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El right of pUb’iCityy los derechos sobre laimagen

y reputacion de las celebridades en la industria del entretenimiento

1. Introduccion

Existen dos grupos de derechos relacionados con la personalidad y con
el derecho del entretenimiento. El primer grupo tiene que ver con ciertos
bienes intangibles derivados de la personalidad y de manifestaciones
inherentes a ésta, e incluye el derecho a la imagen y voz propias y el
derecho contra la explotacién indebida de la reputacion ajena. No se
trata precisamente de derechos de propiedad intelectual, en el sentido
tradicional del término, pues esta protege creaciones u obras del intelecto
(a través de mecanismos como las patentes, los derechos de autory las
marcas), pero se asemejan a los derechos de propiedad intelectual en
que otorgan a su titular la facultad exclusiva de autorizar, o no, el uso
o explotacion de determinados activos intangibles, como la imagen, la
voz, el nombre y las representaciones o personificaciones.

El segundo grupo incluye ciertos derechos, también inherentes a
la personalidad, como el derecho al honor y a la buena reputacion,
el derecho a la intimidad personal y el derecho a las libertades de
expresion e informacion. Estos se diferencian de los anteriores en que
no establecen derechos de exclusiva sobre bienes intangibles (y por
ende no tienen ese factor comun con la propiedad intelectual), sino que
mas bien protegen determinados objetos de derecho, como el honor,
la reputacion y la libertad de expresion, contra su afectacion o dafo.

En la industria del entretenimiento, estos dos grupos de derechos
interactuan entre si e interactian al mismo tiempo con los derechos de
propiedad intelectual de diversas formas que intentaremos abordar en el
presente trabajo, advirtiendo que la aproximacion sera necesariamente
preliminar, debido al espacio y tiempo disponibles.

Para tal propdsito, proponemos usar como herramienta una revisiéon
panoramica del denominado right of publicity del derecho norteamericano
(en adelante, ROP), que resulta bastante util pues ésta institucion se
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ha desarrollado de forma muy importante en las leyes y
cortes norteamericanas, originando una interesante y variada
jurisprudencia.

Asi, el ROP comprende la proteccién de diversos derechos
que en nuestro ordenamiento estan regulados por el derecho
de imagen y voz propias, pero también por los derechos de
propiedad intelectual o el derecho de la competencia desleal.
Asimismo, su ejercicio a menudo requiere ser balanceado con
los derechos al honor y la buena reputacion y/o con la libertad
de expresion.

2. El right of publicity del derecho
anglosajon

EIROP, en un sentido amplio, protege a las personas contra la
utilizacién, no autorizada, con fines comerciales, de suimagen
y voz, asi como de su representacion (likeness), su nombre, su
identidad, reputacion e incluso de ciertos elementos distintivos
como la firma, frases célebres, vestuario caracteristico o
incluso determinados gestos y maneras.

Se sostiene a menudo” que el ROP busca proteger el interés
comercial de los individuos en su nombre e imagen (en el
sentido mas amplio de la palabra) o reputacion porque sin
tal proteccion, los artistas tendrian menores incentivos para
producir trabajos creativos. Ese tipo de razonamiento es valido
para las patentes y los derechos de autor (independientemente
de que se esté de acuerdo o no con que los incentivos
resultantes son siempre los correctos) dado que estos protegen
trabajos creativos e innovadores en las artes y ciencias; pero
resulta discutible que ocurra lo mismo con el ROP.

Como apunta Volokhc, tendria que hablarse, en todo caso,
de los incentivos que tienen las personas para hacerse o
mantenerse famosas, siendo que normalmente el objetivo
que persiguen aquellos que buscan fama o notoriedad no esta
relacionado con los beneficios que brinda el ROP, los cuales
tienen para estas personas un valor mas bien marginal®, pues
cabe notar que el ROP no tiene que ver con la explotacion

directa que hacen las celebridades de sufama
o notoriedad, sino de la explotacién secundaria
hecha por terceros.

En realidad, la racionalidad del ROP esta
fundamentada en buena parte por el derecho
de la competencia desleal, en particular por
la doctrina de la apropiacién indebida de la
reputacion o el esfuerzo ajenos. La teoria de
la competencia desleal contempla varios tipos
de conductas consideradas nocivas: Por un
lado, los actos de confusién y de engafio, que
distorsionan la economia y le restan eficiencia
porque inducen a error a los consumidores al
momento de tomar decisiones de consumo
y desincentivan a los proveedores de bienes
y servicios de calidad, que necesitan que
los consumidores los distingan y diferencien
unos de otros para poder asi generar fidelidad
y clientela, haciendo que su inversion en
calidad y servicio sea rentable. Esta es,
fundamentalmente, la misma teoria que se
aplica en el derecho de marcas.

De otro lado, tenemos los actos de
explotacion indebida de la reputacion ajena,
cuya racionalidad es distinta, pues alli lo
que se busca es impedir que determinados
predadores o free riders se aprovechen del
esfuerzo e inversién ajenos. Para algunos,
impedir tal “apropiacién” no se justificaria
en el ROP, pues la racionalidad que hay
detras de este tipo de regulacién consiste
basicamente en no desincentivar el esfuerzo
e inversién originales, siendo que las
personas que ostentan fama, notoriedad o
reputacion no parecen ser desincentivadas
por el hecho de que puedan existir free
riders, de lo que se seguiria que la regulacién
es innecesaria®.

(1) Véase http://www.artsandbusinessphila.org/pvla/documents/RightofPublicity.pdf
(2) VOLOKHC, Eugene. Freedom of Speech and the Right of Publicity. En: Houston Law Review; pp. 910-911. En: http://www2.

law.ucla.edu/volokh/publicity.pdf

(3) MADOW, Michael. Private Ownership of Public Image: Popular Culture and Publicity Rights. En: 81 California Law Review,
1993; pp. 178-238. En: http://cyber.law.harvard.edu/people/tfisher/Madow%201993%20Abridged.pdf
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Sin embargo, desde una distinta perspectiva, impedir la
“apropiacion” o aprovechamiento de aquello que ha sido
generado por otros es visto como un tema de equidad y justicia
(un argumento mas moral que econdémico) independientemente
de que el incumplimiento de la regla desincentive o no a los
primeros. El postulado basico es que no debiera cosechar
quien no ha sembrado. Al respecto, hay quienes discuten
que la fama o la notoriedad sean muchas veces producto en
absoluto de siembra o esfuerzo alguno, sino de la casualidad o,
incluso, de conductas reprobables que dificilmente la sociedad
desea ver estimuladas.

Pero también hay un argumento econdémico, relacionado
con la utilizacion eficiente de los recursos y los beneficios
derivados de la propiedad privada, no tanto en el sentido de los
beneficios “dinamicos” de ésta, (la creacion e incentivos para
producir e invertir), sino mas bien de sus beneficios “estaticos”,
relacionados con la utilizacién eficiente de los recursos ya
existentes a través de la adecuada asignacion de derechos
sobre los mismos. En esa linea, sostiene Posner:

“Existe una muy buena razén econémica para asignar
los derechos de propiedad de una fotografia usada con
propositos publicitarios al individuo fotografiado: ésta
asignacién asegura que el anunciador para quien la
fotografia tiene mas valor sea quien la compra. Hacer que
la fotografia sea de propiedad comun de los anunciadores
no conseguiria tal objetivo (...) Mas aun el uso multiplicado
de una fotografia idéntica para publicitar diferentes
productos reduciria su valor publicitario, posiblemente a
cero™®.

A este argumento, que va de la mano con el famoso ejemplo de
Hardin del pastizal sobreexplotado hasta su desaparicion por
causa de la propiedad comun®, puede afadirse otro, analogo
a la doctrina sobre el perjuicio del renombre y la dilucion de
marcas que se aplica, precisamente, a marcas famosas o
renombradas, como explica Fernandez Novoa:

“Dentro de los Actos del perjuicio y envilecimiento del
renombre de la marca cabe contraponer dos hipdtesis.
La primera es aquella en que un tercero utiliza un

signo idéntico o semejante a la marca
renombrada en relaciéon con productos o
servicios que tienen una calidad y precio
inferior o una naturaleza radicalmente
distinta de la calidad y precio naturaleza
de los productos diferenciados por la
marca renombrada. Asi, por ejemplo, si la
marca renombrada distingue productos de
elevado precio y calidad maxima, el riesgo
de envilecimiento surgira en el supuesto de
que un tercero aplique una marcaidéntica o
semejante a productos de consumo masivo
y bajo precio que se vendan indistintamente
en cualquier establecimiento del ramo. La
segunda hipétesis es aquella en que un
signo idéntico o semejante a la marca
renombrada aparece en un contexto
degradante o escandaloso. Asi ocurrira,
singularmente, cuando el signo idéntico
o0 semejante a la marca renombrada es
empleado para designar productos o
servicios relacionados con la pornografia,
el consumo de drogas, etc. (...)

Este riesgo puede describirse de siguiente
modo: si el publico comprueba que la marca
renombrada es usada por un tercero en
relacién con productos diferentes de aquellos
alos que venia aplicandose la marca, no tiene
lugar ciertamente un riesgo de confusion; pero
es indudable que en tal hipétesis, el publico
recordara la marca y al percibir que la misma
no es usada unicamente por el titular, ante los
ojos del publico se desvaneceran el caracter
distintivo y el potencial publicitario de la marca
renombrada. El perjuicio que amenaza a la
marca renombrada estriba, por tanto, en la
progresiva destruccion de la fuerza distintiva
de la marca que inevitablemente se produciria
si proliferasen las empresas que utilizan
una marca idéntica o semejante a la marca
renombrada®”.

(4) POSNER, Richard A. The Right of Privacy. En: 12 Georgia Law Review, 1978; pp. 393 y 411.
(5) HARDI,N, Garrett. The Tragedy of the Commons. En: Science. Volumen 162, 1968; pp. 1243-1248.
(6) FERNANDEZ NOVOA, Carlos. Tratado sobre derecho de marcas. Madrid: Marcial Pons, 2001; pp. 330-334.
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De acuerdo con esta doctrina, el titular de una marca
famosa puede oponerse al uso por terceros de la misma,
independientemente de que tal uso produzca confusién o
induzca a error a los consumidores sobre la procedencia
del producto. Alli, la racionalidad subyacente no es evitar
la confusion o el engafio, sino proteger la marca contra su
utilizacion indebida, el dafo a su reputacion y la consecuente
disminucion o pérdida de su valor.

Asi, tenemos entonces que la posible pérdida de valor de
la reputacion de una persona (entendida ésta como bien
intangible, pasible de transaccidon comercial) puede provenir
de la sobreutilizacién, como explica Posner, o de la utilizacién
perjudicial, como explica Fernandez Novoa, siendo que ambas
tendrian el caracter de utilizacion indebida.

El ROP se ha desarrollado de manera frecuentemente
divergente en las leyes y cortes americanas, a través de un
proceso donde a veces se le ha utilizado para proteger aquello
que, en nuestro sistema, se protegeria a través del derecho
de imagen (derivado del derecho a la intimidad), el derecho
de autor, el derecho de marcas o la competencia desleal. Es
aqui donde el desarrollo casuistico, legislativo y jurisprudencial
del derecho anglosajén resulta de particular utilidad para
una mirada panoramica y cruzada a las instituciones de
nuestro ordenamiento y, eventualmente, como referente en
el desarrollo y aplicacion de nuestras reglas, especialmente
las reglas sobre represion de la competencia desleal, que son
fundamentalmente clausulas generales.

3. El ROP y el derecho sobre la
imagen y voz propias

Este derecho, cominmente denominado derecho de imagen,
protege a los individuos contra la utilizacion indebida de su imagen
y de su voz, otorgandoles la facultad exclusiva de autorizarla o
prohibirla. Asi, se protege la faceta mas externa, y quizas por
ello mas vulnerable, del individuo, en sintonia con el derecho a la
intimidad, del cual se deriva, aunque, como sefiala Nogueira Alcala,
hoy en dia se le considera un derecho auténomo:

“Este derecho es concebido por una parte de la doctrina
como integrante de la faceta externa del derecho al

respeto de la vida privada de la persona,
constituyendo el aspecto mas externo
que es el de la figura humana, que
garantiza también un dmbito de autonomia
y control respecto de sus atributos mas
caracteristicos y definitorios de la propia
persona, posesion irreductible e inherente
a ella. La proteccién de la imagen de la
persona, sefiala esta doctrina, salvaguarda
la intimidad y el poder de decisién sobre
los fines a los que hayan de aplicarse las
manifestaciones de la persona a través
de su imagen, su identidad o su voz (...).

Desde otra perspectiva, puede sostenerse
que el derecho a la propia imagen es
un derecho esencial de la persona
que se encuentra implicito en nuestro
ordenamiento constitucional, teniendo
un caracter auténomo, aunque tiene
vinculaciones con la privacidad en un
sentido amplio, el cual debiera tener
una regulacion especifica en nuestro
ordenamiento juridico™”,

Pero, mas alla de la disquisicion acerca de la
autonomia de este derecho frente al derecho
a la intimidad, lo que resulta innegable es su
enorme importancia en las comunicaciones y
en la industria del entretenimiento modernas,
caracterizadas por la difusion masiva y
multidireccional de imagenes.

En el Peru, este derecho, esta regulado por la
Constitucion en su articulo 2, inciso 7, de una
manera bastante escueta y, cabe notarlo, en
cercana relacion con el derecho a laintimidad.

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

()

7. Al honor y a la buena reputacion, a la
intimidad personal y familiar asi como a la
voz y a la imagen propias”.

(7) NOGUEIRA ALCALA, Humberto. El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito: fundamentacion y

caracterizacion”. En: lus et Praxis, No. 12, Volumen 13, 2007; p. 260.
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Su desarrollo conceptual esta contenido en el articulo 15 del
Cadigo Civil, donde se establece el derecho de exclusiva
aunque, igual que en el derecho comparado latinoamericano,
con ciertas excepciones:

“Articulo 15.- Proteccion del derecho a la imagen y voz
La imagen y la voz de una persona no pueden ser
aprovechadas sin autorizacion expresa de ella o, si ha
muerto, sin el asentimiento de su conyuge, descendientes,
ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este
orden.

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacion
de la imagen y la voz se justifique por la notoriedad de
la persona, por el cargo que desempefie, por hechos
de importancia o interés publico o por motivos de indole
cientifica, didactica o cultural y siempre que se relacione
con hechos o ceremonias de interés general que se
celebren en publico.

No rigen estas excepciones cuando la utilizacién de la
imagen o la voz atente contra el honor, el decoro o la
reputacion de la persona a quien corresponden”.

Queda entonces claro que, salvo las circunstancias,
excepcionales y concurrentes, sefialadas en el Cédigo Civil,
en el ordenamiento legal peruano el uso de la imagen de una
persona soélo puede darse con su consentimiento o el de sus
herederos.

Cabe notar; sin embargo, que este derecho Unicamente
protege a la utilizacion directa de la imagen o de la voz de
una persona. Es decir, el derecho a la imagen y voz propias
no comprende a la facultad de impedir el uso de la voz o
imagenes distintas a las propias, como pueden ser las de
personas 0 personajes parecidos o las representaciones
(incluso tratandose de personajes reconocidamente inspirados
en el titular del derecho) las caricaturas, imitaciones u otras
manifestaciones que pueden estar relacionadas con una
persona identificada o identificable, pero que no son su propia
imagen o su propia voz. En este sentido explica Nogueira
Alcala:

“El derecho fundamental a la propia imagen garantiza
un ambito de libertad respecto de sus atributos mas

(8) ldem.; p. 261.

caracteristicos y propios de la persona,
que laidentifican en cuanto tal, como es la
imagen fisica visible. Asimismo protege el
poder de decision sobre los fines a los que
haya de aplicarse las manifestaciones de la
persona a través de la imagen y un dmbito
de libre determinacion sobre la materia.

El derecho a la propia imagen protege frente
a la captacion, reproduccion y publicacion
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 fisonémicos, controlando el uso de
dicha imagen por terceros, impidiendo asi
su captacion, reproduccion y publicacion
por cualquier procedimiento mecanico
o tecnoldégico, sin su consentimiento
expreso.

El derecho a la propia imagen tutela
la proyeccién exterior y concreta de
la persona en su figura fisica visible
independientemente de la afectacién de
su honra, de su vida privada y del eventual
derecho de propiedad, dotando a la persona
de la facultad de decidir sobre el uso de su
imagen sin intromisiones ilegitimas, en la
medida que expresan cualidades morales
de la personay emanaciones concretas de
su dignidad de ser humano, configurando
su ambito personal e instrumento basico
de su identificacion, proyeccién exterior y
reconocimiento como ser humano.

Quedan fuera del ambito del derecho a
la propia imagen las representaciones
que requieren mediacioén intelectual
como es el caso de los retratos literarios
u otras formas de mediacién”®(énfasis
afiadido).
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Como veremos mas adelante, establecer un derecho de
exclusiva absoluto sobre aquellas otras representaciones de
una persona que no constituyen el uso directo de su imagen
o voz (pues requieren mediacion intelectual) constituiria
una impensable restriccion de la libertad de expresion.
Asi, veremos que el ROP aunque cubre, en principio, las
representaciones y otras formas, no escapa a dicho principio.

Sin embargo, ello tampoco significa que el uso de elementos
distintos a la imagen y voz propias de las personas sea
absolutamente libre. Los titulares de la imagen representada
(likeness) eventualmente tendran accién legal contra
quienes usen la representacion, si ello entra en conflicto
con su derecho al honor o a la reputacion, con derechos
de propiedad intelectual, como las marcas o el derecho de
autor, o si constituyen una forma de explotacién indebida de
la reputacion ajena.

Hasta aqui, entonces, encontramos al menos dos diferencias
notorias entre el ROP y el derecho de imagen: Por un lado, a
diferencia del derecho de imagen, el ROP cubre no sélo el uso
directo de la imagen o voz de una persona, sino también el
uso de representaciones que requieren mediacion intelectual,
como retratos e imitaciones, entre otros. Por otro lado, el ROP
no protege cualquier tipo de utilizacion de la imagen de los
individuos, como ocurre con el derecho de imagen y voz propias,
sino, especificamente, la explotacién de naturaleza comercial®.

A partir de lo anterior, se ha sostenido, equivocadamente,
que el ROP aplica unicamente a celebridades. Pero, si bien
es cierto que los casos mas notorios involucran artistas,
deportistas, politicos y gente particularmente notoria (por la
simple razén de que estos poseen nombres y reputaciones
que mas facilmente ayudan a vender productos o llamar la
atencidn) la fama o notoriedad no es un requisito para invocar
proteccion legal y, en estricto, cualquier persona que tenga
un legitimo interés en una situacion particular podra hacerlo.

Asi, uno de los casos mas emblematicos sobre ROP, por ser el
unico visto hasta ahora por la Corte Suprema de los Estados
Unidos, es Zacchini v. Scripps-Howard Broadcasting!'?,

que involucra a un actor de feria que no era
precisamente una celebridad. Zacchini era
un “hombre bala” que servia de proyectil a
un caidén en un acto de 15 segundos, quien
demando a la televisora local por filmar y
transmitir su acto sin su autorizacién. Zacchini
argumento6 que el valor de su acto consistia
en que la gente deseara asistir a presenciarlo
y que su transmisién televisada y gratuita
detraia demanda de espectadores dispuestos
a pagar, perjudicando asi su negocio. La
Corte desestimo la defensa de la televisora,
fundamentada en la libertad de expresion, y
amparé la demanda de Zacchini basandose en
la necesidad de proveer al actor del incentivo
econdmico necesario para realizar la inversion
que requiere producir una actuacioén de interés
publico.

Cabe notar que en nuestro ordenamiento
Zacchini hubiera podido invocar directamente
el derecho de imagen, pero también
probablemente (asumiendo que su acto
era suficientemente original) podria haber
invocado un derecho de autor andlogo al de
una obra de teatro. De otro lado, es interesante
observar que el razonamiento del incentivo
que usa la Corte esta justificado no por la
notoriedad o fama del personaje (que, como
hemos visto, no era significativa) sino por la
presencia de una creacion artistica o cultural
(la puesta en escena del acto) protegible,
deseable o, en palabras de la Corte, “de interés
publico” que requiere de una inversion para
ser realizada.

De otro lado, el ROP no esta limitado a
personas individuales como, en principio,
ocurre con el derecho de imagen. Y si bien es
cierto que nada impide el ejercicio del derecho
de imagen de forma conjunta o simultanea

(9) Ello no significa que en el sistema norteamericano los individuos no estén protegidos contra el uso no autorizado de su voz
e imagen fuera del ambito comercial, sino que tal proteccion esta dada por vias distintas; fundamentalmente, el derecho a

la intimidad.

(10) Zacchini v. Scripps-Howard Broadcasting Co., 433 U.S. 562, 576 (1977).
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por varios individuos, los casos de ROP frecuentemente han
ido mas all4 y considerado los derechos de agrupaciones y
colectivos, como bandas de musica o equipos deportivos, no
s6lo en cuanto a la suma de sus imagenes individualmente
consideradas, sino también en cuanto a su identidad, imagen
o reputacion colectivas.

Otro tema contrastable es el de la supervivencia del derecho
luego del fallecimiento del titular. Asi, el derecho de imagen
es hereditario, tal como establece el articulo 15 del Codigo
Civil antes citado, mientras que respecto al ROP la legislacion
y jurisprudencia no es uniforme, aunque se reconoce el
derecho a los herederos en algunos Estados y la tendencia
jurisprudencial pareciera ir en esa direccién. En todo caso,
una reflexion que cabe al respecto es que los derechos que
protegen bienes juridicos como el honor, la intimidad y la
reputacion, por su naturaleza inherente a la personalidad,
dificilmente trascienden la vida del titular. De otro lado,
los derechos de exclusiva sobre intangibles, pasibles de
transacciones comerciales, pueden conservar e incluso
incrementar su valor comercial por mucho tiempo luego de la
muerte del titular original (por ejemplo los casos de Marilyn
Monroe o Elvis Presley) lo que hace mas probable que las
leyes (que suelen seguir la tendencia de las transacciones
comerciales) les reconozcan tal supervivencia.

4. ROP, representaciones que
involucran mediacion intelectual y
libertad de expresion

Como ya hemos visto, las representaciones que involucran
mediacion intelectual no entran en conflicto con el derecho
a la imagen y voz propias y, en consecuencia, no requieren
necesariamente de la autorizaciéon previa del individuo
representado. La principal razén de ello es que frecuentemente
tales representaciones estan protegidas por el derecho a la

(11) “Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

libertad de expresion. Sin embargo, la libertad
que tienen los terceros para la utilizacion de
ese tipo de representaciones no es ilimitada.
En nuestro ordenamiento, cabe, a nuestro
criterio, la proteccion de derechos e intereses
analogos a los que protege el ROP, a través
de las normas que regulan la competencia
desleal, bien frente a actos de confusion, bien
frente a actos de explotacion indebida de la
reputacion ajena.

Ala luz del desarrollo jurisprudencial del ROP
en los Estados Unidos, pais que se caracteriza
por una proteccion de primer orden a la
libertad de expresion, la identificacion de los
supuestos que requieren autorizacion previa
de la persona cuya imagen se representa o
cuya reputacién se aprovecha, pasa por al
menos dos cuestiones. En primer lugar, la
utilizacién o aprovechamiento de caracter
comercial y, en segundo lugar, el posible
conflicto con la libertad de expresion.

Lalibertad de expresion protege la divulgacion
de informacion, asi como las opiniones y las
expresiones culturales y artisticas, pero no
esta exenta de limites. La proscripcion de la
censura previa es un principio consagrado, que
la Constitucion reconoce de modo expreso('”
y tanto el Tribunal Constitucional Peruano(
como la Corte Suprema de los Estados
Unidos"® han establecido con claridad que
las opiniones, juicios de valor, pensamientos,
ideas y expresiones artisticas estan protegidas
por una especie de inmunidad contra todo
tipo de censura o test de veracidad. Pero

4. A las libertades de informacion, opinién, expresién y difusién del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la
imagen, por cualquier medio de comunicacioén social, sin previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las
responsabilidades de ley. Los delitos cometidos por medio del libro, la prensa y demas medios de comunicacién social se

tipifican en el Cédigo Penal y se juzgan en el fuero comun.

Es delito toda accion que suspende o clausura algun 6rgano de expresion o le impide circular libremente. Los derechos de

informar y opinar comprenden los de fundar medios de comunicacién.”

(12) Véase la Sentencia expedida por el Tribunal Constitucional el 14 de agosto de 2002 en el Expediente 905-2001-AA/TC.

(13) Véase Hustler Magazine, Inc. V. Falwell, 485 U.S. 46 (1988).
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tal inmunidad no parece estar extendida a las expresiones
puramente comerciales o a aquellas donde el valor o relevancia
artistica sea meramente incidental y esté subordinada a un
propdsito comercial, o a las situaciones en que se causa
confusion a los consumidores.

Como ilustracion de la gran subjetividad, las diferentes
situaciones, conflictos y discusiones que pueden presentarse
en la aplicacién de las reglas mencionadas, revisaremos
algunos ejemplos de casos y la forma en que éstos han sido
resueltos por las cortes.

Dos de los mas famosos casos sobre ROP, muy similares,
involucran la personificacion o imitacion de celebridades. Asi, en
Midler v. Ford Motor Co.(" y en Waits v. Frito-Lay, Inc.("® Bette
Midler y Tom Waits, respectivamente, habian declinado prestar
sus voces para jingles publicitarios. Ante ello, los anunciantes
optaron por recurrir a imitadores que pudieran reproducir sus
respectivos timbres de voz y estilos. Las cortes en ambos casos
consideraron que habia una explotacion comercial indebida o
predatoria de la fama y reputacién de las celebridades en cuestion
y tanto Bette Midler como Tom Waits cobraron indemnizaciones
ascendientes a US$400 000 y $2 500 000, respectivamente.

Otro caso interesante de personificacion o representacion
es White v. Samsung Electronics America Inc.'® en el cual
la famosa presentadora del programa de television Wheel of
Fortune, Vanna White, denuncié como ilicita la personificacion
que de ella hacia nada menos que un robot, patrocinado por
Samsung, que lucia y actuaba como ella. La Corte considerd
que ello constituia una infracciéon del ROP porque el acto estaba
montado deliberadamente de manera que el publico reconociera
e identificara a White con el robot, lo que constituia, a criterio de
la Corte, un aprovechamiento de su fama y popularidad, por lo
que otorgo una indemnizacion de US$ 403 000. Nuevamente,
un caso de posible competencia desleal bajo nuestras normas.

Un tipo distinto de caso es aquel que no involucra el nombre,
imagen o representacion de una celebridad, pero donde se

(14
(15

Midler v. Ford Motor Co., 849 F.2d 460 (9th Cir.1988).
Waits v. Frito-Lay, Inc., 978 F.2d 1093 (9th Cir.1992).

(7
(18

Carson v. Here’s Johnny Portable Toilets, 698 F.2d 831 (6th Cir. 1983).
Motschenbacher v. R.J. Reynolds Tobacco Co., 498 F.2d 921 (9th Cir. 1974).

considera que el aprovechamiento indebido
se produce a través de una asociacion con
ciertos elementos que el publico identifica
directamente con la persona. Asi por ejemplo,
en Carson v. Here’s Johnny Portable Toilets",
se consider6 que la frase Here’s Johnny
era identificada por el publico y asociada
directamente con el presentador Johnny
Carson y su programa The Tonight Show, por
lo que el publico podia entender que habia
una asociacion entre el producto anunciado
y el Sr. Johnny Carson, induciéndolo a error,
en la medida que tal asociacion o patrocinio
no existia. Tratandose, ademas, de un tipo
particular de producto (inodoros), estaba el
asunto de si la asociacion con dicho producto
podia resultar perjudicial para la imagen del
demandante.

En Motschenbacher v. R.J. Reynolds Tobacco
Co."™®se discutio el uso en publicidad comercial
de un auto de carreras caracteristico, identificable
como perteneciente al famoso piloto Lothar
Motschenbacher y la inferencia que el publico
podia hacer, viendo el auto, de una asociacion
entre el producto anunciado y el piloto.

Cabe notar que en los casos anteriores,
la utilizacién cuestionada se produce en
el contexto de avisos publicitarios o de
programas de entretenimiento con alto
contenido publicitario (Wheel of Fortune es un
programa de concurso) mas que en el contexto
de producciones que pudieran considerarse
artisticas o culturales. En los tres ultimos
casos, cabe notar que el interés protegido
estd mas cerca del derecho marcario que
del derecho de imagen. Lo que se discute
es el efecto en la percepcién del publico de

)
)
(16) White v. Samsung Electronics America Inc., 971 F.2d 1395 (9th Cir. 1992).
)
)
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determinados signos distintivos o marcas (independientemente
de que estén registradas o no) como la frase Here’s Johnny
y el disefio caracteristico y distintivo (una especie de frade
dress) del automévil de Motschenbacher. Asi, los casos pasan
por sustentar o acreditar la existencia de una identificacion o
asociacion, que es tipica del derecho de marcas. En nuestro
ordenamiento, este tipo de casos tendrian que verse a la luz
de la competencia desleal, pero a diferencia de los casos como
Midler o White, estos no involucrarian Unicamente un asunto
de explotacion indebida de la reputacion ajena sino, ademas
y concurrentemente, actos de confusion.

En cuanto a la necesidad de balancear la libertad de expresién
y el ROP en los Estados Unidos, el caso Rogers v. Grimaldi"®
es el precedente principal de referencia o leading case. Este
involucra una pelicula de ficcion del director Federico Fellini
llamada Ginger y Fred donde los protagonistas son dos
personajes que se habian hecho famosos de jévenes como
pareja de bailarines, han envejecido, y luego de muchos afios
se reunen. La pareja de ficcion claramente alude a los famosos
Ginger Rogers y Fred Astaire. Rogers demandé a la productora
por el aprovechamiento indebido de suimagen y de su nombre.
Sin embargo, la Corte opind que no existe impedimento de
usar el nombre de una celebridad para un trabajo artistico (y
en particular el titulo), indicando que las Unicas razones que
podrian justificar tal prohibicidn serian las siguientes: (i) que
el uso del nombre no tenga en absoluto relevancia artistica
para el contenido de la obra en su conjunto; o, (ii) teniendo
relevancia artistica, que el uso del nombre induzca al publico
a error acerca del origen de la obra o constituya publicidad
comercial disfrazada para la venta de productos o servicios.

Este test ha sido aplicado posteriormente por otras cortes y
es la norma que prevalece en cuanto a titulos de peliculas
cinematograficas. Cabe notar que, al establecer la regla, la
Corte aclar6 que el razonamiento no aplica a casos de titulos
que resulten confundiblemente similares a otros titulos, pues
existe un interés publico en evitar a los consumidores tal tipo
de confusidn, el cual prevalece ante el interés publico en la
libertad de expresion de los autores.

Un caso interesante sobre la relacion entre el titulo y el
contenido de una obra es Parks v. LaFace Records®. Este

(19) Rogers v. Grimaldi, 875 F.2d 994 (2d Cir. 1989).
(20) Parks v. LaFace Records, 329 F.3d 437 (6th Cir. 2003).

caso involucré a una activista de derechos
humanos, Rosa Parks, quien se hizo famosa
por negarse a ceder el asiento a una persona
de raza blanca y moverse a la parte de atras
del autobus en el sur de los Estados Unidos
en los tiempos de la segregacion racial,
acabando en la carcel por ello. En 2003,
Parks demando al grupo musical OutKast por
usar su nombre en el titulo de una cancién. La
Corte aplicé el test Rogers, considerando que
si bien en una parte de la letra de la cancion
se menciona la frase move to the back of the
bus (“muévete a la parte de atras del autobus”)
ello no tenia en absoluto que ver con Rosa
Parks, indicando que la licencia poética no
es ilimitada y que, en su opinidn, la inclusién
de la frase no justificaba la apropiacion del
nombre de Rosa Parks para el titulo de la
cancion y que, aunque ésta se repetia diez
veces, ello no determinaba la relevancia del
titulo en el conjunto de la letra. Asimismo,
la Corte consideré que ni el simple hecho
de invocar la calidad de artista, ni el simple
hecho de argumentar la calidad de simbolo
otorgan carta blanca para el aprovechamiento
del nombre de una persona.

En nuestro ordenamiento, el articulo 28 del
Codigo Civil, establece que “nadie puede
usar nombre que no le corresponde”. Pero el
sentido de la palabra “usar” en dicha norma
esta mas bien referido a la posibilidad de
usurpacion, es decir, a cuando se usa un
nombre ajeno como propio. Asi, el uso o
aprovechamiento relacionado con el tema de
este trabajo, distinto al caso de usurpacion, no
est4 regulado como un derecho de exclusiva
en cabeza del titular, por lo que los casos de
aprovechamiento indebido de la reputacion
a través del nombre estan comprendidos,
como el de otro tipo de representaciones que
requieren mediacion intelectual, dentro de la
regulacién de la competencia desleal.
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Un precedente clave, donde se establece una cierta frontera
entre lo artistico y lo comercial, es Comedy Il Prods., Inc. v.
Gary Saderup, Inc.®). En este caso, el titular de los derechos
de explotacion de la comedia Los Tres Chiflados demandd a un
artista grafico por vender litografias y camisetas que reproducian
un dibujo al carboncillo del mismo artista, representando a los
tres famosos personajes de la comedia. La Corte Suprema de
California, utilizando un criterio normalmente usado en casos
de copyright?? consider6 fundamental determinar si el trabajo
artistico tenia caracter transformativo, llegando a la conclusion
de que las imagenes eran representaciones literales, carentes
de mayor contribucion creativa, por lo que decidié a favor
del demandante, estableciendo que la venta de los referidos
productos aprovechaba indebidamente su reputacién (o, mejor
dicho, la reputacion de los personajes, sobre cuya reputacion
los demandantes ostentaban derechos intangibles). Cabe
notar aqui que la Corte no usé el argumento tipico del riesgo
de confusién proveniente del derecho de marcas, que seria
previsible en otros casos de productos comerciales (es decir,
que el publico pudiera pensar que las camisetas estaban
asociadas o patrocinadas por Los Tres Chiflados), sino un
analisis completamente enfocado en determinar la relevancia
artistica que pudiera conllevar la proteccion por el lado de la
libertad de expresion.

En el caso Winter v. DC Comics®), dos musicos y artistas,
los hermanos John y Edgar Winter (“invierno” en inglés),
demandaron a DC Comics por la inclusién en unas historietas
de unos personajes llamados Autumn Brothers (los hermanos
otofio), unos villanos semihumanos. La Corte Suprema de
California, aplicando el test de la creacion transformativa,
determind que las historietas contenian elementos creativos
suficientes que hacian que los personajes fuesen mas que
meras representaciones literales y declarando que estaban
protegidos por la primera enmienda®.

En contraste, en el caso Doe v. TCI Cablevision®), un ex-jugador
de hockey, de nombre Anthony “Tony” Twist demandé a los
creadores de unas historietas que incluian el personaje de un

El equivalente del Derecho de Autor en el derecho anglosajén.
Winter v. DC Comics, 30 Cal.4th 881 (Cal. 2003).

Doe v. TCI Cablevision, 110 S.W.3d 363 (Mo. Banc. 2003).
Hilton v. Hallmark Cards, 599 F.3d 894 (9th Cir. 2010).

Comedy Il Prods., Inc. v. Gary Saderup, Inc., 21 P.3d 797 (Cal 2001).

villano llamado Tony Twist. La Corte Suprema
de Missouri utilizdé entonces el criterio del uso
predominante, y desestimé la proteccién bajo
la primera enmienda, pues considerd que el
uso de la identidad de Twist tenia un caracter
predominantemente comercial y no artistico.
El caso es polémico porque la Corte rechazd
el uso del test transformativo y porque en el
proceso no se acredito la intencién o efecto de
los distribuidores de las historietas de atraer la
atencion de los consumidores aprovechando
la reputacion de Twist.

En Hilton v. Hallmark Cards®® la celebridad
Paris Hilton demandoé a la empresa Hallmark
por comercializar una tarjeta de saludo que
incluia una foto suya y la frase That’s Hot,
que Hilton alegaba haber popularizado y
que el publico asociaria con ella. Hallmark
planteé que la demanda fuese desestimada
de plano, argumentando inmunidad bajo la
primera enmienda. La Corte desestimé la
mocion preliminar, considerando que el caso
no le parecia obvio, por lo que era necesario
un juicio para determinar los méritos de la
demanda. El caso fue posteriormente objeto
de un acuerdo privado entre Hilton y Hallmark.
Como hemos visto, bajo nuestras leyes, el
uso de la fotografia determinaria la aplicacion
de las normas sobre derecho de imagen, sin
perjuicio de ver el tema de la frase bajo las
normas de marcas o de competencia desleal.

En Sarver v. The Hurt Locker LLC?" un
soldado del ejército norteamericano, miembro
del pelotdn de desactivacion de explosivos en
la Guerra de Irak, demando a los productores
del film The Hurt Locker, una pelicula ganadora
de seis premios Oscar en 2009, incluyendo

)
)
)
(24) La norma constitucional norteamericana de garantia de la libertad de expresion.
)
)
)

Sarver v. The Hurt Locker LLC. Case No. 2:10-cv-0934-JHM-JCx, (C.D. Cal. 2011).
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mejor pelicula. Sarver alegé que la pelicula se habia basado
en él su vida e historia, que eran representadas en uno de los
principales personajes, Will James. La Corte declaré fundada
la mocién preliminar para desestimar de plano la demanda
con base en la primera enmienda, aplicando el test del trabajo
transformativo. Asi, consideré que luego de simplemente
comparar la representacién del demandante con el trabajo del
demandado se podia determinar que éste aportaba elementos
artisticos, distintivos y expresivos suficientes.

En el caso Kirby v. Sega of America Inc.®, la cantante,
bailarina y artista Keirin Kirby alegé que un personaje del
videojuego Space Channel 5, llamado Ulala representaba su
identidad publica e imagen caracteristica y que el nombre del
personaje aludia a la expresion lirica “ooh la la” utilizada por
ella como rasgo distintivo en sus letras. La Corte, mas alla de
determinar que los videojuegos son expresiones artisticas
protegidas por la primera enmienda como un libro o una
pelicula, aplico el test transformativo de la C.S. de California
y desestimo aplicar el test del uso predominante de la C.S.
de Missouri. Asi, la Corte indicé que, aun asumiendo que el
personaje Ulala se hubiera basado en Kirby, no se trataba de
una representacion literal en el contexto general del videojuego
y que era suficientemente transformativo.

En el Perd, cabe mencionar un precedente importante
sobre el uso de la representacion de una celebridad en una
obra audiovisual. Mediante Resolucién 3251-2010/SC1-
INDECOPI®?9, el Tribunal del INDECOPI se pronuncié sobre
la denuncia por competencia desleal planteada por Andina de
Radiodifusion S.A.C. (ATV) contra Compafiia Latinoamericana
de Radiodifusion S.A. (Frecuencia Latina), por la comision
de presuntos actos de explotacion indebida de la reputacion
ajena y denigracién, como consecuencia de la difusion de la
miniserie Magnolia Merino.

ATV sostuvo que los actos de explotacion indebida de la
reputacion ajena consistian en haber utilizado elementos
similares a los distintivos del programa Magaly TeVe que se
transmite via ATV, entre los cuales destacan el logotipo y musica
caracteristicos del programa, el mufieco llamado “cuervo” que
aparece junto a la conductora, la historia de una periodista 'y su
productor que realizan un magazine de farandula (en alusion

(28) Kirby v. Sega of America Inc., 144 Cal. App. 4th 47 (2006).
(29) Expediente No. 202-2008/CCD.

a la periodista Magaly Medina y su productor
Ney Guerrero) entre otros.

Sobre los actos de denigracion, ATV sostuvo
que la miniserie presentaba situaciones y
personajes que denigraban directamente a la
conductora Magaly Medina y a su productor
Ney Guerrero, asi como a la empresa
denunciante y a sus directivos, pues atribuia
a los personajes conductas inmorales y
delictivas, presentandolos como personas sin
escrupulos en su profesion y vinculandolos
con actos de corrupcion y consumo de drogas.

La resolucién contiene una serie de elementos
interesantes, incluyendo dos votos en discordia,
cuyo analisis excederia el objeto del presente
trabajo. Limitandonos, entonces, a la interseccion
con los temas que hemos venido examinando
a la luz del desarrollo jurisprudencial del ROP,
observamos, en primer lugar, que la demanda
no la presenta la celebridad en cuestion frente
a los productores de la obra audiovisual, sino
una televisora contra la otra, lo cual determina
un ambito diferente de derechos en discusion,
aunque existan algunos aspectos que se
intersecan y superponen.

Cabe resaltar el analisis que hace la resolucion
del conflicto subyacente con la libertad
de expresién que, como se ha visto, es
fundamental en los casos de ROP. Citando al
Tribunal constitucional y la doctrina, la Sala de
Defensa de la Competencia aplica el test de
razonabilidad, compuesto por: (i) el principio
de idoneidad o adecuacion; (ii) el principio de
necesidad; y, (iii) la ponderacién o principio de
proporcionalidad en sentido estricto. A partir
de la aplicacién del test, la Sala concluye
que “sancionar como actos desleales de
denigracion el contenido de una obra de
ficcidn, la cual es producto de la creacion de
sus autores y ostenta un marcado propoésito
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critico, asi como recortar su difusién publica a
través de un medio de expresion, restringiria
sustancialmente el contenido del derecho
fundamental a la libertad de expresién”.

Puede observarse que el Tribunal aplica el test
de razonabilidad constitucional enfocandose
unicamente en la contraposicion del derecho a
la libertad de expresion, por un lado, y el derecho
la competencia o el proceso competitivo,
por el otro, dejando de lado otros derechos
constitucionales que podrian entrar en la
ecuacioén, como el derecho al honory el derecho
a la buena reputacion, aunque cabe suponer
que ello se deba al ambito de los derechos e
intereses involucrados en el caso especifico,
determinados por las partes intervinientes.

Un aspecto importante de la resolucion es
que parece identificar o confundir los actos de
engafio o asociacidon con los de explotacion
indebida de la reputacion ajena, pese a que la
ley®? establece claramente la diferencia entre
unos y otros. Asi en el punto 34, se indica
que “(...) Segun la norma, ellos consisten en
la realizacion de actos que, no configurando
actos de confusion, tienen como efecto, real
o potencial, el aprovechamiento indebido de
la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o
la reputacién empresarial o profesional que
corresponde a otro agente econémico, incluidos
los actos capaces de generar un riesgo de
asociacion con un tercero” (énfasis agregado).

No obstante, en el analisis posterior (punto 42)
la Sala concluye que “(...) para la configuracion
de un acto de competencia desleal en la
modalidad de explotaciéon indebida de la
reputacion ajena se requieren dos condiciones:
(i) la preexistencia de una reputacion asociada
a un bien, servicio, marca o algun aspecto
de la actividad empresarial de un agente

econdémico, que resulte identificable para los consumidores;
y, (ii) una conducta que explote esta reputacion y cuyo efecto
sea vincular la prestacion de dicho agente con la prestacion
propia, sin que dicha vinculacion exista en la realidad”.

A nuestro entender, dicha conclusion es errada, pues la
vinculacién de la prestacion propia con la prestaciéon ajena
implica siempre supuestos de asociacion o confusion, siendo
que la norma alude expresamente a casos que, no siendo
actos de confusion, e incluyendo (pero no necesariamente
constituyendo) actos de asociacion, son actos de explotacion
indebida de la reputacién ajena.

5. Conclusiones

a) El ROP protege a las celebridades y los individuos en
general que cuentan con una reputacién o notoriedad
de valor en el mercado, contra el uso o aprovechamiento
indebido y no autorizado, de indole comercial, por parte
de terceros, de dicha notoriedad o reputacion.

b) El uso o aprovechamiento puede darse a través de la
imagen, voz y nombre propios de la persona, o a través de
representaciones (en el sentido mas amplio de la palabra,
incluyendo simbolos y signos) que requieren mediacién
intelectual y/o procesos de asociacion. No todo tipo de
aprovechamiento comercial es considerado indebido, pues
las leyes protegen de manera bastante amplia las expresiones
artisticas y culturales, asi como las opiniones e ideas,
independientemente de que sean explotadas comercialmente.

¢) Sinembargo, la proteccion que brinda la libertad de expresion
no es absoluta o ciega, sino que puede requerir la evaluacion
de larelevancia o real existencia del factor expresivo protegido
y eventualmente, la contraposicion con otros derechos.

d) Aunque bajo un ordenamiento distinto, cabe obtener bajo
las leyes peruanas el reconocimiento y proteccion de los
mismos derechos, sin perjuicio de matices y diferencias
que pueden darse en la aplicacién concreta, mas por la
naturaleza misma de los interesas y derechos involucrados
que por diferencias sustanciales en la normativa.

(30) Decreto Legislativo 1044. Ley de Represion de la Competencia Desleal.
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