativa.
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CAPITULO Il

2 PROTECCION CIVIL DEL DERECHO A LA IMAGEN PERSONAL
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2.1 Proteccion Civil del Derecho a la Imagen de la Persona.

Como manifestamos, la imagen de la persona es un término polisémico en el ambito
juridico, puede ser abordado desde diversas aristas, -constitucional, civil, propiedad
intelectual- por tanto no es extrafio encontrar, al momento de referirse a este derecho,
redacciones del tipo: dentro de los derechos de la personalidad, derechos fundamentales o
constitucionales, como también se suelen denominar derechos del patrimonio moral del
individuo.

Sin perjuicio de lo anterior, el presente trabajo no tiene como objetivo despejar
cuestiones terminologicas o axioldgicas referente a los términos acufiados por la doctrina y la
jurisprudencia para referirse a este derecho ni menos incorporar dentro de una categoria
juridica a la imagen de la persona; pues hay quienes plantean que los derechos
“personalisimos” y los “fundamentales™ son giros que apuntan a la misma institucion: los
derechos de la persona. En cambio, para quien los derechos personalisimos operan en un
ambito juridico diferente al de los derechos fundamentales, estando los primeros vinculados
al ambito del Derecho privado concretamente, a los derechos subjetivos privados y los

segundos reservandose para la dogmatica constitucional.

En este sentido, me referiré a la segunda dimension y conexion mas aproximada de
este derecho en el marco juridico ecuatoriano, la nocion de imagen para efectos civiles que lo
encontramos al referirnos a los derechos de la personalidad. Asi esclarecemos las diversas
vias a las cuales se puede recurrir para obtener la proteccién del derecho a la imagen

personal.
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“Los derechos de la personalidad han sido reclamados por el Derecho Civil como una
de sus construcciones decimononicas mas importantes” (Rogel, 2007). Este reconocimiento
obedece a un cambio de paradigma en el derecho civil, no solo limitandose a lo patrimonial o
material (dafio emergente y lucro cesante) sino a la proteccion integral de la persona y de los
intereses vinculados a la esfera moral de la personalidad (dafio a la persona y dafio moral). En
efecto, desde la segunda mitad del s. XX los civilistas vienen designando a la imagen como
un derecho personalisimo carente de patrimonialidad y traficabilidad, los cuales tienen un
caracter extrapatrimonial, siendo inherentes a la persona humana, indisponible inalienable e
imprescriptible.

En Ecuador hasta antes de 1984, existia la posibilidad de reclamar indemnizacion por
dafios morales, pero se encontraba Unicamente limitada a la reparacion de la honra o el
crédito de la persona. El 27 de febrero de 1984 el entonces diputado doctor Gil Barragan
Romero envi6 al Presidente del Congreso Nacional el proyecto de "Ley sobre la reparacion
de dafios morales"[...] la intencion del proponente del proyecto fue llenar un vacio legal
mediante la incorporacién de nuevas normas que amplien el radio de accién de las

indemnizaciones.?®

Al empezar a hablar de una proteccion civil del derecho a la imagen de la persona, es
necesario sefialar que en Cédigo Civil no encontramos norma expresa que tutele este derecho
en cuestion, no siendo impedimento para iniciar una accion, pues a “nadie puede impedirsele

la accién que no esté prohibida por la ley”?®

, mas aun la norma juridica perderia su alto
sentido social si se considerara impotente para proteger estas afecciones, por tanto se ha
procedido a subsumir la problematica cuando nos referimos a los derechos de la personalidad,

pues la imagen de la persona se encuentra dentro de estos derechos y un eventual ataque

%8 Revista Juridica, 2016, recuperado de https://www.revistajuridicaonline.com/1990/09/el-dao-moral-en-la-
legislacin-ecuatoriana/
2 Cddigo Civil Ecuatoriano, articulo 8.
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configuraria un agravio moral, siendo imperioso ejercer una accién ante los dérganos

jurisdiccionales competentes para indemnizar o reparar a la victima, debiendo acudir a los

articulos que regulan el dafio moral en el Coédigo Civil, Art. 2231 “Las imputaciones

injuriosas contra la honra o el crédito de una persona dan derecho para demandar

indemnizacién pecuniaria, no sélo si se prueba dafio emergente o lucro cesante, sino también

perjuicio moral.”

legal:

Igualmente hay que hacer referencia a lo dispuesto en el Art. 2232 del mismo cuerpo

Art. 2232.- “En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes, podra
también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacion, quien hubiera
sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacidn se halle justificada por la

gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estan
especialmente obligados a esta reparacion quienes en otros casos de los sefialados en
el articulo anterior, manchen la reputacion ajena, mediante cualquier forma de
difamacion; o quienes causen lesiones, cometan violacion, estupro o atentados contra
el pudor, provoquen detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos
injustificados, y, en general, sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad,

humillaciones u ofensas semejantes.

La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el resultado
proximo de la accion u omision ilicita del demandado, quedando a la prudencia del
juez la determinacion del valor de la indemnizacion atentas las circunstancias,

previstas en el inciso primero de este articulo™.
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Esto significa que la accién se debe ejercer ante el Juez Civil competente y la
tramitacion de la causa sera en la via ordinaria, toda vez que el proceso civil por dafio moral
no tiene una norma que le dé un tramite especifico, al tenor de lo dispuesto en el Art. 289 del
Codigo Orgénico General de Procesos, en el que se establece: “Se tramitaran por el
procedimiento ordinario todas aquellas pretensiones que no tengan previsto un tramite

especial para su sustanciacion“(COGEP, 2016).

Considero que el derecho a la imagen es uno solo, su calificacion como derecho de la
personalidad o como derecho fundamental obedece a los diferentes mecanismos previsto en
nuestro el ordenamiento juridico para su proteccion; consagrandolo como derecho
fundamental, se viabiliza instaurar una garantia jurisdiccional como la accién de proteccion
cuando exista vulneracion de este derecho constitucional, logrando ser una via eficaz y
adecuada de proteccién; consagrandolo como derecho de la personalidad, se posibilita el
resarcimiento del dafio moral cuando se lesionan intereses no patrimoniales del damnificado,
cuando este de por medio el desmedro o desconsideracion en la persona agraviada o los
padecimientos fisicos, psiquicos las inquietudes o cualquier molestia que pueda ser

consecuencia del hecho perjudicial.

2.2 Lalmagen como Derecho de la Personalidad.

Como manifestamos en lo referente a la categorizacion doctrinal, la imagen se incluye
dentro de los derechos de la personalidad, en el ambito civil se desmarca de aquella
proteccion relacionada a lo patrimonial, para centrarse en la proteccion integral de la persona

y de los intereses vinculados a la esfera moral de su personalidad.
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Entre los multiples conceptos existentes en torno a los derechos de la personalidad
cabe mencionar el mas aceptado y tradicional, los que han desarrollado los juristas
Alessandri, Somarriva y Vodanovic:

Los derechos primordiales o de la personalidad son los que tienen por fin defender

intereses humanos ligados a la esencia de la personalidad. También se dice que son

aquellos que toda persona fisica, en calidad de sujeto juridico, lleva inseparablemente
desde su origen y que no tienen otro presupuesto que la existencia de la persona.

(Alessandri, Somarrivay Vodanovic, 1998)

Mediante esta expresion suelen hacer referencia a un conjunto de derechos de la
propia persona, que constituyen, en definitiva, manifestaciones, tanto exteriores como
interiores, diversas de cada persona singular, de su dignidad y de su propio ambito

individual.*°

Santos Cifuentes los identifica como: “Derechos subjetivos privados, innatos y
vitalicios que tienen por objeto manifestaciones interiores de la persona y que, por ser
inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse en forma

absoluta y radical” (Cifuentes, 1995, p. 200).

En este punto siguiendo a Lasarte quien cita a Pefia menciona; el reconocimiento de la
naturaleza de derecho de la personalidad permite poner en marcha los mecanismos propios de
la responsabilidad civil en caso que el interés protegido se vea lesionado por un tercero, de

modo que, producido el dafio, se debera analizar cual fue la conducta desarrollada por quien

% Arturo Alessandri Rodriguez; Manuel Somarriva Undurraga; Antonio Vodanovic Haklicka. Tratado de
Derecho Civil. Partes Preliminar y General. Santiago. Editorial Juridica, 1998, Tomol, p. 656
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produjo la lesidn, y si se traté de un actuar contrario a derecho, determinar la procedencia de

una reparacion.

Acorde con ello, tal como lo destaca el Prof. Ernst von Caemmerer (1968) “los
derechos de la personalidad, tal como se han desarrollado, cumplen hoy una muy importante
mision en nuestros ordenamientos occidentales, sirviendo como una especie de clausula

general para la proteccion de intereses inmateriales de la persona individual”.*

2.3 La Responsabilidad Civil.

La responsabilidad civil la podemos definir como: “La obligacion en que se coloca
una persona para reparar adecuadamente todo dafio o perjuicio causado; la que resulta ser
civil si se origina en la trasgresion de una norma juridica que afecte el interés de una de

- 2
determinada persona™

Carbonnier ha definido la responsabilidad civil como la “obligacion de reparar el
perjuicio causado a otro”,

Asi, “La responsabilidad civil es la obligacion de responder ante la justicia por un

dafio, y de reparar sus consecuencias indemnizando a la victima.”%

Doctrinariamente la Responsabilidad Civil, llamada, en la actualidad como Derecho
de Dafios, se erige como uno de los pilares fundamentales del derecho civil, sobretodo

patrimonial.

%1 Ernst Von Caemmerer. “Wandlungen des Deliktsrechts”, en: Gesammelte Schrften, hg. von Hans, Georg
Leser.

Tibingen, 1968, I, nr 17, pp 514 y ss. Citado por Helmut Coing. Derecho Privado Europeo. Derecho Comun
mas Antiguo(1500-1800). Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, 1996, Tomo I, p. 281.

%2 https://www.derechoecuador.com/la-responsabilidad-civil

% e Tourneau, Philippe, La responsabilidad civil. Bogota, LEGIS, 2004, p 21.
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Es asi que el objetivo principal de la responsabilidad civil es procurar una reparacion
que cumpla con la verdadera funcién del derecho de dafios y que debe ser integral;
esto es; restablecer el equilibrio que existia entre el patrimonio del autor del dafio y el

patrimonio de la victima antes de sufrir el perjuicio. (Sandoval, 2013)

Debemos tener en consideracion que la palabra dafio o perjuicio constituye un
elemento comun e imprescindible en todo lo relacionado a la responsabilidad civil vy,
consecuentemente, a la reparacion integral. Esto, por cuanto, sin la existencia de un
dafo sufrido por la victima, simplemente no habria lugar a una responsabilidad.

(Botero, 2014)

Se puede decir entonces que la responsabilidad civil es “la consecuencia juridica en
virtud de la cual, quien se ha comportado de forma ilicita debe indemnizar los dafios,

producidos a terceros” (Tamayo, 2007)

2.4 Clases de Responsabilidad Civil que Puede Generar el Uso de la Imagen Personal.

Nuestro Codigo Civil, diferencia la responsabilidad civil contractual vy
extracontractual dandoles regimenes diferentes.

Es posible que el perjuicio, materia de la indemnizacién, emane de un hecho
cualquiera, realizado sin que exista un contrato entre el civilmente responsable y la victima,
0, por el contrario, provenga del incumplimiento de un contrato. A este respecto, se ha hecho
la distincion entre responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil extracontractual

o delictual”.®*

% Lombana Tamayo, “Manual de Obligaciones”, Bogota-Colombia, Editorial Temis S.A., 1998, P4g. 3.
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Ambas coinciden en el concepto basico de reparacion del perjuicio o dafio ocasionado

por una conducta injusta, en favor de la victima de tales actos u omisiones lesivos.

1.- Contractual

2.- Extracontractual

2.4.1 Responsabilidad Civil Contractual:

La responsabilidad civil contractual a decir de Javier Tamayo Jaramillo (2008) Para
que surja responsabilidad contractual, se requiere que haya un dafio proveniente de la
inejecucidn de un contrato validamente celebrado entre la victima y el causante del dafio. (p.

68)
Los hermanos Mazeaud manifiestan:

La responsabilidad contractual es aquella que resulta del incumplimiento de una
obligaciéon nacida de un contrato. Cuando el contratante no cumple la obligacion
puesta a su cargo por el contrato, puede causar un perjuicio al otro contratante,
acreedor de la obligacion. En ciertas condiciones, esta obligado a reparar ese perjuicio

(Mazeaud, 1963).

De esta manera en el &mbito de la responsabilidad contractual, esta de por medio la
existencia de un acuerdo de voluntades destinado a producir efectos juridicos, para que exista
responsabilidad contractual se requiere del incumplimiento de una de las obligaciones que se
emanan de la suscripcion de un contrato sea esta la inejecucion parcial o total, imperfecta o

tardia de la obligacion estipulada.
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2.4.2 Responsabilidad Civil Extracontractual.

Cuando alguien ocasiona dafio a sus pertenencias 0 a su propia persona, no tiene
posibilidad de reclamar indemnizacién. Pero cuando una persona sufre un dafio, causado por
otro, en sus pertenencias, cuerpo o sentimientos, surge un problema que tiene que resolverlo
la responsabilidad extracontractual. “Una persona es responsable civilmente cuando queda
obligada a reparar un dafio sufrido por otro. Ella responde de ese dafio.” (Mazeaud, 1963).%
Es decir, nace para quien simple y llanamente ocasiona un dafo a otra persona con la cual no

tiene ninguna relacion juridica previa.

La responsabilidad extracontractual o delictual proviene de la ejecucién de un hecho
ilicito intencional o no, doloso o culpable que causa injuria o dafio a la persona o propiedad
de otro y que genera el deber juridico de indemnizar los dafios y perjuicios causados a la
victima, consiguientemente, es el propio hecho ilicito el que genera la obligacion de reparar

el dafio, mas no ningun vinculo juridico preexistente a dicho hecho ilicito.

Vale aclarar que la responsabilidad extracontractual es la que se genera a falta de un
contrato, en su ausencia, se origina por un hecho cualquiera, por el solo deber de no provocar

dafio a nadie y en el evento de asi hacerlo, indemnizarlo por aquello.

Existen dos casos de responsabilidad extracontractual, la delictual (dolo) y la
cuasidelictual (culpa), en ambas casos, se produce un perjuicio a alguien que no tiene por qué

sufrirlo y como consecuencia de aquello surge el deber de tener que repararlo.

El Codigo Civil ecuatoriano es fiel seguidor de la teoria de la responsabilidad por

culpa o responsabilidad subjetiva, porque consagra la férmula: responsabilidad igual a

% Mazeaud, Henri et al., Lecciones de Derecho Civil, parte segunda, volumen 1I, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa- América, 1969, p.7.
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culpabilidad. Ve en la culpa del agente dafioso el hecho generador de la obligacion de
indemnizar y reparar por el dafio producido.
No debemos olvidar que para que exista la Responsabilidad Civil, deben existir

ciertos requisitos que son:

a) Hecho: “Para que surja responsabilidad, es necesario que exista un acto, por eso se
considera que los pensamientos y las ideas del hombre mientras no se exterioricen, no son
tomados en cuenta por el derecho; y para que un acto externo se considere como accién es

necesario el concurso de la voluntad.” (Iturraspe, 1979, p. 11)

En nuestra legislacion, la voluntad es un elemento indispensable para que exista un
acto. En el Codigo Civil en los articulos 1461 y siguientes establece que, para que un acto o
“declaracion de voluntad” obligue a una persona es necesario que dicho acto tenga

consentimiento y que ese consentimiento no esté viciado.

Art. 1461.- Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de

voluntad es necesario

1. Que sea legalmente capaz; 2.Que consienta en dicho acto o declaracion, y su
consentimiento no adolezca de vicio; 3.Que recaiga sobre un objeto licito; y, 4.Que

tenga una causa licita.

La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y sin el

ministerio o la autorizacion de otra.

b) Perjuicio o dafio: Es un elemento de gran importancia en la responsabilidad civil,
es decir, que exista un dafio a los intereses de una persona. Este dafio puede ser a sus intereses
materiales (al patrimonio) o personales (extrapatrimoniales). En la actualidad, se considera

los términos “Dafo” y “perjuicio” como sinénimos.
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Nuestro Cadigo Civil no define lo que es el dafio pero hace referencia en el Titulo de
los delitos y cuasidelitos, en los siguientes términos: articulo 2214 “El que ha cometido un
delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la indemnizacion; sin

perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.”

c) Culpa: Tratadistas lo definen como: “un error tal de conducta, que no se habria
cometido por una persona cuidadosa, situada en las mismas circunstancias “externas” que el

demandado.” (Mazeaud, 1959)

La doctrina tradicional sostiene que para que exista responsabilidad es necesario que

exista la culpa, no se puede concebir responsabilidad sin culpa.

En nuestra legislacién se presupone una conducta culposa o dolosa del acusante para

que este asuma la obligacion de reparar dafios y perjuicios.

El Cddigo Civil en materia contractual se refiere a las especies de culpa en lo
relacionado a los contratos, el Cddigo Civil sefiala una relacion entre el beneficio que reporta

el contrato y el grado de culpa por el que el deudor debe responder. (Art. 1563)

Art. 1563.- El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por
su naturaleza s6lo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que
se hacen para beneficio reciproco de las partes; y de la levisima, en los contratos en

que el deudor es el Unico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en
mora, siendo el caso fortuito de los que no hubieran dafiado a la cosa debida, si
hubiese sido entregada al acreedor, o que el caso fortuito haya sobrevenido por su

culpa.
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La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; y la prueba

del caso fortuito, al que lo alega.

Todo lo cual se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de

las estipulaciones expresas de las partes. (Codigo Civil, 2005)

En cuanto culpa en materia contractual admite graduacion.

Art. 29.- La ley distingue tres especies de culpa o descuido: Culpa grave, negligencia
grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con aquel
cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen emplear en sus

negocios propios. Esta culpa, en materias civiles, equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado
que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido,
sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a

la diligencia o cuidado ordinario 0 mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de

esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de

culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencion positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad de

otro. (Codigo Civil, 2005)

En materia delictual o cuasidelictual, en cambio, la culpa no admite gradacion, y toda falta de

diligencia o cuidado, por levisima que sea, genera responsabilidad.
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No olvidemos que de acuerdo al articulo 2229 del Codigo Civil prescribe “por regla
general todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de un tercero debe ser

reparado por esta”

d) Relacion de causalidad entre la culpa y el perjuicio:

Para el jurisconsulto Atilio Alterini, “es la conexion de un hecho dafioso con el sujeto

a quien se le atribuye” (p. 135).

(Jijon, 2001), sostiene que “para que exista relacion de causalidad es necesario que el
hecho sea la causa directa y necesaria del dafio, independientemente si el dafio pueda ser
atribuible a una pluralidad de causas, de tal forma que si una de ellas hubiere faltado, no se

hubiera producido el dafo.” (p.10)

La causalidad cumple en el Derecho de la Responsabilidad Civil dos funciones:

1) Una relativa a la imputacién del hecho dafioso a su autor o, si se
prefiere, tendiente a la individualizacién del responsable, denominada por buena parte de la

doctrina autoral italiana como "causalidad material" y,

2) Otra, consistente en determinar el contenido de la obligacion

resarcitoria, conocida como "causalidad juridica".

Una cosa es, entonces, emplear la causalidad a los fines de imputar el evento lesivo a
un sujeto (causalidad como requisito autonomo de la responsabilidad), y otra muy
distinta es utilizar la causalidad para determinar la medida de la reparacion
(causalidad como complemento). En el primer caso, se responde al interrogante,
¢quien causo el dafio? (etapa del an respondeatur). Mientras que en el segundo, se
responde a la pregunta, ;cuanto debe pagar el responsable? (etapa del quantum,

respondeatur)

Pagina 51
Edgar Xavier Cando Cuesta



ég& INIVERSIDAD DE CUENCA

Es comdn la opinidn de que la relacion de causalidad entre la conducta del accionado
y el hecho dafioso es una de las condiciones imprescindibles de la responsabilidad
civil. Es que, pues, el sentido comln se niega a admitir la existencia de un dafio que

deba ser soportado por quien no ha contribuido a su realizacion. (Prevot, 2010)

2.5 El Dario.

En lenguaje corriente, dafio se refiere a un detrimento o lesién que una persona sufre
en su espiritu, cuerpo o bienes, cualesquiera sean la causa y el causante, y aunque se deba al
propio lesionado o a un fendmeno natural.

Dafio es sindénimo de perjuicio. Asi lo establece la mayoria de las legislaciones
modernas, y la ecuatoriana no es la excepcion, la doctrina utiliza los términos dafios y
perjuicios al referirse a la reparacion de dafios.

Nuestro Codigo Civil no nos brinda un concepto de dafio, pero en sus normas
podemos encontrar disposiciones referente al tema tales como el articulo 2214 que sefiala:
“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la
indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito”
situacion que nos obliga a que cada vez que requiramos conceptualmente hablar de esta
figura, tengamos que acudir a la doctrina nacional o extranjera.

Arturo Alessandri Rodriguez ha dicho que: “Dafio es todo detrimento, perjuicio,
menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su persona, bienes, libertad, honor,
crédito, afectos, creencias, etc. ”.%

Salazar y Gonzales (1990) en su obra “El Dafio Moral” acogen al jurista Karl

Larenz quien define al dafio en el sentido juridico “aquel menoscabo que a consecuencia de

% Alessandri Rodriguez Arturo, “De la responsabilidad extracontractual en el derecho civil”, Tomo I, Santiago
de Chile, Imprenta Universal, 1987, nim. 138.
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un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales naturales o
sobre su patrimonio”(pag. 2)

Desde el punto de vista conceptual, como "todo menoscabo que experimenta un
individuo, en su persona y bienes, la pérdida de un beneficio, de indole material o moral, de
orden patrimonial o extra-patrimonial".*’

En términos generales el dafio, no es mas que el perjuicio o lesién que se ocasiona a

una realidad, que en principio debi¢ resultar favorable, pero que, a consecuencia de la

inobservancia de normas, el resultado es precisamente el quebranto de aquella, dada la
trascendencia de las secuelas que crea en aquel que lo sufre; pero para que el dafio de
lugar a una reparacion, esto es, imponer a la persona que lo haya cometido el
cumplimiento de una reparacion integral, es sumamente necesario que el dafio se
directo, actual, antijuridico, cierto, concreto; es decir, que haya sido verdaderamente

causado, precisando que no nos referimos a cualquier perjuicio sufrido, sino aquel que

trae consigo consecuencias de caracter juridico.(Pefia, 2013)

2.6 Requisitos del dafio para ser indemnizable.

El Dafio para que sea reparado-indemnizado debe cumplir requisitos, como ser

directo, actual, cierto y antijuridico.

Directo.- “Debe ser una consecuencia inmediata de la inejecucion de la obligacion, lo
cual va ligado indiscutiblemente con la relacion de causalidad, que es el perjuicio realizado y
el hecho o culpa de aquel que lo produjo” (Bilelionis, 2006).

Actual.- Debe existir al momento de que se formule una demanda, lo cual implica que

debe constar cuando el mismo vaya a ser resarcido, aunque se considera que esta condicion

¥Gaceta Judicial. Afio XCI. Serie XV. No. 10. Pag. 3048, Tomado de
https://vlex.ec/vid/593388466? 0a=2.23185213.622148544.1573102523-938744105.1572305836
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no es del todo cierta, por cuanto existe la posibilidad de que un perjuicio o dafio sea futuro
siempre y cuando éste llegue a suscitarse, debido a que la mera posibilidad de que un
perjuicio llegue a ocurrir no da derecho a que se reclame una indemnizacion.

Cierto.- Esto quiere decir que exista evidencias de que el dafio verdaderamente haya
sucedido, provocando un detrimento, un menoscabo en la persona o sus bienes y que una vez
generado, se le otorgue a la persona que lo sufrié y que no tenia el deber de soportarlo, la
facultad de repararlo; en este aspecto tenemos que tener presente en todo momento que un

perjuicio es idoneo de reparacion cuando el mismo posea un efecto juridico.

Antijuricidad.- Se traduce a que es indispensable que produzca una lesion a un

interés de tutela juridicamente protegido que la victima no tenga la obligacion de soportarlo.

Es decir, no todo perjuicio causado ya sea, a un tercero o a una parte contractual, asi
cumpla con todos los elementos de la responsabilidad ya mencionados, es un dafio resarcible.
Hay dafios que cada persona debera admitir, por tanto serd necesario determinar cuando €éstos

deberan ser indemnizados y cuando no.

La antijuricidad para efectos de la determinacion del dafio, constituye un factor de
excepcional trascendencia, que ha sido abordado por algunas autores en un sin nimero de
obras, considerandolo asi:

En otros términos, la antijuricidad del dafio se aprecia desde una perspectiva dual o
bifronte, ya que no solo hace referencia a que se constate que la lesion afect6 o alter6 un
derecho que la victima no tenia el deber juridico de tolerar, sino que, de igual forma, que la
lesion apunte a un interés legitimo, ya que si este es de contenido ilicito no se podréa predicar

la connotacion de antijuridico.®®

% Gil Botero Enrique, “La Constitucionalizacién del derecho de dafios”, Bogota-Colombia, Editorial Temis
S.A., 2014, Pég. 27.
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“Por lo anterior, es valido concluir que la constatacion del dafio no genera de forma
automatica su reparacion integral, como quiera que es esencial que aquel revista de
connotacidn de antijuridico, asi como el hecho de que sea imputable. Por tanto, sera la
nota de antijuridicidad un factor importante en la determinacién de si la persona se
encontraba compelida a tolerar —desde el derecho de dafios- la restriccion de un

determinado derecho, bien o interés legitimo ”(Botero, 2014).*

2.7 Clase de Dafo que Puede Provocar el Uso de Iméagenes Personales

“Para diferenciar los dafios patrimoniales de los extrapatrimoniales debe mirarse la
naturaleza del derecho afectado, distinguiendo dos categorias de derechos: los derechos
patrimoniales y los extrapatrimoniales”. (Gonzales, 1990)

El Doctor Luis Humberto Abarca nos dice: los derechos patrimoniales son todos los

derechos individuales de contenido econémico que directa o indirectamente reportan

una utilidad para su titular; es patrimonial porque es propiedad de una persona
determinada y puede ser apreciada en dinero, es decir son susceptibles de presentar un

valor pecuniario (Abarca, 2013, pag. 11).

Los derechos patrimoniales al ser susceptibles de valoracién econOmica, se
caracterizan juridicamente por ser transferibles, transmisibles, prescriptibles y
renunciables; son transferibles porque pueden ser objeto de traspaso a otra persona; al
ser prescriptibles nos indica que pueden extinguirse como consecuencia del transcurso
del tiempo y son renunciables porque este derecho puede ser objeto de desistimiento
voluntario por parte de su titular, ya que su renuncia no se encuentra prohibida por la

ley (Abarca, 2013, pag. 11).

% Gil Botero Enrique, “La Constitucionalizacién del derecho de dafios”, Bogota-Colombia, Editorial Temis
S.A., 2014, Pég. 25.
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Los Derechos Extrapatrimoniales se los puede concebir como aquel conjunto de
bienes juridicos que se caracterizan por ser carentes de apreciacion econémica, son
valores de naturaleza subjetiva, que tienen como principal peculiaridad la ausencia de
valoracién pecuniaria, sin embargo pese a no poder ser cuantificados econémicamente
poseen una gran trascendencia social, cultural y moral (Abarca, 2011).

Estos derechos extrapatrimoniales, son derechos personalisimos, segin Santos
Cifuentes (1995) “son derechos subjetivos privados, innatos y vitalicios que tienen por objeto
manifestaciones interiores de la persona y que, por ser inherentes, extrapatrimoniales y
necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse en forma absoluta y radical”. Comprenden lo
relativo a la integridad fisica de la persona (derecho de vivir, derecho al cuerpo y el derecho
de morir), al cadaver, la libertad y la integridad espiritual (derecho al honor, a la imagen, a la

intimidad y a la identidad).*°

2.7.1 Dafio Patrimonial.

Los dafios materiales o patrimoniales recaen en los bienes que poseen caracter
pecuniario, cambian la situacién econémica del lesionado, es por ello que el dinero resulta ser
la mejor medida de valor de cambio, posibilitando reponer la utilidad pecuniaria perdida
como consecuencia del perjuicio. El dafio material puede presentarse como a) dafo
emergente o como b) lucro cesante.

a) Darfo emergente. Es la pérdida que sufre la victima bien sea por el incumplimiento
del contrato —en el terreno de la responsabilidad contractual- o por el dafio que le

ocasion0 el delito o cuasidelito —en el campo de la responsabilidad delictual o

extracontractual. (Aqui también se presentaria el incumplimiento de una obligacion

40 https://www.derechoecuador.com/el-delito-y-los-derechos-personalisimos
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general de prudencia y diligencia impuesta a toda persona que vive en comunidad

(Lombana, 1998).

La jurisprudencia ecuatoriana lo ha definido como: “[...] la pérdida o disminucion de
valores econdémicos ya existentes, con un empobrecimiento del patrimonio, que es el
perjuicio efectivamente sufrido.”**

Segun lo anterior, la cuantificacion del dafio emergente responde al valor de los gastos

en los que el perjudicado por el hecho dafioso tuvo que incurrir con ocasion de este.

b) Lucro cesante.- “Es la privacion de la ganancia fundada o que razonablemente habria
obtenido el acreedor si el deudor hubiera cumplido ”.**

Es un dafio de relativa certeza, ya que se sustenta en una probabilidad no en una

certidumbre; es la ganancia fracasada, fallida que debia llegar; es en suma la ganancia

concreta que razonablemente tenia que lograrse.

José Ricardo Villagran, manifiesta que en una accion judicial por dafio patrimonial,
el actor esté obligado a probar tres cosas:

1) La existencia de los dafios.

2) Que el demandado es el causante de los dafios.

3) El monto a que ascienden los perjuicios ocasionados. Si el actor fracasa en probar
cualquiera de estos tres aspectos, la sentencia debe declarar sin lugar la demanda, aunque sea

parcialmente. (Villagréan, 2010)

*! primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia. Fallo de casacion ante el recurso
interpuesto por el Comité Delfina Torres VVda. De Concha, de la sentencia dictada por la Sala Unica de la ex H.
Corte Superior de Justicia de Esmeraldas, dentro del juicio que, por indemnizacion de dafios y perjuicios,
propuesto en contra de Petroecuador y otros. Cit., p.3024.

2 Alessandri Arturo, Somarriva Manuel, Vodanovic Antonio, “Tratado de las Obligaciones”, Chile, Editorial
Juridica de Chile, 2009, nim. 255.
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2.7.2 Dafio Extrapatrimonial

Denominados también dafios inmateriales, son aquellos dafios que repercuten en la
esfera extrapatrimonial de la persona dentro de los cuales podemos citar los siguientes: a)
Dafio a la Persona y b) Dafio Moral.

Sin duda afecta a derechos de igual naturaleza (extrapatrimoniales); a los que se los

puede comprender:

Como aquel conjunto de bienes juridicos que se caracterizan por ser carentes de
apreciacion economica, son valores de naturaleza subjetiva, que tiene como principal
peculiaridad la ausencia de valoracion pecuniaria, sin embargo pese a no poder ser
cuantificados econdémicamente, poseen una gran trascendencia moral y social.

(Abarca 2011)

2.7.2.1 Dafio a la persona.
Esta clase de dafio moral ha sido la mas discutida por la jurisprudencia y la doctrina.

Se lo denomina de distintas maneras; dafio a la persona, dafio fisioldgico, dafio de existencia.

Este dafio comprende tanto del perjuicio material como del moral, concepto
actualmente aceptado por la doctrina en virtud de que todo dafio corporal afecta tanto
al patrimonio como a los sentimientos, pues en posible que la victima experimente un
dolor fisico y un sentimiento puramente moral al verse invalidado o desfigurado

(Loaiza, 2015, p19).

Javier Tamayo Jaramillo se inclina por llamarlo dafio fisioldgico y sefiala que
consiste en la imposibilidad de realizar actividades vitales que, aunque no producen
rendimiento patrimonial, hacen agradable la existencia. Es decir, consiste en no poder
disfrutar de una vivencia agradable. Ademas, establece que la diferencia que existe entre el
dafio moral subjetivo y el dafio fisiologico es que: el primero se centra en la insatisfaccion
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psiquica o en el dolor fisico, mientras que en el segundo se suprime a la victima de

actividades vitales (p. 179-180).

2.7.2.2 Darfio Moral.

Al hablar de un concepto de dafio moral, en necesario comprender que no ha sido
tratado de la misma manera en las diversas legislaciones, tanto asi que indiscutibles autores lo
denominan dafio no patrimonial, dafio no econdmico, dafio inmaterial o dafio
extrapatrimonial; pero todos ellos se refieren a lo mismo.

Es sensato decir que el dafio moral es una lesion u ofensa subjetiva sobre un derecho
extrapatrimonial que provoca un menoscabo o vulneracion del derecho extrapatrimonial de
que se trata.

Entendamos que los derechos extrapatrimoniales son aquellos derechos que no
pueden considerarse como parte del patrimonio material de una persona ya gue no son bienes
tangibles, sino inherentes a la persona y carecen de valor econémico por lo que no son
susceptibles de ser valorizados en dinero.

Barragan (1995) sostiene que:

“Si las consecuencias de un obrar antijuridico ocasionan un desmedro en el
patrimonio sea como dafio actual o como dafio futuro, cualquiera sea la naturaleza del
derecho lesionado, el dafio es material; si el hecho ilicito no afecta al patrimonio pero
ocasiona un sufrimiento a la persona en sus afecciones o en los derechos inherentes a
la personalidad, hay dafio moral y no material; por este motivo se lo llama también

extrapatrimonial.”’(p. 80)

El dano moral es aquel que “[...] vulnera los derechos de la personalidad: integridad,
estética, imagen, pudor, creencias, honor, derecho al nombre y a la privacidad; o a las

libertades individuales: derechos de movimiento, de residir, de reunirse, de opinar, de
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religién, de empresa, de trabajo, lo mismo que los derechos de familia, profesionales, civicos,

politicos.”

“El dafio moral es todo sufrimiento o dolor que se padece independientemente de
cualquier repercusion de orden patrimonial material. Se traduce en la lesion a las
afecciones intimas del damnificado. Dafio moral es el que lesiona el conjunto de
facultades del espiritu, 0 como se suele denominar usualmente, aunque con cierta
impropiedad, el “patrimonio moral” del damnificado, o sea al conjunto de aquellas
caracteristicas o condiciones que dan forma a la personalidad, todos los activos
intelectuales y espirituales de las cuales se ha ido nutriendo la persona en el transcurso

de los afios. (Lombana, 2005) **

Por dafio moral podemos entender el menoscabo en los sentimientos y por lo tanto no
susceptible de apreciacion pecuniaria, “consiste en el desmedro o desconsideracion que el
agravio pueda causar en la persona afectada, o los padecimientos fisicos, la pena moral, las
inquietudes o cualquier otra dificultad o molestia que puedan ser la consecuencia del hecho
perjudicial” (Llambias, 1973, pag. 299).

En sintesis, el dafio moral es la molestia, perjuicio, perturbacion, dolor, menoscabo,

sufrimiento, en suma, la accion u omisién que pueda estimarse ilegitima y lesiva a las

facultades espirituales, a los afectos o0 a las condiciones especificas que detenta una

persona que en forma de reparacion se determina por una indemnizacion pecuniaria o

econdmica, sin perjuicio de otro tipo de satisfacciones como publicaciones y

** Tamayo Lombana, Alberto, La responsabilidad civil extracontractual y la contractual, cit., pp. 58, 59.

* Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la ex Corte Suprema de Justicia. Fallo de casacion ante el

recurso interpuesto por el Comité Delfina Torres VVda. De Concha, de la sentencia dictada por la Sala Gnica de la
ex H. Corte Superior de Esmeraldas, en el juicio ordinario por indemnizacion de dafios y perjuicios propuesto en
contra de Petroecuador y otros
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desagravios publicos, pero cuyo monto en nuestra legislacion sélo comprende el dafio

emergente.®

2.8 Clases de Dafo Moral.

2.8.1 Dafio Moral de Efectos Objetivos.

Ciertos autores prefieren denominarlo dafio moral objetivado, el Doctor José Garcia
Falconi sefiala que son los perjuicios materiales derivados del dafio a un bien
extrapatrimonial, estos son aquellos que entrafian para la victima alguna consecuencia
pecuniaria, alguna disminucion y merma de su patrimonio causada o producida con ocasion o
como resultado de un quebranto moral, por ejemplo inhibirse del trabajo que lo hace
productivo, a consecuencia de la muerte de una persona querida.*®

El dafio moral objetivo es aquel que lesiona un derecho extrapatrimonial con
repercusion en el patrimonio, es decir, genera consecuencias econdmicamente valuables.

Al afectar el patrimonio material del ofendido, denota su caracteristica de objetivo

puesto que al poseer esta cualidad permite apreciar el perjuicio econémico padecido

por el agraviado, es decir se puede reparar porque es tangible, aunque el dafio moral
suscitado no puede ser susceptible de apreciacion pecuniaria, si lo son las
consecuencias econdmicas devengadas ya que son notorias, palpables y por lo tanto

pueden ser cuantificables. (Brito, 2013 p.44)

2.8.2 Dafio Moral de Efectos Subjetivos.
El dafio moral de efectos subjetivos se origina cuando la conducta antijuridica violenta
derechos de naturaleza extrapatrimonial, y como consecuencia de dicha vulneracion

trasgrede indirectamente en el patrimonio material del ofendido, pero a diferencia del

* Gaceta Judicial. Afio CII. Serie XVI1I. No. 5. Pagina 1293. (Quito, 28 de febrero de 2001).
% Garcia Falconi, José. Op. cit. p 232
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dafio moral de efectos objetivos, la apreciacién o valoracién econdmica no se la puede
cuantificar de una manera precisa, ya que no tiene el caracter de evidente o palpable,
por lo que dicha reparacion obedece a un caracter compensatorio. (Abarca, 2011)
Para José Garcia Falconi, esta clase de dafio moral tiene su fundamento en el
sufrimiento, dolor o molestia que el hecho ilicito ocasiona en la sensibilidad fisica o
en los sentimientos. “Es lo que se conoce en la doctrina como Pretium Doloris, y
busca remediar en parte no solo las angustias y depresion producidas por el hecho
lesivo, sino también el dolor fisico que se sufre, o sea que este dafio consiste en el
quebranto de los afectos y sentimientos” (Falconi, 2010, p. 233).
En el Dafio Moral de efectos subjetivos a diferencia del Dafio Moral de efectos
objetivos, la apreciacion, por el mismo hecho de afectar indirectamente el patrimonio del

ofendido no se la puede valorar objetivamente, pero si se la puede apreciar racionalmente.

2.9 Dafio Moral de las Personas Juridicas por el Uso de su Imagen.

Es necesario analizar si las personas juridicas pueden ser titulares de la accién por
dafio moral por el uso de su imagen. Si bien es cierto el cddigo civil en su articulo 2233
inciso final faculta la accion por dafio moral cuando se vean afectadas las personas juridicas
a través de sus representantes legales. Es necesario aclarara ciertas posturas y términos
utilizados para referirse al problema planteado.

Segun el diccionario juridico elemental de Guillermo Cabanellas (2000) define a la
persona juridica como un “ente que, no siendo el hombre o persona natural, es susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones”.

Asi podemos afirmar de manera concisa que la persona juridica, al ser entes creados

por el derecho, tienen plena facultad y capacidad para ser calificados como sujetos de
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derechos y por tanto estdn enteramente capacitados para ejercer una serie de derechos y
contraer obligaciones.
Varias son las posiciones doctrinarias que han surgido sobre este tema, prevaleciendo
dos tendencias a lo largo de la historia:
Primera tendencia sostiene que una persona juridica, no es susceptible de recibir
perjuicios de naturaleza moral, por la razon de que se encuentran incapacitadas de
percibir afecciones de tipo sentimentales, ya que carecen de toda facultad para sentir
sufrimiento, dolor, tristeza o cualquier otro tipo de trastorno
Segunda tendencia surge en contraposicion al primer criterio expuesto con
anterioridad, ésta afirma que si bien la persona juridica carece de la capacidad para
sentir cierto tipo de afecciones, como la angustia, el dolor o la tristeza, es portadora de
otros derechos de naturaleza extrapatrimonial como lo son el crédito, el buen nombre,
el prestigio, la buena reputacion (Brito, 2013 p.48, 49).

Alessandri (2005) en sentido similar manifiesta:

Las personas juridicas legalmente constituidas pueden demandar la reparacion de los

dafios materiales y morales que se les irroguen con dolo o culpa, pero tratandose de

estos ultimos sélo cuando provengan de atentados a su nombre o reputacion, mas no a

sentimientos de afeccién. (p.164)*

La reputacion es a las personas juridicas equivale al buen nombre o el honor, entre
otros, son a las personas fisicas.

Nos inclinaremos por la segunda tendencia destacando y aceptando que en primer
lugar, las personas juridicas tienen derechos extrapatrimoniales que han sido aceptados, aun

cuando la esfera de su personalidad moral no sea tan amplia como la de las personas

*7 Alessandri, Arturo. De la responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil Chileno. Santiago: Editorial
Juridica de Chile, 2005, p. 164.
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naturales, con esto quiero decir que, si bien las personas juridicas pueden iniciar una accion
por dafilos morales por ver afectados ciertos derechos extrapatrimoniales, las mismas no son
titulares de todos los derechos de la personalidad que les son atribuibles a los seres humanos
por su condicion de persona, pues nos tenemos que reservar ciertos derechos que guardan
relaciona con el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad, siendo la imagen uno de
estos derechos.

Por tanto, decir que las personas juridica no tengan una imagen es equivocado, pues como
es de conocimiento las mismas tiene un imagen corporativa* en sentido genérico, y las
personas naturales como individuo de la especie humana, tienen su -imagen propia o
personal- logrando restringir el &mbito de proteccion, lo que nos hace individuos Unicos e
irrepetibles y hace que este derecho sea parte de los derechos personalisimos, de la cual la

persona juridica no gozan en todos los aspectos.

La imagen de la persona juridica no tendria un derecho en estricto sentido, sino seria en
sentido figurado, atribuyendo caracteristicas o cualidades propias de los seres humanos a un
ente ficticio. La persona juridica es algo, no alguien, debiendo existir siempre diferencias que
nos separen entre uno y otro, pues la persona juridica se manifiesta mediante un lugar fisico o
mediante un logotipo, ambos bienes justifican otro sistema de proteccién, propio de la

propiedad industrial, mas no una proteccion civil.

2.10 Punto de Vista.

Es necesario establecer que la teoria de la responsabilidad civil y del dafio se analizé

exclusivamente desde la concreta realidad de derecho interno; siendo posible que se entienda

8 Imagen Corporativa: La imagen seria la vision que el pablico tiene de una empresa y la opinidn que tiene
sobre dicha empresa, es decir, el conjunto de cualidades o caracteristicas que configuran la percepcién que se
tiene de una empresa por parte del pablico.
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y configure de manera diversa dependiendo del ordenamiento de cada pais, por tanto, las
interpretaciones jurisprudenciales o doctrinales que se pueden encontrar entre las diversas
lecturas se mueven entre premisas que no necesariamente son coincidentes o compatibles con

la realidad ecuatoriana.

Partiendo de la afirmacion, que la imagen es un derecho propio de los seres humanos,
y posibilita a toda persona establecer el alcance, duracion, intensidad y la divulgacion de
aquellas reproducciones que se plasmen de su imagen propiamente como de sus rasgos
fisicos caracteristicos, detalles particulares y de su cuerpo en general, por la posibilidad de
identificacion e individualizacién que se presenta al momento de comunicar al pablico dicha
imagen. Al ver afectada su imagen, la persona buscara proteccion de su derecho iniciando
una accion para responsabilizar a su autor; al ser la imagen un derecho personalisimo y
siendo imposible de cuantificar el monto de la indemnizacion si existiera un perjuicio, el
dafio recaerd sobre derechos extrapatrimoniales y el agravio sera moral, viendo la persona
menoscabado sus sentimientos, causandole molestita, disgusto, malestar, angustia que
muchas de las veces no son visibles o exteriorizados, buscando una compensacion o
satisfaccion.

Cabe recordar que la difusion de la imagen sin consentimiento del titular del derecho,
es ya una perturbacion en si mismo de su derecho personalisimo y desencadenante de un
dafio moral, a menos que se demuestre lo contrario, y es asi aunque no cause ningun perjuicio
a la honra privacidad, honra o reputacion, pues la exhibicion por si sola de su imagen
ocasiona un dafio moral representado por la molestia de ver avasallada la propia personalidad,

siendo el hecho ilicito la simple publicacion de la imagen sin consentimiento.

En el ambito internacional varios paises han comenzado a prestar especial atencion al

derecho a la imagen de la persona; Chile, el reconocimiento del derecho a la imagen de la
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persona se realiza como un derecho fundamental implicito a través del articulo 19 numeral 4
de la Constitucion Politica de la Republica de Chile; Argentina, con la reforma y posterior
publicacion del Codigo Civil y Comercial de la Nacion vigente desde el primero de agosto de
2015, se incorpora a la imagen personal como un derecho de la personalidad de manera
expresa en sus arts. 53 y 55; en Espafia, la Ley Organica de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen, es la encargada de la
proteccion y regulacion del derecho a la imagen personal. Colombia, desarrolla este derecho
a partir de su Art. 14 de la Constitucion Politica la cual es una clausula general de proteccion
de todos los atributos y derechos que emanan directamente de la persona; México, a partir de
la promulgacion de la Ley de Responsabilidad Civil para la Proteccion del Derecho a la Vida
Privada, el Honor y la Propia Imagen en el Distrito Federa en el afio 2006, protege los
derechos de la personalidad reconocidos en los términos del articulo 133 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

En Ecuador como manifestamos es un derecho pendiente de evolucion en nuestro
régimen juridico, por lo que se tomd en cuenta las teorias que mas se adapten a la dogmatica
interna, intentando desentrafiar los fundamentos de este derecho, y como guardan relacién
con el dafio patrimonial y extrapatrimonial, por tanto si bien el uso de la imagen personal
puede derivar ya sea en un dafio o perjuicio, es necesario que se estén presentes los elementos
del dafio, y tener claro que no todo perjuicio causado ya sea, a un tercero 0 a una parte
contractual asi cumpla todos los elementos de la responsabilidad sera un dafio resarcible y en
el caso del uso de la imagen personal es necesario considerar las circunstancias de cada caso,
el contexto en la que fue utilizada la imagen, el fin que persigue la imagen y el

consentimiento dado por el titular.
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3 CAPITULOIN

LIMITACIONES Y EXCEPCIONES EN EL EJERCICIO DEL DERECHO A LA
IMAGEN
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3.1 El Derecho a la Imagen en Relacion con la Propiedad Intelectual.

Como lo hemos contextualizado en el desarrollo de la investigacién, la imagen puede
ser objeto de proteccion y de analisis desde diversas perspectivas, entre las cuales hay que
incluir la posibilidad de que pueda ser motivo de comercializacién, de lo que deriva que, en
ocasiones, se creen situaciones de las que surja algun tipo de conflicto entre los derechos de
autor y el titular de la imagen.

En el campo de la propiedad intelectual significa que un tercero o el autor de una
obra, cientifica, literaria o artistica tienen el derecho de explotar y disponer de ella a su
voluntad, con ciertas excepciones. Dicha obra estd integrada por derechos de carécter
personal y patrimonial, que atribuye al autor la plena disposicién y el derecho exclusivo a la
explotacion de la obra, sin mas limitaciones que las establecidas en la Ley.*

En Ecuador, el Codigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos
Creatividad e Innovacion (en adelante Cédigo de Ingenios) recopila la normativa en torno al
retrato de la persona, misma que protege de manera implicita el derecho a la imagen de la
persona, pues el retrato o busto claramente es un medio de representacion de la figura

humana, y por esa razdn el derecho a la imagen esta presente.

Art. 160.- Del retrato o busto de una persona. - El retrato o busto de una
persona no podra ser puesto en el comercio sin su consentimiento y, luego de
su muerte, de sus herederos. Sin embargo, la publicacién del retrato es libre
cuando se relacione Unicamente con fines cientificos, didacticos, histéricos o
culturales, o con hechos o acontecimientos de interés publico o que se

hubieren desarrollado en pablico (Cddigo de Ingenios, 2016).

** Reyes Lopez, Maria J. (2013). Imagen y Propiedad Intelectual. luris Tantum Revista Boliviana de Derecho,
(15), 52-75. Recuperado en 04 de septiembre de 2019, de
http://www.scielo.org.bo/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2070-81572013000100004&Ing=es&tIng=es.
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Art. 161.- Fotografias de retrato. Nadie podra utilizar una obra fotogréfica o
una mera fotografia que consista esencialmente en el retrato de una persona, Si
dicha fotografia no se realizd con su autorizacion expresa, la de su
representante legal, la de sus herederos, con las limitaciones establecidas en la
Ley. La autorizacion debera hacerse por escrito y referirse al tipo de
utilizacion especifica de la imagen.

La persona fotografiada podra oponerse cuando la utilizacién sea diferente de
la autorizada, salvo que la imagen dé cuenta de hechos o acontecimientos
mencionados en el articulo anterior.

No serd necesaria la autorizacion cuando la persona fotografiada sea un

componente secundario de la fotografia (Cédigo de Ingenios, 2016).

Para desentrafiar la intencién del legislador al momentos crear estas normas es
necesario tener presente el contexto de la ley de la que forma parte, siendo una de propiedad
intelectual, la que establece como regla general que el autor puede difundir o reproducir su
obra como le complazca, excepto en el caso que sea autor de un retrato que contenga la
imagen de otro, en cuyo caso no puede ponerla en el comercio sin la autorizacion expresa del
retratado. Por ello, es claro que la intencion del legislador fue poner un limite a las facultades
de los autores, artistas o terceros en las que esté el retrato de una persona, pues atras de estas

normas tenemos el derecho implicito a la propia imagen del retratado.

Cuando la imagen que se va a ocupar consiste en el retrato de un ser humano-persona,
hay que tener presente que, independientemente del derecho de autor, existe el derecho a

la imagen de la persona sirvié de modelo por lo tanto ese derecho es el que protege la

Pagina 69
Edgar Xavier Cando Cuesta



INIVERSIDAD DE CUENCA

captacién reproduccién y difusion de los rasgos fisicos de la persona, la cual debe dar su
expreso consentimiento para cualquier uso que del retrato quiera realizarse. Siendo dos
derechos distintos e independientes. Por un lado, esta el derecho de la imagen del sujeto que

aparece en ellay por otro, el derecho de autor que tiene el fotografo.

Podemos decir que a través del derecho a la imagen se posibilita retratar a la persona,
y con el consentimiento otorgado, se legitima el uso de la imagen e impide que el autor

vulnere el derecho de la persona retratada.

3.2 Limitaciones Para el Uso de la Imagen Personal.

Como sabemos ningun derecho es absoluto, todos encuentran sus limites, ya sea, en el
mismos derecho o limitado por el derechos de los demas, en igual sentido se ha pronunciado
La Convencion Americana sobre Derechos Humanos en el art. 32.2 "Los derechos de cada
persona estan limitados por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las
justas exigencias del bien comun, en una sociedad democrética”. Por lo que se debera
mencionar la existencia de aquellas excepciones mas habituales y estan previstas por
el ordenamiento juridico positivo. Pues bien, el Codigo de Ingenios ha contemplado ciertas
excepciones en sus articulos 160 y 161, sefialado situaciones donde se legitima el uso de la
imagen sin autorizacion y consentimiento; esto en casos especificos, cuando se relacionen
con: fines cientificos, didacticos, historicos, culturales, hechos o acontecimientos de interés
publico o desarrollado en publico. Nuestra carta magna, si bien no limita ni restringe el
ejercicio del derecho a la imagen de la persona, puede llegar a suscitarse casos en los cuales
de presentaria un conflicto entre derechos de igual jerarquia, para la cual seria necesario
ponderar aquellos derechos, sobre la base del problema juridico concreto, estos derechos

pueden ser el interés pablico y la libertad de informacion, entre los mas comunes a encontrar,
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sin dejar de lado ni menospreciar cualquier otro tipo de conflicto que pueda llegar a
presentarse.

Sobre el criterio relativo a los fines histéricos, cientificos, didacticos o culturales, que
justifique el uso de una imagen ajena el elemento que legitima la libre utilizacion deriva del
interés social, formativo e informatico que brindaria a la colectividad en la difusion, teniendo
caracter axioldgico. Es acertado decir que la ley no regula un procedimiento que guia ni
defina cuando estamos ante estos supuestos, lo relevante seria verificar la finalidad que
persigue, y sobre todo que subsista un empleo no lesivo del titular de la imagen, de alli que se
imponga un empleo inofensivo sin segunda intenciones y que resulte claro el naturaleza

informativa y no publicitaria.

3.3 Uso Comercial de la Imagen.

Cuando nos referimos al uso comercial de la imagen, observamos que nuestro
ordenamiento juridico poco o nada aporta sobre este tema; siendo imprescindible delimitar de
manera categorica el campo conceptual.

Cuando la ley prescribe que -el retrato o busto de una persona no podra ser puesto en
el comercio sin su consentimiento- es claro que habla del consentimiento que proporciona la
persona retratada para que su imagen sea utilizada comercialmente por terceros, y en caso de
que no exista consentimiento, verificar si nos encontramos en los supuestos de excepcion que
hubiera permitido publicar la imagen prescindiendo del consentimiento.

La expresion “puesto en el comercio” que emplea el primer parrafo no debe
interpretarse es en el sentido literal como haciendo referencia a una utilizacion comercial de

la imagen, sino que abarca toda captacion, publicacion o reproduccion de la imagen ajena
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cualquiera que sea su finalidad. *° Tratando de brindar la mas amplia proteccién posible al

derecho en cuestion

Si bien el uso comercial de la imagen se materializa méas facilmente en aquellas
actividades o profesiones que por su carécter especifico involucran la toma o publicidad de la
imagen como es el caso de modelos, deportistas destacados, artistas, locutores de television,
conductores de programas, actores, poseyendo la imagen por si un valor autbnomo.

En esta linea de razonamiento, conviene referirse a las palabras de Joaquin Pablo
Urias Martinez (2003) “El ciudadano tiene derecho a controlar los usos lucrativos de la
evocacion de su persona, precisamente para evitar que un valor tan ligado a la idea misma de

persona — como es su representacion — pueda ser explotado comercialmente”.

En el derecho anglosajon desde mediados del siglo XX se ha venido desarrollado lo
que se denomina el right of publicity, el cual consiste en la facultad exclusiva de explotar
comercialmente el nombre o la imagen de la persona, donde lo que se busca no es reparar un
dafio por intromision en la difusion de la imagen de la persona, sino una indemnizacion por el
aprovechamiento comercial de la imagen susceptible de valorarse en el mercado impidiendo
que su nombre, fotografia e imagen sean reproducidas y publicadas sin su consentimiento o

sin una remuneracion a su favor.

Del analisis realizo debemos destacar la existencia dos posibilidades, la primera que
la persona busque el reconocimiento economico por el uso de su imagen, pues la misma

posee un valor comercial y de cambio.

%0 Villalba, Carlos. “Proteccién de la propia imagen”, LL, 1980-C-819; Gregorini Clusellas, Eduardo L., “La
violacion del derecho a la propia imagen y su reparacion”, LL, 1996-D-136).
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Y la segunda posibilidad, un eventual dafio moral objetivo o subjetivo, dependiendo
del tipo de imagen y el fin que persigue, esta afirmacion se basa en la idea de que atras de la
fotografia, estd el derecho de la persona fotografiada que puede ver perturbados sus
sentimientos, calidad de vida, su dignidad y el libre desarrollo de la personalidad pese a que

su imagen tenga un valor potencialmente comercial o genere lucro.

Ejemplo. Un bebé es fotografiado a pedido de la madre para lo cual acuden a un
estudio fotografico, una de las fotografias en las que aparece él bebe posando aparece como
principal aviso comercial de jabdn en una de las revistas de mayor circulacion el pais, dando

lugar a un uso comercial no autorizado de la imagen personal.

3.4 Facultad de Explotacion Contractual de la Imagen.

La imagen de la persona puede apuntar a que dejo de pertenecer al sector artistico
para convertirse en un negocio lucrativo, por cuanto concede amplias potestades y facultades
de utilizacién y disponibilidad al margen del aprovechamiento econémico, la forma béasica
son; contratos de licencia de uso de imagen, cesion del derecho hacia un tercero, contratos
publicitarios y de representacion. Todos ellos tienen en comun el tratarse de contratos donde
se otorga la autorizacion para hacer uso de la imagen.

La posibilidad de retratar a una persona nos permite elucubrar sobre la renuncia,
disposicion o ejercicio de nuestra imagen, facultando para suscribir con tercera persona un
contrato oneroso cuyo objeto sea reproducir, crear, publicar o comunicar pablicamente un
retrato.

Estos contratos pueden ser suscritos muchos de las veces por los herederos, por
cuanto la transmision por causa de muerte traslada los beneficios econdémicos derivados del

causante a sus sucesores, sin embargo resulta razonable condicionar a un periodo
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determinado de duracién, cediendo posteriormente a la colectividad el beneficio de la libre
disponibilidad de la imagen justificada por la libertad de expresion y circulacion de las ideas.

En nuestro pais la duracion del derecho de explotacion en cabeza de los sucesores se
limita en 70 afios desde la muerte del causante. Este tiempo se alude por la dificultad de
identificar a los sucesores una vez transcurrido largo tiempo y la progresiva disminucion del
valor e interés de la imagen.

Reconocer la comerciabilidad de la imagen personal a través de un contrato no
significa que la persona autoriza a enajenar parte de su personalidad, subordinando su propio
ser a la voluntad de un tercero, cosa que no ocurre estos supuestos, pues lo que se negocia es
el -uso de la imagen- mas no su derecho de la personalidad, connatural a la persona.

Por consiguiente, estos contratos se limitan a su aspecto econémico, igualmente la
remuneracion a cambio del uso de la imagen constituye un elemento natural de los contratos
relacionados con ella. En este sentido, cualquier contrato que tenga por objeto el uso de la
imagen a mas de los elementos naturales de cada contrato (capacidad, consentimiento, objeto
y causa licita) se debe evidenciar tiempo, condiciones, lugar, oportunidad, medios y
modalidades de la utilizacion, estos acuerdos contractuales deberan ser respetados de manera
rigurosa y realizarse siempre por escrito, y cualquier exceso en el marco de la autorizacién
determina el deber de cesacién de uso de la imagen y el deber de indemnizacion del
responsable con el objeto de proteger al titular de la imagen exhibida, respetando cabalmente
sus derechos implicados.

De hecho, si se utiliza la imagen y ésta atenta contra derechos de la persona llegando
a sentirse engafiada o minimamente no satisfactoriamente ilustrada se puede solicitar y
obtener el cese de la publicacion de su imagen, aun existiendo autorizacion o consentimiento

previo.
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Por ultimo no puede interpretarse en todos los casos qué, por existir autorizaciéon y la
misma ha sido otorgada en el marco de una relacion contractual o como resultado de un
acuerdo de voluntades se excluya la posibilidad de una vulneracion al derecho a la imagen de
la persona, siendo necesario hacer la siguiente delimitacion respecto del alcance de la
autorizacion del uso de la misma:

La autorizacion otorgada para el uso de la imagen de una persona en la que este de
por medio un contrato, no puede implicar la renuncia definitiva del mismo derecho. Dicho de
otra manera la autorizacién otorgada no es de caracter absoluto ni implica una renuncia
indefinida o definitiva de la propia imagen, ni faculta para que terceros utilicen la imagen de
manera indiscriminada y pongan al titular en una situacion en la que se vea abocado a
renunciar de manera absoluta a la posibilidad de disponer de ella por el solo hecho de que

existe una autorizacion de uso.

3.5 Consentimiento y Autorizacion del Titular.

Como hemos venido sosteniendo para utilizar, difundir, publicar y comerciar la
imagen de una persona de forma legitima sera condicion contar con el consentimiento y
autorizacion del titular, excepto cuando la imagen tenga fines cientificos, didacticos,
historicos culturales, o con hechos o acontecimientos de interés publico o que se hubieren

desarrollados en publico.

Abelleyra expresa: “Al menos desde que se aboli6 la esclavitud nadie esta obligado a
colaborar, sin su consentimiento, en la actividad de un tercero”

Est4 claro que el consentimiento es la primera de las vias a través de la cual sera
posible pensar en la posibilidad de captar, reproducir o publicar la imagen de una persona
para que no sea vista como una intromision o vulneracion del mismo derecho, debiendo ser

una clara manifestacion ausente de vicios (error, fuerza o dolo). En términos generales
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podemos decir que el consentimiento es el acto de voluntad, por el cual se quiere, admite o
tolera algo.

Luis Diez-Picazo nos explica que:

El consentimiento es la accion de consentir y consentir es permitir o tolerar algo, es

decir, dar aquiescencia o aprobaciéon a algo. En otro sentido, quizd mas técnico,

consentir (de cum-sentire) puede considerarse como el comun sentimiento o la comun
voluntad de dos o més personas.™

El consentimiento puede ser expreso 0 tacito. Esexpresocuando se manifiesta
verbalmente, por escrito o por signos inequivocos. El tacito resultard de hechos o de actos
que lo presupongan o que autoricen a presumirlos.

El Codigo de Ingenios en su articulo 160 y 161 utiliza los términos “consentimiento”
y “autorizacion expresa” Se puede entender que cuando la ley se refiera al -retrato o busto-
incluye escultura, pintura, fotografia y al mencionar -retrato fotografico- exclusivamente a
la fotografia y estariamos dentro de una especie dentro del género del retrato.

Por el hecho de que una persona haya otorgado el consentimiento para ser
fotografiada, no nos debe lleva a la concluir prima fase, que autoriza implicitamente también
la publicacion de las fotografias.

La existencia del consentimiento y autorizacion debe ser estudiada atendiendo a las
distintas circunstancias como; lugar, modo, destino y contexto, en relacién con la voluntad
del sujeto cuya imagen va a ser difundida. No basta pues con acreditar que una persona
expreso su consentimiento de ser fotografiada de alguna manera o la voluntad de que su
imagen sea difundida, sera necesario que exista una razonable relacion entre el

consentimiento de la persona, la imagen publicada y el medio por el que se realiza la

*! https://ecuador.leyderecho.org/consentimiento/
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difusion, evitando que la reproduccion sea utilizada con un fin diferente al consentido, todo
esto por escrito para evitar el uso no autorizado de la imagen personal.

En el caso de menores de edad la captacion de imégenes y su difusién debe contar con
el consentimiento concreto, expreso e inequivoco de su representante legal, como lo recoge el
articulo 52 inciso final del Codigo de la Nifiez y Adolescencia cuando se refiere a las -
prohibiciones relacionadas con el derecho a la dignidad e imagen.

No se podra utilizar publicamente la imagen de un adolescente mayor de quince afios,

sin su autorizacion expresa; ni la de un nifio, nifia o adolescente menor de dicha edad,

sin la autorizacion de su representante legal, quien sélo la dara si no lesiona los
derechos de su representado.

Protegiendo de esta manera el interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

La autorizacion expresa y escrita a la que hace referencia el Art. 161 del Codigo de
Ingenios, impide prestar autorizacion tacita o deducirlo de actos o conductas que realicen las
partes, (el hecho que una persona pose para una fotografia, o sea grabada en video).

Por tanto podemos colegir que el consentimiento para la captura de la imagen no
implica la autorizacién para su publicacion, la existencia del consentimiento debe ser
inequivoca, debiendo existir una adecuada correlacion entre la voluntad del titular de la
imagen y el uso que se haya acordado.

En definitiva, se ha fija apropiadamente una regla que se suele repetir por la doctrina
en este tema: la autorizacion debe ser determinada, concreta y especifica, esto implica que las
iméagenes podran ser utilizadas con el objeto para el que fueron brindadas o solicitadas, y no

otro.
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3.6 Personas de Notoriedad Publica.

Tenemos que empezar sefialando que nuestra ley no hace distincion alguna si una

persona tiene notoriedad publica, relevancia publica, es conocida en la sociedad, es famosa,
ono loes.
Ciertos sectores de la sociedad con frecuencia piensan que las personas publicas o de
notoriedad publica no gozan del derecho a su imagen personal, ni mucho menos a la
intimidad, bien por ese caracter publico de la persona o bien porque se favorecen
econdmicamente de la exposiciéon pablica de su vida e imagen, y aunque obviamente deba
valorarse la actitud de cada persona respecto de sus propios actos y su propia vida no
podemos olvidar que los derechos son predicables a todas las personas por igual.

Habria que preguntarse por qué en la practica debemos diferenciarlas; realmente se
diferencian entre tipos de personas porque los medios de comunicacion buscan y aplican esa
diferencia; hay un interés en saber qué hacen, cémo se comportan, como visten o como son
ciertas personas. Pero ese interés, para que nos permita aceptar una informacion o una
imagen, no debe ser interés del pablico sino interés publico, como se explicara adelante.

Tratandose de personas publicas, de notoriedad publica, o esta provisto de notoriedad,
como las queramos Ilamar por cualquier causa (entre los mas comunes politicos, futbolistas,
cantantes, artistas, etc.) resulta indudable que su vida privada es méas restringida que una
simple persona que puede reclamar un grado mayor de intimidad. Los personas publicos o de
notoriedad puablica presentan una situacion diferente respecto del derecho a la imagen
personal, viendo limitado su derecho debido a un supuesto interés en conocer méas acerca de
su vida, por lo que es de esperar que tanto sus actividades puablicas como su vida privada sean

observadas de manera meticulosa por parte de la colectividad, que suele justificar entonces el
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uso de su imagen sin autorizacion con base a la notoriedad publica o relevancia publica que
presenta la persona.

De lo mencionado, no podemos concluir que tengan que soportar por su condicion de
persona publica o de notoriedad publica todo tipo de intromisiones, y mucho menos cuando
dicha notoriedad publica la adquieren no por su propia voluntad sino por voluntad de terceros
o0 de los medios, y aun méas cuando en nuestro medio no existe diferenciacion alguna entre
una persona que goza de un grado mayor de notoriedad y de las que no; pues nuestro
ordenamiento no hace distincion.

Imaginémonos un funcionario del gobierno, que por su cargo politico o publico, se
encuentre comprando algun medicamento que revele una enfermedad poco honrosa o un
padecimiento catastrofica y sea sorprendido en el momento que sale de la farmacia. ¢ Tendria
derecho la revista, diario o noticiero de publicar las fotos en donde alguien transita con este
tipo de medicamento? Creo que, en este caso, aunque la calle esté llena de gente y la persona
tenga notoriedad publica, no tendrian derecho de publicar esas fotos sin consentimiento, ya
que es una conducta meramente privada y tales hechos no tiene un fin noticiosos, no
proceden de la actuacion publica de la persona en ejercicio de sus funciones.

Tanto asi que no toda imagen de una persona con notoriedad publica y utilizada para
informar goza de proteccion, sino que para ello se exige, junto a ese elemento del caracter
publico de la persona, otro elemento, y es que los hechos que integran la informacién por su
relevancia publica, no afecten a la intimidad por restringida que esta sea.

De modo que al utilizar imagenes de figuras publicas, conocidas o famosas podrian
sufrir un mayo perjuicio econémico pues su imagen tiene un valor real o potencial en el
mercado, y como consecuencia sufrir un dafio moral de efectos objetivos cuando el uso de su

imagen afecte su derecho de la personalidad y sufran un perjuicio patrimonial.

Pagina 79
Edgar Xavier Cando Cuesta



INIVERSIDAD DE CUENCA

En consecuencia el juez sera el encargado de determinar en cada caso concreto si la
difusion, utilizacion o publicacion de una imagen sin previa autorizacion, vulnera derechos,
para lo cual deberd evaluar si los acontecimientos tienen repercusion social, la persona
retratada se encuentra ese momento en ejercicio de sus funcion encomendadas, asi como la
relevancia de la informacion, pues como se menciond su lesién también puede estar

vinculada a la vulneracion de los derechos al buen nombre, intimidad y honra.

3.7 Hechos o Acontecimientos Desarrollados en Publico.

Cuando nos referimos a publico, significa notorio, manifiesto, visto o sabido por
todos. Pablicamente a la vista de todos. Cuando una conducta humana es realizada a vista y

paciencia de todos diriamos que son desarrollados en publico.

Lo definitorio en este punto es la intervencion en hechos sociales realizados en
publico, a la vista de terceros, formando parte de un conglomerado de personas; de
este modo, la imagen personal se diluye y despersonaliza, de modo que no existe un

aprovechamiento especifico que requiera consentimiento.

Lo relevante es el conjunto, integrado por numerosos individuos cuya presencia
resulta casual y anonima. Lo que se muestra es el hecho y el conjunto, y no el

individuo particular.

Se trata de una hipdtesis autdbnoma, que sélo requiere esta presentacion colectiva para

su funcionamiento. (Zavala, 2011)

Es requisito necesario de funcionamiento de esta hipotesis la exhibicion de la imagen
de las personas en forma andnima, diluida en la colectividad. Cuando se individualiza
una persona determinada dentro del grupo, personalizandolo y enfatizandolo, recupera

plena vigencia el principio de disponibilidad exclusiva y la necesidad de requerir
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autorizacion del titular, con el objeto de no lesionar ningin derecho. (Marquez y

Calderdn, 2009)

Dicho de manera contundente y clara, cuando el individuo es parte de una agrupacion
de personas, como en el caso de una manifestacion, seria un acto desarrollado en publico, sin
necesidad de autorizacion, pero cuando se individualiza a la persona dentro del
conglomerado, recupera la persona su facultad de exigir su autorizacion y consentimiento. Su

derecho simplemente se vio vislumbrado momentaneamente por la confluencia de los demas.

3.8 Libertad de Informacion.

Un aspecto fundamental que no podemos dejar de lado es el conflicto que puede
llegar a suscitarse entre el derecho a la imagen personal y la libertad de informacion, esta
altima puede llegar a limitar la capacidad de algunos sujetos de impedir el uso de su imagen.

La libertad de informacion en ocasiones va de la mano con el interés general y la
relevancia publica; cuando un medio de comunicacion difunde nuestra imagen
constantemente y ademas lucran con ello intentado respaldarse o justificarse en la libertad de
informacion, surge el conflicto con el derecho a la imagen.

La libertad de informacion puede confrontarse y estar por encima del derecho
constitucional a la imagen o intimidad, cuando aquella informacién se relacione con un
interés publico o con personas publicas, de notoriedad publica, o asuntos de su vida en
relacion con gestion publica, siendo el umbral de proteccion a la libertad de informacion
mayor, dado que la informacion es de interés publico.

Recordemos que el derecho a la imagen protege la figura humana, en si misma
considerada, que es un atributo de la personalidad, en cuanto elemento basico para la
identificacion del ser humano, y, de ahi, que se tenga la facultad de impedir su captacion,

reproduccion o publicacion, sin su consentimiento.
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En diversos espacios académicos o incluso en la jurisprudencia, se ha caracterizado a
la libertad de informacion como una libertad juridica que conforma o es parte dela libertad de
expresion, es decir, como dos conceptos que forman parte de un todo.

Nuestra constitucién en su articulo 18 reconoce y protege el derecho “a buscar,
recibir, intercambiar, producir y difundir informacion veraz, verificada, oportuna,
contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos
de interés general, y con responsabilidad ulterior.” Lo que coloquialmente se lo conoce como
derecho de prensa, que establecen condiciones minimas de la informacion. La libertad de
informacion ampara “la comunicacion de versiones sobre hechos, eventos, acontecimientos,
gobiernos, funcionarios, personas, grupos y en general situaciones, en aras de que el receptor
se entere de lo que esta ocurriendo”.>?

La libertad de informacion requiere que se transmita informacién veraz e imparcial,
ademas de verificable y que en lo posible explore las diversas perspectivas o puntos de vista
desde los cuales puede ser visto un mismo hecho.

Es importante establecer que para difundir este tipo de contenidos los mismos tengan
las caracteristicas de veracidad, verificacion y puedan ser contrastados de manera
independiente entre otras, estas caracteristicas que establece la constitucion son claras
restricciones estatales indirectas a la libertad de informacion; asi lo ha afirmado la misma

Comision Interamericana de DDHH, en el en su articulo 5 de la Declaracion de Principios

sobre la Libertad de Expresion.

°2 Corte constitucional Colombia SentenciasT-546/16, T-015 de 2015, T-904 de 2013 y T-391 de 2007,
recuperado de http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/t-546-16.htm# _ftnref29
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En definitiva el derecho a la informacion no ocupa una posicion prevalente respecto
del derecho a la imagen, solo se antepone a este Gltimo tras apreciar el interés social de la

informacién publicada como fin constitucionalmente legitimo™

La imagen utilizada y la informacién difundida debe tener un fin noticiable esto es, de interés
o relevancia publica, que contribuyan a la formacion de una opinion publica o un debate de
interés general, evitando que la informacion satisfaga la mera curiosidad humana por conocer
determinados aspectos de la vida e incluso del fisico de otras personas, impidiendo la
difusion mediatica de la imagen de la persona. Como se indico, el caracter noticiable de la
informacion que se dé a conocer hard ceder un derecho subjetivo como el derecho a la

imagen que se funda en valores como la dignidad humana.

La Corte Constitucional de Colombia en varios de sus fallos nos ilustra y hace
mencion a la tensién que se puede llegar a producirse entre el derecho a la informacién y el
derecho a la imagen. Acerca del derecho a la imagen como derivacion del reconocimiento de
la personalidad juridica y del libre desarrollo de la personalidad, la Corte ha establecido que
toda persona tiene derecho a su propia imagen y a que esta no sea apropiada, expuesta,
reproducida o comercializada sin su consentimiento. No obstante, tal garantia debe ceder ante
la necesidad de realizar las libertades de informacion y de expresidn en aspectos vinculados
con: (i) la divulgacién de hechos noticiosos derivados de la actuacion publica de la persona; o
(ii) la exhibicion de fotografias como expresion artistica.

En definitiva siempre existira la posibilidad que otros derechos constitucionalmente
protegidos se confronten con el derecho a la libertad de informacion; asi por ejemplo, cuando
al borde del derecho de libertad de informacidén no exista un claro interés publico, o de

relevancia publica, siendo injustificado pasar por encima de esos otros derecho

%3 https://supremo.vlex.es/vid/540033430
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constitucionales como el derecho al honor, al buen nombre, a la propia imagen, al interés
superior de nifios o adolescentes, viendose reducido el umbral de proteccion del derecho a
informar, por tanto, es menester analizar cada caso concreto que se encuentra en discusion,
bajo pardmetros de interpretacion mucho mas precisos como son los mecanismos de
proporcionalidad o ponderacion de los derechos (Art. 3 Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional) de modo que se permita identificar la prevalencia
del derecho o su contenido esencial, que se pretende proteger o garantizar, por sobre el otro

que se pretende limitar.

3.9 Interés Publico y Relevancia Publica.

Otro factor que se conecta con la analizada libertad de informacidn, es la relevancia
publica y el interés pablico como caracteristicas que debe tener la informacién en la cual se
vaya a utilizar la imagen de una persona, caso contrario la mismas provocaria un perjuicio al
titular cuya imagen se vaya a reproducir.

Comunmente cuando se habla de -interés publico- se esta haciendo referencia en
principio a un interés participado por una mayoria de ciudadanos y que afecta a la sociedad
como tal. Lo que especificamente expresa un interés publico es que se trata de un interés que
esta por encima de los intereses privados.

Se trata de una alternativa que requiere una valoracion acerca de la presencia de un
razonable interés comunitario. Si bien se deberia examinarse en cada caso concreto si
estamos ante un interés publico, existen ciertas materias que a priori pueden entenderse

comprendidas en el interés puablico (gobierno, seguridad, administracion de justicia).

Se ha sefialado la necesidad de un “sano interés publico”. Compartimos la posicion de

Zavala de Gonzalez en cuanto “solo legitima el uso no autorizado de la imagen cuando, en
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funcién de parametros objetivos, su difusion satisface intereses colectivos. No basta referirse
a los apetitos y orientaciones de consumo del publico, sino que se requiere una real
trascendencia colectiva”.>

En nuestro ordenamiento juridico existe un serio inconveniente, por la dificultad para
conceptualizar entre informacion de interés publico pues la misma hace referencia a la
relevancia publica o interés general. Debemos destacar que dicha diferenciacién no ha sido
dilucidada hasta el momento de manera clara en el ordenamiento normativo interno y por
tanto exististe confusion al respecto.

Unas pautas de lo qué —deberia- entenderse por interés general, nos da nuestra Corte
constitucional: [...] se determina en virtud de los intereses comunes 0 compartidos de la
mayoria de los individuos de la sociedad, y que responde a los valores y principios que esta
posee en un determinado momento, anteponiéndose a los intereses particulares, sin que esto
signifique que los primeros anulen a los segundos, lo que evidencia un pacto en la sociedad,
dentro de una construccion democrética.

Concluye que hablar de interés publico, es hablar de un concepto que no es estatico ni
permanente, sino dinamico y en proceso de evolucion, que tiene constantes transformaciones,
las cuales dependeran siempre de las finalidades u objetivos que la sociedad persiga, y que en
el caso ecuatoriano, el interés publico debe direccionarse hacia la garantia de derechos y la
consecucion del buen vivir.>

Debemos considerar que las expresiones, informaciones y opiniones referentes a
asuntos de interes publico gozan de mayor proteccion puesto que en toda democracia, las

acciones y omisiones del Estado y de sus funcionarios deben sujetarse a un escrutinio

> Zavala de Gonzélez, Matilde, op. cit., pag. 187; Mosset lturraspe, Jorge, “Dafio a los derechos de la
personalidad”, JA 1971-346.
> Corte Constitucional del Ecuador, “Sentencia No. 003-14-SIN-CC”, 105
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riguroso por parte de la sociedad en su conjunto, incluida la sociedad civil organizada, la
prensa y la opinién publica.*®

La categorizacion de informacion de interés publico, obedece a la importancia
generalizada que ciertos contenidos tienen en una sociedad determinada, teniendo en cuenta
su estructura social, juridica, religiosa, cultural, etc.; es decir, lo que a la mayoria de la
poblacion le interesa saber o conocer para que pueda adoptar sus decisiones o criticar desde
su &mbito individual.”’

En este contexto, empecemos delimitando coémo nuestro ordenamiento ha tratado de
estructurar en el Ecuador, lo que constituye una informacién de relevancia publica e
informacion de interés general, para lo cual es necesario que nos remitamos al texto del

articulo 7 de la Ley Organica de Comunicacion, asi como del articulo 7 de su Reglamento

General de aplicacion, reformados el 19 de febrero de 2019.

Art. 7 LOC.- Informacién de relevancia publica o de interés general.- Es la
informacion difundida a través de los medios de comunicacion acerca de los asuntos
publicos y de interés general.

La informacién o contenidos considerados de entretenimiento, que sean difundidos a
través de los medios de comunicacion, adquieren la condicidon de informacion de
relevancia puablica, cuando en tales contenidos se viole el derecho a la honra de las
personas u otros derechos constitucionalmente establecidos.

Art. 7 RLOC.- Informacion de relevancia o interés publico.- Es informacion de

relevancia publica la que puede afectar positiva 0 negativamente los derechos de los

*®Corte Constitucional del Ecuador, Sentencia No. 282-13-JP/19, pag.21 recuperado de
http://casos.corteconstitucional.gob.ec:8080/busqueda/pdf2.php?fc=http://docO.corteconstitucional.gob.ec/alfres
co/d/d/workspace/spacesstore/de2alea3-7444-4b52-97bd-3b0b4790972e/282-13-jp-19%20(0282-13-
ip).pdf?quest=true

> http://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/6191/1/T2620-MDC-Arizaga-E1%20derecho.pdf
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ciudadanos, el orden constituido o las relaciones internacionales, que se difunde a

través de los medios de comunicacion sociall...]

El articulo 7 de la Ley Organica de Comunicacion, en su primer inciso, no resulta ser
mas que una repeticion de los términos que se pretenden definir, por cuanto no encontramos
en la misma norma u otra, aspecto alguno que nos lleve a aclarar lo que debemos entender
por “asuntos publicos o interés general” lo cual no ayuda en medida alguna a aclarar la
definicion de ésta categoria.

En nuestro medio no es comun o cotidiano encontrar videos como también fotografias
en diarios, revistas o programas de television donde nuestra imagen sea utilizada para resaltar
situaciones personales, afectivas o para comerciar; la prensa sensacionalista o amarillista, es
precisamente la encarga de divulgar o transmitir dichos acontecimientos utilizando imagenes
de naturaleza privada y obtenida muchas veces de manera ilegitima. En paises como
Colombia Argentina, Espafia, es comin captar, utilizar y lucrar con imagenes de gente
famosa, funcionarios de gobierno, magistrados, artistas, deportistas, para elaborar un sin
namero de noticias en torno a tales personas sobre cualquier circunstancia que han realizado.
Pero, por el hecho que en nuestro pais no suceda en gran magnitud estos acontecimientos, no
quiere decir que a futuro no puedan llegar a suceder.

De los criterios expuestos podemos mencionar que el derecho a la imagen se vera
disminuido cuando a la par satisfaga un interés general o relevancia publica de la sociedad,
prevaleciendo sobre el interés puramente el particular de la persona, cuya imagen se capta,
reproduce o publicada.

En conclusién, nuestra imagen puede ser utilizada y nuestro derecho verse disminuido
cuando la informacion sea de interés puablica, indistintamente si la persona tenga o no

proyeccion o reconocimiento social por la funcion o rol que desempafia, Este criterio debe ser
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objeto de especial analisis en lo relativo a la relevancia publica de la informacion captada y
emitida, que no debe confundirse con el simple interés del publico, la simple satisfaccion de
la curiosidad, o la simple finalidad de provocar o generar polémica y en caso que tal interés
satisfaga la mera curiosidad del publico, la persona no tiene por qué soportar ese tipo de
actos, que lo unico que hacen es afectar, ofender y hasta denigrar. De esta manera considerar
al derecho como una formula matemaética es erroneo, en donde afirma que: Personas que
tenga o0 no un cargo publico, profesion notoria o proyeccion publica méas un acto desarrollado
en publico el mismo satisfaga el interés publico y por tanto no va a ser necesario el
consentimiento para usar su imagen, pues como hemos visto la imagen de una persona,
requerira el consentimiento para la publicacion de la misma, en aras de no vulnerar

ilegitimamente el derecho subjetivo como también su intimidad, honor y buen nombre.
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CONCLUSIONES

PRIMERO.- El derecho a la imagen de la persona si bien esta reconocido en nuestra
constitucion, no estd claramente definido en nuestro ordenamiento juridico, debiendo pasar
por un proceso de construccién conceptual y adaptarse a las nuevas tendencias sociales como

a los avances tecnoldgicos que se presentan con el objetivo de tutelarlo.

SEGUNDO.- La normativa Ecuatoriana es deficiente al regular los derechos a la
imagen, siendo imprescindible recurrir a la doctrina y jurisprudencia del derecho comparado
para indagar acerca de los alcances que debe darseles en nuestro derecho interno. En este
sentido, resulta de suma utilidad la jurisprudencia espafiola y colombiana, no solo por su alto
grado de desarrollo especifico respecto de la imagen de la persona sino por la manera en la
que se ha adaptado a los cambios sociales, precautelando los principales problemas que se
presentan la hora de utilizar la imagen de terceros. En sintesis, nos encontramos frente a un
derecho todavia en proceso de expansion, desarrollo y construccion, las pautas que hemos
resefiado probablemente no sean las Unicas relevantes, por lo que habréa que estar atentos a la
evolucion que adquiera, siguiendo el ritmo que le marca el creciente desarrollo de la

sociedad.

TERCERO.- Ante la ausencia de desarrollo legislativo interno el solo hecho del uso
de la imagen de una persona no tiene como consecuencia directa la produccién de un dafio, a
diferencia de la legislacion Argentina que al utilizar la imagen de una persona y no estar en
los casos de excepcion da derecho a reclamar un dafio, siendo la sola publicacién de la
imagen ajena el hecho generador de la conducta dafiosa, en Ecuador resulta necesario que el
dafio mismo sea cierto, actual, directo, y antijuridico. Cumpliendo dichas caracteristicas
puede nacer por parte del responsable del dafio responsabilidad civil y por ende la obligacion

de repararlo.
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CUARTO.- Pese a las diferentes teorias y criterios que han surgido al respecto del
tema de estudio todas encajan en un punto coincidente; este derecho protege a toda persona e
impide que sus rasgos fisicos sean utilizados, captados, reproducidos por terceros sin contar
con el consentimiento y autorizacion, impidiendo que se manipule la misma o se utilice
indiscriminadamente con ciertas limitaciones que varian de acuerdo a cada ordenamiento
juridico.

QUINTA. - Las personas juridicas estas impedidas de tener un derecho a la imagen en
estricto sentido, pues este derecho estad integrado por la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad, tutelando a los individuos de la especie humana; en el mismo sentido no seran
titulares de un dafio moral por el uso de su imagen, pues como es sabido las personas
juridicas tiene una imagen comercial y el dafio moral se daria por afectar su honor o buena
reputacion.

SEXTO.- El principio general que integra este derecho es la necesidad de siempre
contar con el consentimiento del titular, y prescindiendo o exceptudndose del mismo cuando
los hechos tengas fines cientificos, historicos culturales, prime el interés pablico o sean
desarrollados en publico con el objetivo de precautelar el interés social y facilitando que
terceros utilicen la imagen.

SEPTIMO.- El derecho a la imagen de la persona al ser parte del catalogo de derecho
que reconoce la constitucion, posibilita alcanzar a través de una garantia jurisdiccional la
tutela y proteccion, activando una accion de proteccion para conseguir de esta forma el
amparo directo y eficaz de este derecho por actos u omisiones, que implican la vulneracién o
la amenaza y respecto de las cuales el sistema juridico no tiene previsto otro mecanismo

susceptible de ser invocado.
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OCTAVO.- El caracter bifronte del derecho posibilita suscribir contratos que faculten
el uso de la imagen, mas no su enajenacion total ni parcial, si fuera asi, una vez negociado se

daria un cambio de titular caso que no ocurre.

NOVENO.- En el marco de la propiedad intelectual protege de manera implicita el
derecho de la persona retratada o fotografiada a través del consentimiento y autorizacion,
siempre con las excepciones y limitaciones establecidas en la constitucién y la ley como los
hechos y acontecimientos desarrollados en publicos, hechos cientificos, didacticos, culturales
0 histdricos, libertad de informacidon, considerando de esta manera un impedimento para que

el autor o terceros disponer del derecho.
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RECOMENDACIONES

Al concluir el desarrollo del presente trabajo de investigacion, desde mi posicion
personal, considero oportuno e indispensable, realizar algunas recomendaciones que deberian
ser consideradas y materializadas con la finalidad de evitar falencias que pueden estar en el
sistema ecuatoriano respecto al derecho a la imagen de la persona, mismas que puede ser
introducidas ya sea en corto o a largo plazo a fin de que, por el bien de la administracion de
justicia y quienes habitamos el pais en general, contemos con herramientas claras, seguras y
adecuadas para establecer el alcance, objeto y naturaleza de este derecho.

PRIMERO.- Si bien es cierto tal como lo hemos indicado, el derecho a la imagen de
la persona se encuentra constitucionalizado en el pais, seria adecuado dotar de contenido
juridico a este derecho, tal como se lo ha venido realizando con el derecho al honor, buen
nombre o intimidad, puesto que al ser derechos autdnomos e independientes, puede existir
confusiones en los operadores de justicia como en abogados de libre ejercicio al no encontrar
normativa explicita que respalde ni precautele este derecho tan importante.

SEGUNDO.- A consecuencia de lo indicado en el numeral anterior, seria conveniente
que las normas sobre esta materia se actualizasen en algunos aspectos si quieren proteger
adecuadamente la imagen de la persona, preferentemente incorporarlo de manera clara en el
cadigo civil, siendo la Asamblea Nacional la encargada de establecer un proyecto de ley que
sirva para reglar este derecho, y sentar lineamientos claros tanto para el titular del derecho,
como para quien la usa y de esta forma evitar abusos de parte y parte, buscando un equilibrio
de intereses, para lograr el respeto y cuidado de la imagen de la persona.

TERCERO.- Muchos pueden ser los conflictos que una imagen proyectada o
difundida de manera indebida puede causar a una persona tanto en el ambito personal,

familiar o social, que no hace sino poner de manifiesto la pluralidad de derechos que se
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interrelacionan, siendo necesario ampliar las limitaciones existentes para precautelar de mejor
manera el uso de la imagen.

CUARTO. De lo mencionado podemos sostener que mas all& de los conflictos que
puedan suscitarse entre el derecho a la imagen de la persona y la libertad de informacién o el
interés pablico, al momento de aplicar un derecho debe guiarse por la norma que brinde
mayores posibilidades de ejercicio de derechos, considerando los hechos y circunstancias del
caso en concreto, evitando siempre que la imagen sea utilizada por terceros.

QUINTA.- Como se ha venido indicando, el mecanismo maés eficaz para evitar los
problemas apuntados es el de solicitar con caracter previo el consentimiento de las personas
para poder utilizar su imagen. De tratarse de fotografias que se quieran exponer, divulgar,
reproducir serd conveniente asimismo concretar el alcance de los actos que hayan sido
consentidos, pues la extralimitacion en las facultades concedidas puede derivar en un uso no
autorizado de la imagen. Por tanto queda todavia por ver como se desarrolla esta proteccion
mediante la utilizacion de los mecanismos tradicionales y propios del Derecho privado, como

son las acciones de indemnizacion por dafios.
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