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RESUMEN

En el presente articulo, se ha planteado desarrollar la vinculacion existente entre
el derecho a la propia imagen y el Derecho de libre competencia, teniendo como
preguntar de partida ¢ Cual es la vinculacion entre el derecho a la imagen y la
competencia desleal? Dicho lo anterior, no escapa de nuestra vista que estos
dos topicos pueden ser completamente percibidos como ajenos el uno del otro.
No obstante, se propone que ellos encuentran un vinculo en mérito de la
explotacion comercial qué se puede realizar de la imagen de un individuo.
Explotacion que toma mayor importancia cuando estamos ante casos de
personas que cuentan con un alto perfil en nuestra sociedad o, en otras palabras,
es famosa y para la que se requiere la autorizacién de la misma persona titular
de la imagen o de un representante legal correctamente autorizado. En dicha
linea, para defender tal idea se ha recopilado, estudiado y sintetizado doctrina
variada que permite comprender los conceptos de derecho a la propia imagen y
Derecho de la competencia. Asimismo, se ha verificado sentencias nacionales e
internacionales que se pronuncian sobre el derecho a la imagen de personas
famosas, menores de edad y fallecidas. Por ultimo, también se han analizado
resoluciones del Indecopi. Resoluciones en las que la Sala de Defensa de la
Libre Competencia se pronunciaba sobre la controversia surgida por el uso de la
imagen de los futbolistas profesionales sin que exista de por medio la

autorizacion de estos o de un representante legal debidamente habilitado.
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Representante legal, Explotacién econdmica.



ABSTRACT

In this article, we have proposed to develop the existence of a link between the
right to one's own image and the Law of free competition, with this start question:
What is the link between the right to one's image and unfair competition? Having
said the above, it does not escape our sight that these two topics can be
perceived as completely unrelated to each other. However, it is proposed that we
can find a link in the commercial exploitation of the image of a person. Exploitation
that takes a great importance when we are faced with cases of people who have
a high profile in our society or, in other words, are famous and for which the
authorization of the person who owns the image or a legal representative is
required. Along these lines, to defend this idea, a variety of doctrine has been
compiled, studied, and synthesized that allows us to understand the concepts of
right to one's own image and Competition Law. Likewise, national and
international rulings have been verified that rule on the right to the image of
famous people, minors and deceased people. Finally, Indecopi resolutions have
also been analyzed. Resolutions in which the Chamber for the Defense of Free
Competition ruled on the controversy arising from the use of the image of
professional footballers without their authorization or a duly authorized legal

representative.

Keywords
The right to one's own image, Competition Law, Authorization, Legal

representative, Economic exploitation.
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1. Introduccion

El derecho a la imagen propia y el Derecho de la competencia parecieran ser

dos toépicos que podrian resultar completamente desvinculados el uno del otro.

Puesto que, por un lado, tenemos a un derecho fundamental de la personalidad
que se le reconoce a todo individuo en base al respeto de su dignidad como ser
humano; y por el otro lado, tenemos a la rama del Derecho que, en nuestro pais
(el Peru), por medio de la aplicacion del Decreto Legislativo N° 1044 o de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal (en adelante, DL N° 1044 o LRCD),
busca resguardar el buen funcionamiento del mercado previniendo que los
agentes economicos cometan actos que falten a la buena fe empresarial y
propiciando ventajas competitivas que no respondan al criterio de la eficiencia y

esfuerzos propios.

Teniendo ello establecido, pareciera imposible que el derecho a la imagen y el
Derecho de la competencia se pudieran vincular. Dicho ello, ¢qué pasaria si la
imagen de un individuo o de varios individuos fueran objetos o bienes
comerciales, bienes que para ser explotados requieran de autorizaciones
debidas de sus titulares o sus representantes? ;qué pasaria si es que un agente
econdmico ha obtenido dichas autorizaciones en condiciones de exclusividad y
viera que un competidor suyo esta utilizando la imagen de los mismos individuos
sin contar con las autorizaciones respectivas y, sobre todo, sin haber efectuado

los costos que son requeridos para obtener los permisos?

Una vez planteado dicho supuesto, no pareciera tan lejano que el derecho a la
imagen se pudiera vincular con el Derecho de la competencia y, efectivamente,
tal vinculacién se ha visto materializada en una serie de casos que han estado
bajo la competencia del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual - Indecopi, controversias como lo son las
surgidas por los albumes y figuritas de la Copa América de la Conmebol y del
Mundial de Futbol de la FIFA.



Es asi como, bajo tal situacién, nos queda la pregunta que motiva el presente
articulo ¢, Cual es la vinculacion entre el derecho a la imagen y la competencia

desleal?

Es a partir de tal cuestionamiento que, este articulo se concentrara en desarrollar
el derecho a la imagen en su faceta como derecho fundamental y la explotacién
comercial a la que puede estar sujeta la imagen de las personas. Ello, como una
manifestacion de la faceta patrimonial del derecho en cuestidon. Posterior a ello,
se va a realizar un planteamiento general de la regulacion sobre la competencia
desleal en el Peru y la represion de los actos que lesionan la buena fe
empresarial y, por consiguiente, el correcto desarrollo de la competencia en el

mercado.

Finalmente, se procedera a realizar un analisis de las resoluciones de Indecopi
que versan sobre los casos de los sticker albumes del Mundial de Futbol de la
FIFA y la Copa América de la Conmebol. Entre ellas, tenemos la resolucion N°
0249-2007/TDC-INDECOPI del 26 de febrero del 2007, la N° 1813-2007/TDC-
INDECOPI del 26 de septiembre del 2007, la N° 1396-2008/TDC-INDECOPI del
17 de julio del 2008; y la N° 0086-2019/SDC-INDECOPI del 2 de mayo del 2019.
Ello con el fin de identificar cual ha sido la vinculacion generada entre el derecho

a la imagen y el Derecho de la competencia.

2. El derecho a la propia imagen y la explotacion de la imagen de un

individuo con fines comerciales

El derecho a la propia imagen, en nuestro pais, se encuentra contemplado en el
numeral 7 del articulo 2 de la Constitucion y en el articulo 15 del Codigo Civil.
Esta doble contemplacién del derecho en cuestion responde a que el derecho a
la imagen propia cuenta con una doble faceta. Una faceta como un derecho de
la personalidad y derecho fundamental y una faceta patrimonial, mediante la

cual, el individuo puede utilizar comercialmente su imagen.

Teniendo en cuenta lo dicho, en este apartado se procedera a desarrollar las
facetas del derecho a la propia imagen de las personas, ello para luego

profundizar en la explotacién de la imagen de los individuos cuando estos



cuentan con determinadas particularidades, pero haciendo un énfasis en cuando

la caracteristica principal de la persona es la de ser un personal famosa.

2.1. El derecho a la propia imagen

2.1.1. Lafaceta como derecho fundamental de la personalidad

del derecho a la propia imagen

En primer lugar, el derecho a la propia imagen como derecho fundamental
adquiere el rango de derecho constitucional en nuestro pais, gracias a que se
encuentra reconocido en el numeral 7 del articulo 2 de nuestra Constitucion.
Asimismo, como el propio titulo de este segmento del escrito lo dice, el derecho
a la propia imagen es un derecho fundamental vinculado a la personalidad de la
persona. Ello, en linea a la sentencia del expediente N° 1970-2008-PA/TC del
Tribunal Constitucional del Peru, quiere decir que, este derecho deriva de la
dignidad que se le reconoce y atribuye al individuo en el primer articulo de la

nuestra norma suprema.

Adicionalmente, la sentencia del Tribunal Constitucional que fue citada
previamente también establece que el derecho a la propia imagen cuenta con

dos dimensiones: la positiva y la negativa.

Respecto a la positiva, se expone que es la potestad que tienen los individuos
para delimitar y autorizar la reproduccién, captacion o publicacion de su propia
imagen. Por otro lado, la dimensidn negativa del derecho a la propia imagen se
manifiesta en la capacidad de restriccion y hasta prohibicién que tienen las
personas titulares de su imagen para evitar que ella sea reproducida, captado o
publicada cuando de por medio no exista una autorizacion expresa por parte

suya.

Esta delimitaciéon brindada por el Tribunal Constitucional respecto de las
dimensiones del derecho a la propia imagen también encuentra respaldo en la
doctrina y como ejemplo de ello tenemos al autor Nogueira Alcala, quien en su
texto “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito.

Fundamentacion y caracterizacion”, expone que este derecho protege a las



personas ante la publicacion, captacion y/o reproduccion de su imagen de una

forma reconocible y visible.

Asimismo, el autor desarrolla que, cada persona cuenta y puede hacer ejercicio
de la facultad exclusiva de determinar: i) en qué momento; ii) de qué manera; iii)
por quién y iv) en qué forma se van a captar, reproducir o publicar los rasgos
fisiondmicos de su persona. A la par que, podra controlar el cdmo se usara su
imagen por terceros, lo que significa que, si no existe su consentimiento expreso,
también podra impedir que su imagen sea captada, reproducida y publicada por

medio de cualquier procedimiento tecnoldgico o mecanico (2007, p. 261).

No obstante, el autor también brinda planteamientos adicionales al desarrollado
por el Tribunal Constitucional, ya que Nogueira Alcala expone que el derecho a
la propia imagen como derecho fundamental, le garantiza al individuo un ambito
de libertad en lo referente a sus atributos mas diferenciales y propios de si
mismo. Atributos que son los que lo identifican, como lo seria su imagen fisica
visible (2007, p. 261). En otras palabras, este derecho como un derecho
fundamental y de la personalidad, le atribuye a la persona la libertad de tener
agencia sobre su imagen fisica sin que medie restriccidn sobre ella; puesto que,
al ser cada uno de nosotros individuos, podemos actuar y tener agencia sobre
nuestro propio cuerpo, lo que deriva en que tenemos la potestad de moldear y
disefiar la imagen que aspiramos y deseamos presentar frente a nuestros

semejantes (Nogueira Alcala: 2007, p. 260).

Por tanto, y a modo de conclusion de esta exposicion del derecho a la imagen
como derecho fundamental de la personalidad, tenemos que este derecho les
brinda a las personas la agencia y libertad para determinar cdmo presentan su
imagen fisica ante el resto de la sociedad; puesto que, por medio de ella se dan
manifestaciones de sus expresiones culturales, sociales e identitarias. Asimismo,
este mismo derecho, habilita a las personas para que puedan tanto permitir,
limitar o restringir a terceros la captacioén, reproduccion o difusion de su imagen

fisica.

2.1.2. La faceta patrimonial del derecho a la propia imagen



Teniendo establecido que, la faceta del derecho a la propia imagen como un
derecho fundamental de la personalidad le da la libertad a las personas para
escoger como brindan su imagen a los demas miembros de la sociedad vy les
permite otorgar permiso o generar una negativa o restriccion a la captacion,
reproduccion y difusion de su imagen por parte de terceros, toca el turno de
desarrollar la faceta patrimonial del derecho a la propia imagen. Faceta que

permite al titular explotar econdmicamente su imagen.

Dicho lo anterior, scomo es que la imagen puede llegar a ser explotada
comercialmente? Bueno, la realidad es que, la imagen de cada individuo puede
ser objeto de una explotacién comercial; sin embargo, las personas que veran la
explotacion de su imagen como algo redituable y como una considerable fuente
de ingresos, son las personas con un perfil que les permita ser altamente
reconocidos. Por ejemplo, tenemos a los deportistas, actores, escritores,

cantantes o modelos.

Es asi como, en el Peru contamos con el articulo 15 del Cédigo Civil, el cual
tutela el derecho a la propia imagen de la persona y también la voz de esta. Es
en el primer parrafo del citado articulo que, se establece que la imagen y la voz
de una persona no podran ser aprovechadas sin que exista de por medio la
autorizacion expresa y manifiesta, ya sea de parte del titular o en caso de que el
titular halla fallecido, la autorizacion de la conyuge, descendientes, ascendientes

o hermanos. Estos ultimos de forma excluyente y en el orden citado.

Cabe mencionar que, si es que el titular cuenta con un representante, ya sea
este una persona natural o una persona juridica, debidamente habilitada para
brindar autorizacion sobre el uso comercial de la imagen y la voz, este podra dar

las licencias correspondientes sin mayor inconveniente.

Asimismo, se ha de resaltar que la redaccion del articulo 15 del Cdodigo Civil
también tutela la voz de las personas respecto a su explotacion comercial. Este
detalle puede ser considerado irrelevante; sin embargo, en el contexto
internacional del mundo de la explotacion comercial de la imagen de las
personas con perfiles de alto reconocimiento — sobre todo en el mundo

anglosajon — el derecho a la propia imagen no llega a unicamente enmarcarse



en la concepcion de imagen como imagen fisica que contempla la faceta del
derecho a la propia imagen como derecho fundamental; sino que, se deriva en
una vision mas amplia vinculada con la idea de “personalidad” o “imagen de

marca” (lan Blackshaw, 2019).

Tal es asi, que podemos remitirnos a la traducciéon hecha por los autores Guerra
Sanchez y Cabrera Vargas de la definicidn que el Tribunal Superior de Justicia
de Inglaterra desarroll6 en la controversia surgida entre Proactive Sports

Management Ltd con el jugador Wayne Rooney.

Como se puede deducir de la controversia mencionada en el parrafo anterior, la
definicidon que se desarroll6 para el derecho a la propia imagen fue enfocada en
el mundo de los jugadores de futbol. No obstante, dicha definicion puede ser
aplicable en todo caso en el que se presente la explotacion comercial de la
imagen de personas famosas. Ello se sostiene en que, parafraseando la
traduccion elaborada por Guerra Sanchez y Cabrera Vargas, encontramos que
el Derecho a la imagen puede consistir tanto en la capacidad de emplear la
imagen, el apodo, eslogan, firma, logotipos vinculados, vestimentas, nombre,
voz, iniciales, numero de equipo o escuadron, representacion en video o pelicula,
representacion, semejanza, representacion grafica, representacion animada,
representacion hecha de forma computarizada o cualquier otro tipo de

representacion, etc. de una persona.

Si bien es cierto que, la definicién del derecho a la propia imagen expuesta por
el Tribunal ingles corresponde a un caso que conoce una controversia respecto
a un futbolista, no ha de escaparnos que en ella se desarrolla que los derechos
de imagen en el ambito comercial pueden llegar a abarcar tanto el aspecto fisico
de la persona como otros factores como los apodos, firmas, iniciales, reputacion,
representacion en video o pelicula, informacion biografica, representacion
grafica y en general cualquier tipo de representacion, factores que pueden estar
presentes no solo en el caso de futbolistas, sino también en actores, cantantes,
modelos y cualquier persona de perfil altamente reconocible. Por tanto, en el
mundo anglosajon, respecto al contenido al derecho a la imagen, no solo se

contempla a la imagen fisica, sino que se le suman factores adicionales.



Con dicho contexto en el mundo anglosajon, cae de maduro la necesidad de la
existencia de una institucién juridica particular que permita proteger el derecho
a la propia imagen bajo los parametros que ellos tienen. En dicha linea, es que
ha de tenerse en cuenta la existencia del Rights of Publicity (ROP). El ROP, en
pocas palabras, es la institucion juridica anglosajona mediante la cual, los
individuos resguardan tanto su imagen, su voz, sus representaciones y todo
aquello vinculado a su personalidad — su nombre, voz, frases célebres, firma,
etc. — de un aprovechamiento comercial no autorizado (Cavero Safra, 2012, p.
212).

Sin embargo, regresando a la realidad nacional en la que nosotros no contamos
con dicha institucion juridica, es evidente que su aplicacion seria imposible, pero
como bien se puede deducir del articulo “El right of publicity y los derechos sobre
la imagen y reputacion de las celebridades en la industria del entretenimiento”
de Cavero Safra, la proteccion de la imagen en términos anglosajones; o sea,
incluyendo la firma, las frases célebres y otros factores, es posible mediante la
concatenacion del derecho a la imagen y voz propias, el Derecho de propiedad

intelectual e inclusive el Derecho de la competencia desleal (2012, p. 213).

Por tanto, luego de haber expuesto lo referente a la faceta patrimonial del
derecho a la propia imagen, queda evidenciado que la imagen puede ser un bien
susceptible de ser explotado comercialmente y que, en nuestro territorio, se ha
de requerir de la autorizacion del titular, de sus herederos o su representante
para que esta sea validamente utilizada y que de lo contrario se estaria

vulnerando.

2.1.3. La vinculacion entre las dos facetas del derecho a la
propia imagen y las limitaciones sobre el derecho a la

propia imagen

Como se ha venido desarrollando hasta el momento en este apartado, el derecho
a la propia imagen cuenta con su faceta como derecho fundamental de la

personalidad y con una faceta patrimonial.

En dicha linea, y teniendo en cuenta todo lo expuesto hasta el momento, es

evidentemente que la faceta como derecho fundamental del derecho a la propia
7



imagen y la faceta patrimonial se van a distanciar en cuanto al sentido que se le
da a la imagen. Ya que, en el primero se presenta como la libertad que tiene la
persona para presentar su imagen fisica a la sociedad sin que se le generen
mayores restricciones, pues estamos frente a una manifestacion de la cultura,
identidad y vinculacién social de la persona; mientras que, el segundo aborda a
la imagen como un bien susceptible de ser comerciado y explotado

econdmicamente.

No obstante, un punto en el que ambas facetas coinciden es en la agencia que
tiene la persona para hacer ejercicio de la dimension positiva y negativa del
derecho a la imagen cuando lo considere conveniente. Ello, a pesar de que cada

faceta lo hace por motivaciones diferentes.

Siendo que, en la faceta como derecho fundamental se ejercen estas
dimensiones en pro de proteger la dignidad e intimidad de la persona; en tanto
que, en la faceta patrimonial se ejercen estas dimensiones en busqueda de
resguardar que la imagen del individuo sea explotada comercialmente sin que

se lesionen los intereses econdmicos del titular.

Asimismo, otro punto en el que las facetas del derecho a la propia imagen se
veran vinculadas es en las limitaciones con las que cuenta el derecho como tal.
Dichas limitaciones se desprenden del segundo parrafo del articulo 15 del
Caddigo Civil; por el cual, se estipula que la autorizacién por parte del titular o
heredero, no sera necesaria siempre y cuando la reproduccion, captacion y/o
difusion de la imagen o voz de una persona se sustente en la notoriedad de la
persona debido al cargo que ocupa (por ejemplo: presidente, ministro,
congresista, importante empresario, etc), por hechos de importancia o interés
publico (mensaje a la nacién, transmision televisiva de algun debate, etc) o por
motivos de indole cientifica, didactica o cultural, siempre y cuando se vincule con

hechos o ceremonias de interés general que se celebren en publico.

Por tanto, el punto en el que se encuentran ambas facetas sera en el ejercicio
de las dimensiones positiva y negativa del derecho a la imagen; y en las
restricciones que tiene el derecho a la propia imagen respecto a que el titular

pueda autorizar, denegar o limitar la explotacion de su imagen.



2.2. El uso de la imagen de la persona para reproduccion con fines

comerciales

Habiendo expuesto la vision general del derecho a la propia imagen en las dos
facetas pertinentes, se procedera a desarrollar las caracteristicas de la
explotacion de la imagen de las personas cuando estas son personas famosas,

menores de edad o son personas fallecidas.

2.2.1. La explotacion comercial de la imagen de las personas

famosas

Ricardo Antequera Parilli en su texto, “Derechos intelectuales y derecho a la
imagen en la jurisprudencia comparada”, expone que cuando una persona
cuenta con notoriedad publica o, en otras palabras, es famosa, por las propias
actividades que realiza asume un mayor riesgo de exposicion (2012, p. 431). A
esta declaracion no le falta verdad; puesto que, las actividades de las personas
con un alto reconocimiento publico, como lo serian actores, cantantes,
deportistas, entre otros, estén sujetas a la critica y a que su imagen sea captada,
reproducida y difundida por terceros sin que muchas veces medie la autorizacion

correspondiente.

En dicha linea, cabe espacio para creer que tal captacion, reproduccién y
difusidon sin las autorizaciones respectivas pueden ser amparadas por los
supuestos de excepcion contemplados en el articulo 15 del Cédigo Civil. Sin
embargo, Antequera Parilli plantea que la divulgacion de la imagen de algun de
individuo famoso sin que medie su autorizacién no se ha de ser justificada
unicamente en la idea de que es una persona de alta notoriedad. Sino que, la
difusion ha de responder a las necesidades de la informacion publica. En otras
palabras, el titular de su propia imagen puede ejercer su derecho a la misma
para resguardarla y hacer vales sus propios intereses y actividades personales
si es que la captacién, reproduccion y difusion de ella, no responde a la

necesidad de informacion publica (2012, p. 433).

Asimismo, la Corte Constitucional de Colombia, en su sentencia del 18 de agosto
del 2004 e identificada como sentencia T-696/96 de la Octava Sala de Revisién

(pag 433, Antequera), nos da camino a considerar dos cuestionamientos claves
9



para determinar qué puede ser objeto de difusién cuando hablamos de personas

famosas:

- ¢La actuacion de la persona se encuentra dentro de un ambito publico?;
y
- ¢lLa actuacion de la persona obedece a la intencidn de ser vista y

escuchada por quienes alli se encuentran?

Teniendo planteadas dichas preguntas, podemos concluir que, si una persona
famosa realiza una actividad en un ambito publico, ya sea un parque, un centro
comercial, etc, pero dicha actuacion no tiene como objetivo ser visto y escuchado
por los demas, no se podria captar su imagen teniendo como justificante un fin
informativo, ya que no cumpliria con el segundo cuestionamiento planteado por

la corte colombiana.

Por tanto, si nos encontramos ante programas de television, revistas, peridédicos
o portales digitales que, con un fin de lucrativo en base a la satisfaccion del
morbo y la curiosidad del publico y no teniendo en cuenta el ambito en el que se
realizo la actividad y que ella haya sido realizada con el objetivo de ser vistos o
escuchados, difunden imagenes de las personas famosas, dicha difusién
vulneraria el derecho a la propia imagen de las personas. Lo cual permitiria a los
individuos ejercer la dimension negativa de su derecho, restringiendo la

captacioén, reproduccién y difusiéon de su imagen.

Por otro lado, y retomando la institucién juridica del Right of publicity, este es
completamente util para entender el derecho a la imagen de las personas
famosas, ya que como se mencion6 anteriormente, esta institucion permite la
proteccion de la imagen, la representacion de las personas, la firma, las frases
célebres y otros elementos que se puedan vincular con la identidad y
personalidad de un individuo, ya que todos ellos pueden ser objeto de
explotacion comercial; y como mejor ejemplo de ello podemos mencionar a
deportistas como Messi, Mbappe o Paolo Guerrero y a actores como Robert
Downey Junior o Emma Wattson, personas que en mayor o menor medida son

famosas y que pueden explotar su imagen de forma comercial, lo cual, si
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hablamos en términos anglosajones, puede incluir no solo su imagen fisica, sino

también sus voces, firmas, representacion, etc.

No obstante, como también se expuso previamente, esta institucion no es
aplicable en el territorio nacional; por tanto, si hablamos desarrollar el como se
protegeria la imagen de personas famosas en el Perl nos hemos de concentrar
en la representacion fisica de la misma, lo cual concentra buena parte de
nuestros esfuerzos en elementos como la fotografia y la captacion en video de

ella.

Es asi que, para la proteccion del derecho a la imagen en un ambito comercial
se ha de tener en cuenta el articulo 15 del Cdodigo Civil, el cual ya nos plantea la
existencia de una autorizacion por parte del titular del derecho. Sin embargo,
teniendo dicha autorizacion de por medio, se hace un énfasis en considerar el
Derecho de la competencia desleal en esta labor de proteger el derecho a la
propia imagen cuando hablamos de la explotacion comercial de la imagen,
consideracion que ya ha sido realizada por el Indecopi en variadas resoluciones

y que sera desarrollada posteriormente.

2.2.2. La explotacion comercial de la imagen de menores

Como ya se mencioné previamente, este apartado busca exponer las
caracteristicas de la explotacion comercial de la imagen, haciendo hincapié en

la explotacién comercial de la imagen de menores de edad.

De forma concisa, como ya se ha expuesto, los individuos en general cuentan
con la proteccion de su imagen gracias al reconocimiento constitucional del
derecho a la propia imagen. Asimismo, en un ambito patrimonial, somos
conscientes de la autorizacién que se debe dar por parte de los titulares del
derecho a la imagen para la explotacion comercial de la misma. No obstante, se
ha de tener en cuenta que, en el caso de menores de edad, se han de tener

consideraciones especiales.

Es asi como, antes de exponer dichas consideraciones especiales, se tiene dejar
establecido que, en mérito del articulo | del Titulo Preliminar del Cédigo de los
Nifos y Adolescentes o Ley N° 27337, a los individuos se les considerara nifos
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o nifias desde su concepcion hasta cumplir los doce afos y adolescentes desde
los doce hasta cumplir con los 18 anos. Dejando de lado el debate del concebido
y desde cuando se puede considerar a alguien como sujeto de derechos, esta
normativa es clara en determinar los parametros temporales en los que alguien
podra ser considerado como un menor de edad y; por tanto, sera sujeto de las

consideraciones especiales referidas previamente.

Y en dicha linea, prosiguiendo con tales consideraciones, se pueden listar de la

siguiente manera:

- El rol clave del interés superior del nifo, el cual también incluye a los
adolescentes.

- Los tribunales son mas restrictivos en darles paso a la captacion,
reproduccion y difusion no consentida de la imagen de un menor bajo los
supuestos de excepcion planteados en el articulo 15 del Cédigo Civil.

- No basta con la existencia de una autorizacion del titular o, en este caso,
del representante del menor para que la imagen del menor pueda ser

explotada comercialmente.

Desarrollando punto por punto, tenemos que el primero hace mencién del interés
superior del nifio. Como se ha dicho, este también irradia a los adolescentes vy;
por tanto, podriamos estar hablando de una figura que encierra a las personas
menores de edad como tal. Lo cual se ve reflejando en el articulo 2 de la Ley N°
30466 o Ley que establece parametros y garantias procesales para la
consideracion primordial del interés superior del nifio. Es en esta norma donde
se estipula lo que implica el interés superior del nifio. Parafraseando la citada
norma, este viene a ser una especie de principio, derecho e inclusive una norma
vinculada al procedimiento, la cual brinda al menor, ya sea un nifio o adolescente,
el derecho a que cualquier medida que lo afecte directa o indirectamente sea
considerada y analizada en linea lo que seria mejor para €l o, en otras palabras,
que al momento de abordar cualquier tipo de medida, ella se evaluara poniendo
por delante el interés superior del nifo y asegurando el pleno respeto de sus

derechos humanos.
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En otras palabras, cuando algun tribunal realice algun fallo sobre la captacion,
reproduccion y, sobre todo, difusion de la imagen de un menor, siempre primara
el interés superior del nifio buscando la proteccién de sus derechos y evitando

su vulneracion.

Es asi como, teniendo en cuenta esta figura del interés superior del nifio y
prosiguiendo con el segundo punto, la imagen de los menores siempre sera
objeto de mayor resguardo por parte de los tribunales (Antequera Parilli: 2012,
p. 516). Resguardo que procura no darles mucha cabida a las excepciones para
el uso no autorizado de la imagen de un individuo que se ven contempladas en
el articulo 15 del Cédigo Civil.

Esto se puede ver reflejado de forma cotidiana cuando vemos las noticias y se
llega a observar que el rostro de los menores se encuentra difuminado e
inclusive, dependiendo de la nota, sus nombres son puestos unicamente en
siglas, ya que ello busca evitar el uso de la imagen o nombre del menor en los
medios de comunicacién cuando este pueda significar una afectacion al honor o
reputacion del infante o del adolescente. Menoscabo que estaria en contra de
los intereses del menor, incluso si es que mediara el consentimiento del mismo
o de sus padres, tutores o de quien ejerza su representacion legal (Tribunal

Supremo espanol — Sala de lo Civil: 2010, p.8).

Finalmente, enlazando el punto uno y dos, tenemos que no basta con la
existencia de una autorizacion del titular o, en este caso, del representante del
menor para que la imagen de este pueda ser explotada comercialmente. Este
enlace se genera a partir de que, si la autorizacion dada por los representantes
legales del menor para la reproduccién, captacion y difusion de su imagen
genera una afectacion al honor, reputacidén o derecho a la identidad del menor,
esta autorizacion sera considerada como invalida, ello en virtud del interés

superior del nifo.

2.2.3. La explotacion comercial de la imagen de personas

fallecidas

La autora espafiola, Maria Elena Cobas Cobiella, en su articulo “Proteccion “Post

Mortem” de los derechos de la personalidad. Algunas notas sobre el tema”,
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expone que con la muerte de una persona se daran distintos efectos, los cuales
se pueden vincular con el patrimonio y otros con los derechos de la personalidad,
como lo es el derecho a la imagen. Siendo que, para ella, el derecho a la imagen
es un derecho de la personalidad, este se ve extinto cuando el titular fallece. Lo
cual coincide con su “Ley Organica 1/1982 de proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia imagen”, que atribuye a los
herederos el derecho de proteccion del buen nombre, imagen o la intimidad del
fallecido, pero en un sentido de proteccion de la memoria y honor del fallecido,

mas no en un sentido patrimonial.

Ello contrasta con lo expuesto por Cavero Safra, ya que él desarrolla la
supervivencia del derecho a la propia imagen luego del fallecimiento del titular,
alegando que este derecho es hereditario. En dicha linea, el autor sostiene su
afirmacioén en el articulo 15 del Cdédigo Civil; puesto que, en dicho articulo se
establece que la imagen de una persona no podra ser aprovechada sin que

medie la autorizacion de sus herederos en caso ella haya fallecido (2012, p.218).

Teniendo en cuenta la redaccion del articulo 15 de nuestro Cddigo, es
argumentable que, en nuestro ordenamiento, el derecho a la imagen es
hereditario en tanto un aspecto patrimonial, el cual también puede ser objeto de
los eximentes de autorizacion contemplados en el segundo parrafo del articulo
15.

Desde nuestro punto de vista, esta posibilidad de la explotacién comercial de la
imagen de un fallecido por parte de sus herederos resulta beneficiosa para ellos
en tanto la persona haya sido reconocida publicamente y famosa, pues aun
después de dejar este plano existencial, la persona podra seguir brindandole un
apoyo econdémico a los miembros supervivientes de su familia o a quien haya
designado como el heredero de su imagen. No obstante, en este terreno
proliferan dos cuestionamientos: i) ; Hasta qué momento los herederos podran
explotar comercialmente la imagen del fallecido?; y ii) ¢Dentro de qué

parametros se ha de dar dicha explotacién comercial?

Es claro que tales preguntas pueden ser objeto de su propio debate; sin

embargo, para efectos del presente articulo se buscara dar nuestra opinién de

14



forma concisa. Respecto al primer cuestionamiento, se sostiene hacer una
diferenciacion si es que los herederos son familiares o un 3ro designado por el
fallecido antes de su muerte. Es asi como, se postula que para los herederos
que cuenten con condicion de familiar, el periodo por el cual podran explotar la
imagen de su familiar fallecido sera hasta el fallecimiento del bisnieto o bisnieta
del titular original. Ello se sostiene en que hasta ese punto es completamente
posible y viable determinar la vinculacién genealdgica con quien fuera en vida el

titular de la imagen.

Por otro lado, si el heredero es un 3ro escogido por el titular original, este podra
explotar comercialmente su imagen hasta su fallecimiento sin la posibilidad de
que la pueda transmitir a uno de sus propios herederos la posibilidad de explotar
comercialmente la imagen que le fue heredada, ya que esta potestad se le
entrego6 de forma particular a ella; por lo que, ya fallecido, careceria de sentido
que la potestad de explotar comercialmente la imagen de la persona siguiera

estando disponible.

Claro esta que esta consideracion se daria en el supuesto de que el tercero fuera
una persona natural, pero ¢qué ocurriria si es que el titular original deja
designada a una persona juridica la explotacion comercial de su imagen ya sea
una beneficencia o una empresa como tal? Pues en este caso, se postula emular
las consideraciones existentes para con las obras protegidas por los Derechos
de Autor; siendo que, se le daria a esta persona juridica un plazo de 70 afnos

para que de forma exclusiva explote comercialmente la imagen.

Dicho lo anterior, queda la segunda pregunta: ;Dentro de qué parametros se ha
de dar dicha explotacion comercial? Es asi como, se sostiene que tanto si los
herederos son familiares o un tercero designado, estos deberan de explotar la
imagen del fallecido en respeto a su memoria y dignidad, ya que, entre todo,
dicha imagen fisica le pertenecié a un sujeto de derechos y que incluso en su

muerte ha de ser tratado con respeto.
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3. La explotacion comercial de la imagen de la persona y su potencialidad
como un acto de competencia desleal — las implicancias de utilizar la

imagen de un individuo sin las autorizaciones correspondientes.

3.1. La competencia desleal en el Peru

Siendo que el presente articulo busca desarrollar la vinculacién del derecho a la
propia imagen y el Derecho de Libre Competencia es pertinente desarrollar los

siguientes términos: dafio concurrencial y acto de competencia desleal.

En primer lugar, debemos ser conscientes que el desarrollo econémico en
nuestro pais se conduce por el camino de la libre competencia, lo cual implica
que las empresas que participan en el mercado ofreciendo sus servicios y/o
bienes lo hacen en busqueda de atraer la mayor cantidad de consumidores
posibles; puesto que, entre mas consumidores atraigan, mayor porcién del

mercado tendran, mejor sera su posicion en este y tendran mayores ganancias.

Dicho lo anterior, es légico pensar que cuando las empresas compiten por el
favor de los consumidores y estos opten por la oferta de una en especifico, las
empresas no seleccionadas por los consumidores dejaran de percibir el ingreso
monetario que provenia de ellos, lo cual puede sonar inofensivo, pero si una gran
cantidad de consumidores deja de optar por dichas empresas y sus ingresos
tienden a una reduccion continua, con el tiempo se pondria en riesgo la
permanencia del resto de empresas en el mercado. Por tanto, queda evidenciado
que el proceso competitivo entre empresas genera un perjuicio entre ellas,
perjuicio al que se le denomina “dafno concurrencial” y, segun Rodriguez Garcia,
es consecuencia de la actividad concurrencial sustentada en la eficiencia y

esfuerzos propios de capa empresa (2013, p.23).

Asimismo, cabe decir que esta competencia entre empresas con presencia de
dafo concurrencial es constitucionalmente valida, ya que nuestra Constituciéon
establece y fomenta un sistema de competencia que busca darle prioridad a la
eficiencia. Ello se debe a que, en el sistema imperante, si una empresa es mas
eficiente que otras, la empresa eficiente sera la premiada al ser seleccionada por

los consumidores para contratar sus servicios o adquirir sus bienes (Stucchi,
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2007, p.289). Sin embargo, se debe de dejar algo establecido, si bien la
competencia con presencia de dafno concurrencial es valida y promovida, no
implica que todo acto competitivo que genere un dafio concurrencial sea uno

licito.

Es teniendo en cuenta ello, que entra al escenario el concepto de acto de
competencia desleal. Como se expuso previamente, los actos competitivos que
generen dano concurrencial se sustentan en la eficiencia y esfuerzo propios de
cada empresa participante del mercado, lo cual significa que dichos actos se
encuentran en linea a la buena fe empresarial. Por tanto, si es que una empresa
0 empresas cometen actos que no se encuentran en linea a la buena fe
empresarial y; por consiguiente, el dafio concurrencial que ellas generan no se
da en base a que sean mas eficientes y a sus propios méritos, estarian
cometiendo acto de competencia desleal que deberan ser sancionados (Sosa,
2020) por el ente competente para conocer y resolver dichos casos, el Indecopi
por medio de su Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal y el
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad

Intelectual.

En dicha linea, queda una pregunta en el aire: ¢ cual es la norma que le atribuye
al Indecopi tal funcién? Pues ello se da en mérito del articulo 24 del Decreto
Legislativo N° 1044 o Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de la
Competencia Desleal (LRCD). No obstante, esta norma, no solo se limita a
determinar las autoridades encargadas de la fiscalizacion de la competencia
desleal, sino que también nos bridan parametros legales para determinar qué se

entiende como actos de competencia desleal.

Es asi como, nos remitimos al numeral 6.2. del articulo 6 de la LRCD, numeral
que coincide con lo expuesto lineas arriba, un acto de competencia desleal es
aquél que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe
empresarial, buena fe debe de orientar toda concurrencia en una economia
social de mercado. Asimismo, el numeral 6.1. del mismo articulo establece que
no importa la forma que adopten, el medio que permita su realizacion o el sector
de la actividad econémica en la que se manifiesten, estos se encuentran
prohibidos y sancionados.
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Cabe decir que, en la LRCD, este articulo 6 cuenta con la denominaciéon de
“Clausula General”, denominacién que, como puede ser deducible, se debe a la
generalidad con la define los actos de competencia desleal. Sin embargo, esta
generalidad es util, ya que permitira la subsistencia de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal en el tiempo sin la necesidad de modificaciones drasticas
en su redaccion; puesto que, los mercados al evolucionar junto con los avances
tecnoldgicos son propensos a afrontar nuevos tipos de actos de competencia
desleal que no necesariamente se van a encontrar tipificados entre los articulos

8 al 18 de la ley en cuestion.

Haciendo hincapié en los mencionados articulos 8 al 18 de la LRCD, estos
presentan tipos de actos de competencia desleal que, segun Sosa, viene a ser
una derivacion del empleo que se le da a la clausula general de la LRCD. En
otras palabras, el autor expone que dichos tipos complementan a dicha clausula.
Ello, en tanto, son actos que contradicen la buena fe empresarial; por tanto, se
concluye que, si un acto es sancionado por algun tipo o supuesto estipulado en
la LRCD, también se le estaria sancionando por el articulo 6 o “clausula general’
(2020).

Por tanto, teniendo en cuenta todo lo dicho en este apartado, se puede concluir
lo siguiente, el dano concurrencial es licito siempre y cuando respete la buena fe
empresarial, lo cual implica que el competidor que realizé el acto que desembocdo
en el dafo ha competido en base a su eficiencia y a sus méritos propios; y que
todo competidor que haya generado dafo concurrencial faltandole a la buena fe
empresarial habra cometido un acto de competencia desleal el cual sera
fiscalizado por el Indecopi por medio de su Comision en primera instancia y su

Tribunal en segunda instancia.

3.2. El caso de los albumes del Mundial y de la Copa América y su
uso como punto de referencia en la vinculacion del Derecho de

la Libre Competencia y el derecho a la imagen

Respecto al derecho alaimagen y el Derecho de la Libre Competencia, se deben

de tener en cuenta las resoluciones emitidas por el Indecopi sobre las
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controversias surgidas por los albumes del Mundial y de la Copa América, ya que
ellas nos pueden dar luces de como estos topicos a primera vista distantes,
pueden encontrarse mucho mas cerca de lo que el comun denominador creeria.
Es por lo que es pertinente analizar los puntos resaltantes de ellas y que resulten

relevantes para efectos del presente articulo.

En primer lugar, se debe empezar nombrando las resoluciones en cuestion: i) la
resolucion N° 0249-2007/TDC-INDECOPI del 26 de febrero del 2007; ii) la N°
1813-2007/TDC-INDECOPI del 26 de septiembre del 2007; iii) la N° 1396-
2008/TDC-INDECORPI del 17 de julio del 2008; y iii) la N° 0086-2019/SDC-
INDECORPI del 2 de mayo del 2019.

Es en las citadas resoluciones que, se puede apreciar que cuando el Indecopi
ha estado frente a casos en los que se ha utilizado la imagen sin las
autorizaciones correspondientes, se ha optado por sancionar a los competidores
por vulneracion a la clausula general, ello bajo el criterio de que han estado
produciendo y comercializando productos (bienes) con la imagen de personas
sin que mediara de por medio una licencia de uso brindada por los mismos
titulares o representantes de los mismos, lo cual les generé una ventaja
competitiva, ya que no realizaron los gastos requeridos para obtener dicha

licencia.

Asimismo, se puede apreciar que el criterio que viene siendo aplicado por el
Indecopi para resolver las controversias en los que se presentan dichos casos,
viene siendo utilizado desde hace ya un tiempo, lo cual queda evidenciado al
leer las fechas de emision de las resoluciones mencionadas lineas arriba y que
inclusive se encuentre contemplado en los Lineamientos sobre Competencia
Desleal y Publicidad Comercial dados mediante Resolucion N° 001-2022-LIN-
CCD/INDECORPI, la cual fue emitida por la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal el 22 de diciembre del 2022.

Dicho lo anterior, si bien el Indecopi, por medio de las resoluciones citadas
previamente, no busca sancionar la explotacion ilegal de la imagen de las
personas famosas (en este caso futbolistas), lo que si busca, por medio de la

aplicacién de la regulacién de la competencia desleal, es sancionar lo que genera
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dicha explotacion ilegal constatada en la falta de las autorizaciones legales
correspondientes, pues representan un ahorro econdmico para el competidor
infractor, ahorro que le brinda una ventaja competitiva frente al agente econémico
que si buscd obtener la licencia de uso de la imagen de algun individuo o
individuos, lo cual lesiona la buena fe empresarial y; por tanto, va en contra del

correcto funcionamiento del mercado.

4. Conclusiones

Ya habiendo desarrollado lo que implica el derecho a la imagen propia, la
explotacion comercial de la imagen de los individuos, el Derecho de la
competencia en nuestro marco legal y haber realizado el analisis de resoluciones
desarrolladas por el Indecopi que se encuentran vinculadas al derecho a la
imagen propia y el Derecho de la competencia, podemos concluir los siguientes

puntos:

- El derecho a la imagen propia es un derecho fundamental e inherente al
ser humano. No obstante, ademas de esta faceta como derecho
fundamental, también cuenta con una faceta patrimonial.

- La faceta patrimonial del derecho a la imagen propia se manifiesta en la
explotacion comercial de la imagen del individuo.

- La explotacién comercial de la imagen de un individuo requiere de la
autorizacion del titular de dicha imagen o de un representante legal al que
se le ha delegado la potestad.

- La concepcion de imagen en instituciones juridicas anglosajonas como el
Right of Publicity o ROP puede contemplar a la imagen de un individuo no
solo como su imagen fisica, sino que también puede incluir a sus
representaciones graficas, su firma, su apodo, su voz y todo elemento que
sea identificable con él. No obstante, en el Peru la concepcion de imagen
mas alla de imagen fisica no es aplicable, lo que deriva que para la
proteccion de otros elementos identificables con su persona se recurra a
instituciones del Derecho de autor, el Derecho de libre competencia, etc.

- El daino concurrencial es generalmente licito y una consecuencia de

nuestro sistema econdmico. Sin embargo, si la actuacién de un
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competidor no respeta la buena fe empresarial y no responde al principio
de eficiencia, ese dano concurrencial sera ilicito.

- El factor que vincula estos dos tépicos aparentemente desconectados (el
derecho a la propia imagen y el Derecho de la competencia) es la
explotacion comercial de la imagen de los individuos. Lo cual se evidencia
en que las resoluciones del Indecopi no sancionan la vulneracion al
derecho a la imagen per se, sino que sancionan la ventaja competitiva
(Ahorro de costos) que se produce cuando un competidor utiliza las
imagenes de personas, sin que exista la autorizacion de ellas o de sus
representantes; mientras que, el otro competidor si ha realizado los

gastos necesarios para obtener dicha autorizacion.
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