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ABSTRACT

En el presente trabajo, desarrollaré como la regulacion normativa que va surgiendo, va
abriendo nuevos &mbitos del Derecho, basada en la realidad y su evolucion, para

satisfacer las necesidades de la sociedad.

El contrato de “Personality Merchandising”, es un ejemplo claro de lo dicho
anteriormente, ya que su uso en la practica crece aceleradamente, mas en muchos paises
de Latinoamerica principalmente, incluido el nuestro, ninguna de sus caracteristicas se
encuentran reguladas, es decir que de alguna forma quienes se llegan a sujetar a este
tipo de contratos carecen de una legislacion especifica, ya que no hay una norma
expresa aplicable en caso de conflicto pero es posible guiarse a partir de los principios,
fundamentales del Derecho y en la normativa que pueda adaptarse al caso concreto.

Este es un tema que por carecer de un marco regulador y de antecedentes
jurisprudenciales, sobre todo en nuestro pais, debe ser objeto de estudio e investigacion,

aqui radica su aporte al desarrollo a su campo en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Al hablar de Merchandising, abordamos un término nuevo y poco utilizado en
el Derecho, se trata mas bien de una palabra conocida ampliamente en el mundo del
Marketing, por tratarse del mercadeo de productos, es decir, de su promocion en procura

de una comercializacién exitosa.

En este trabajo conoceremos el contenido del “Merchandising” desde la
perspectiva del Derecho y el por qué de la correcta aplicacion de este término
anglosajon en la realidad latinoamericana. Ademas, la importancia de su clasificacién

en “Personality” o “Character Merchandising”, y el alcance de estos conceptos.
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Luego daré nociones de la importancia y evolucion del Personality
Merchandising, y cOmo su préctica viene cobrando importancia juridica y econémica.

El “Personality Merchandising”, compromete también profundamente a la
persona, ya que es su imagen el objeto fundamental de contratacion, por lo que entra al
andlisis el derecho a la imagen y a la privacidad de una persona. Nos preguntaremos
¢cudl deberia ser su manejo al dar un valor patrimonial a la personalidad?, ;es la fama 'y
la personalidad lo que se cuantifica?, pero que, definitivamente la persona en si misma

queda fuera de cualquier consideracion material.

Aqui se podra determinar, la existencia de limites en la explotacion de la
imagen, el manejo y la proteccion juridica en caso de que algin derecho de la persona
se vea lesionado, todo esto en conjuncién con la libertad de contratacion de las partes,

que conlleva todo el ambito del Personality Merchandising.

Por ultimo, a partir de los avances que en este campo registran varias
legislaciones, propondré ciertos parametros para evaluar las situaciones que pudieran
generarse entre quienes celebran estos contratos, y también aportaré con lineamientos
claros desde los principios del Derecho para manejarlos. Sin dejar de plantear

soluciones y recomendaciones a todo lo expuesto y demostrado.

18



CAPITULOI

PROTECCION JURIDICA DE LA IMAGEN

1.- Introduccién

Para establecer si existe proteccién juridica para la apariencia fisica de una persona en
nuestro ordenamiento juridico y a nivel internacional, y de ser asi determinar su alcance
y aplicacién, debo decir que la imagen y, como consecuencia, su manejo, debe ser
considerada como un derecho, como parte de aquellos inherentes a nuestra condicion

humana, que tenemos todos desde el momento mismo de nuestra concepcion.

El aspecto de una persona es la parte fisica del ser, que todos alrededor pueden
percibir y reconocer, que nos hace Unicos frente a los demas. Es importante entonces
que la apariencia o la imagen obtengan la misma proteccion que la honra o la moral, al
ser un elemento mas perceptible a los sentidos, un elemento de la personalidad que
puede ser facilmente vulnerado causando graves perjuicios no solo en el ambito

patrimonial sino también social y sicoldgico.

Con los cambios de la sociedad, podemos darnos cuenta que la imagen de las
personas toma cada dia mas importancia e involucra cada vez una mayor cantidad de
elementos, como por ejemplo los medios de comunicacion, lo que significa que en la
actualidad la imagen de una persona especialmente famosa alrededor del mundo, podria

generar ganancias muy significativas en todo lo que con ésta se encuentre relacionada.

1.1.- Cuestiones basicas de la imagen en la normativa ecuatoriana:
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Si revisamos nuestra legislacion, la imagen constituye un bien juridico protegido, es
decir que no puede ser vulnerado por terceros y su uso en cualquier ambito debe ser
consentido por su titular. La Constitucion ecuatoriana, en el capitulo sexto referente los
Derechos a la Libertad dice en el articulo 66: Se reconoce y garantizara a las personas,

numeral 18: “El derecho al honor y al buen nombre. La ley protegerd la imagen y la voz

de la persona.”

Como se observa, este reconocimiento tiene rango constitucional. La
Constitucion es el vértice de la pirdamide kelseniana y por ende todas las demas normas

estan subordinadas a ella.

Garantiza la proteccién de la imagen de una persona, relacionandola con la
proteccion del honor y el buen nombre. Asi podemos deducir que la importancia de este
aspecto es elevada. El honor y el buen nombre son elementos subjetivos, que seran
juzgados y evaluados por el juez basadndose en ciertos indicadores sociales y
econdmicos para asi determinar si han sido vulnerados; en cambio, la imagen es el
elemento mas palpable a los sentidos para las otras personas. Por lo tanto, el uso

inadecuado de la misma sera mas evidente y mas sencillo de determinar.
1.2.- Definiciones:

A través del significado que se da al concepto “imagen” y las palabras relacionadas con
ésta, el Personality Merchandising se explicara de mejor manera, ya que estad basado
principalmente en la apariencia fisica de una persona famosa o reconocida a la que el
publico relaciona con sus logros y sus propias expectativas, esta es la esencia del
Personality Merchandising, la emulacion a través de la imagen, sin importar el ambito;
esta es la mejor forma de delimitar el verdadero alcance de las normas existentes al

respecto.

o Fisico: Aspecto de una persona.*
o Imagen: 1) Representacion grabada, pintada, dibujada o esculpida de una

persona 0 cosa. 2) Figura, representacion, semejanza y apariencia de una cosa.

! Diccionario Ilustrado Océano de la Lengua Espafiola, MMVII Editorial OCEANO
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Imagen Publica: fig. Dic. del conjunto de rasgos que caracterizan ante la
sociedad a una persona o entidad.?

« Imagen: Ideas, sentimientos y experiencias subjetivas conjuntas, imaginadas o
no, de una persona o de un grupo de personas con relacion a un objeto

(producto, persona u organizacion).®

Segun lo anterior, es posible interpretar que la imagen es Unicamente la parte fisica
representada o reproducida en algun medio tangible, tal como la primera definicion lo
indica. Al revisar la segunda definicion vemos que la imagen puede ir mas alla de la
expresion fisica de algo. En definitiva, en la préactica, las palabras “fisico” e “imagen” se

utilizan de manera muy relacionada.
2.- Relacion entre la honra, el buen nombre y la imagen:

Citaré un importante trabajo de investigacion titulado “La proteccion del Honor y la
Fama en el Derecho Espafiol™, y tomaré uno de sus pasajes para ejemplificar la relacion

entre la honra, el buen nombre y la imagen.

En el periodo histdrico de la Espafia visigoda: “Parece ser que en la redaccion
oficial del Liber (tanto la de Recesvinto como la de Ervigio) no se contenian ninguna
disposicion relativa a las injurias verbales. No obstante en algunos manuscritos del
Liber se recogen al final del titulo Il del Libro XII toda una serie de disposiciones
relativas a las injurias verbales. Ordenadas éstas de menor a mayor de acuerdo con la
pena que se impone al injuriante, son las siguientes: 1) se castiga con 30 azotes el
[lamar a otro vizco (vigosum), cegato o toposo (tauposum) y marcado (disturpatum); 2)
con 50 azotes se castiga el llamar a otro podrido de cabeza o cerviz (macrosum capite
vel cervice); 3) con 150 azotes de castigo llamar a otro tifioso o gotroso (genebrosum
vel cotrosum), circunciso (judio), sefialado (disturpatum), jorobado (ponderosum) y
sarraceno (sarracinator). Como queda patente de esta enumeracion predominan las
injurias referidas a defectos fisicos, lo que nos indica la estima que en esa época se

tenfa de la integridad fisica”.*

2 Diccionario Ilustrado Océano de la Lengua Espafiola, MMVII Editorial OCEANO
® Diccionario Profesional de Marketing, Editorial CISS, S.A. Abril 1999.
* Antonio Pérez Martin, Anales del Derecho, Univer. De Murcia, NGimero 11, 1991,
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Desde siempre ha existido una estrecha relacion entre la honra y la imagen de la
persona, lo que es muy légico porque ambos aspectos son parte esencial de la
personalidad. El hecho de separar la imagen de la honra y del buen nombre, es un hecho
actual, ya que es en esta etapa de la evolucion de la sociedad en la que la imagen por si
sola ha alcanzado gran relevancia y sobre todo valor economico. Esto quiere decir que
el tener una imagen muy reconocida no significa que al mismo tiempo se tenga una

honra intachable o buen nombre.

Este tema se relaciona con el contrato de Personality Merchandising en que al
ser la imagen de una persona famosa o reconocida el objeto del contrato, es de suma
importancia conocer el tipo de proteccion que tiene este aspecto, su relevancia juridica y

los mecanismos que haran efectiva dicha proteccion.

“La proteccion del derecho a la propia imagen se instrumenta en Estados Unidos

a través de dos derechos distintos, aungue estrechamente relacionados entre si: el right

of publicity y el right of privacy’

Debemos tomar en cuenta que es Estados Unidos uno de los primeros paises
donde se empieza a regular el uso y explotacion de la imagen de una persona, por el
mismo hecho de que es en este pais donde se inicia el “boom” de las celebridades y
famosos, pues al ser ésa una sociedad de esencia consumista, las estrategias para

aumentar las ventas son cada vez mas novedosas.

Son estos los hechos que han llevado a que el Derecho evolucione paralelamente
con la sociedad por lo que se ha tenido que llegar a regular nuevos aspectos de la

imagen de una persona como son:

e “Right of publicity”, es el derecho que tiene la persona de comercializar sus
caracteristicas personales, sea imagen, voz o cualquier otro aspecto particular de
su identidad, en cuyo caso estariamos hablando del derecho a la explotacion
patrimonial de estas caracteristicas, para lo anterior su titular debera haber

consentido en dicha explotacion y habra acordado un beneficio pecuniario.

® M. Teresa Franquet Sugrafies, El contrato de Licencia de Personality Merchandising, Universitat Rovira
I Virgili, Tarragona, 2003.
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En Estados Unidos, como es conocido, los fallos de los tribunales tienen la facultad de
crear derecho, es decir las cortes tienen potestad legislativa, sus decisiones pueden ser
invocadas y tomadas como precedente para casos similares. El primer caso importante
en el que se llegd a tratar y a delimitar al right of publicity es Haelan Laboratories, Inc.
v Topps Chewing Gum, Inc. Aqui presento un resumen de las partes pertinentes al tema

que trato, del mencionado caso:

Y Haelan Laboratories, Inc. v. Topps Chewing Gum, Inc

Tribunal de Apelaciones de Los Estados Unidos Segundo Circuito. - 202 F. 2d 866
Argumentado enero 6, 1953. Decidido Febrero 16, 1953.En Peticion para Nueva
Audiencia y Mocién para Mandato de Estancia marzo 20, 1953

" El demandante, comprometido en vender goma de mascar, celebr6 un contrato con un
jugador de béisbol provisto que el demandante por un plazo determinado, tenga el
derecho exclusivo de usar la fotografia del jugador de béisbol en relacion con las
ventas de chicles del demandante; el jugador de béisbol acord6é no conceder a ningun
otro fabricante de chicle un derecho similar durante tal plazo, el contrato dio al
demandante una opcion de ampliar el plazo por un periodo determinado.

El acusado, un fabricante rival de la goma de mascar, a sabiendas del contrato del
demandante, deliberadamente indujo al jugador de béisbol a autorizar al demandado,
mediante un contrato con el demandado, para usar la fotografia del jugador en
relacion con las ventas de chicles del demandado ya sea durante el término original o
extendido del contrato del demandante, y de hecho la parte demandada hizo uso de la

fotografia.

Lo anterior incluye las situaciones en las que la parte demandada, por si 0 a través de
su agente, indujo las infracciones. Pero en aquellos casos en que Russell indujo la
infraccion, tenemos un problema diferente, y ese problema también nos enfrenta -en los
casos alegados en un parrafo de la queja y al que el juez de la causa en su opinion,
también (no del todo clara) se refiere, en la que el demandado - con conocimiento de
los derechos en exclusiva del demandante, 'utilizd6 una fotografia de un jugador de

béisbol sin su consentimiento durante la vigencia de su contrato con el demandante.
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La mayoria del tribunal rechaza este argumento. Pensamos que, ademés de
independiente de ese derecho de privacidad (que en Nueva York se deriva de la ley), un
hombre tiene un derecho sobre el valor de la publicidad de su fotografia, es decir, el
derecho de conceder el privilegio exclusivo de publicar su foto, y que dicha concesion
puede ser validamente realizado “en bruto”, es decir, sin una transferencia de
acompariamiento de una actividad econdémica o de cualquier otra cosa. Ya sea
etiquetado como un 'derecho de propiedad "es irrelevante, porque aqui, como a
menudo en otras partes, la propiedad de la' marca 'simplemente simboliza el hecho de

que los tribunales hacen cumplir un derecho que tiene un valor pecuniario.

Este derecho puede ser llamado un "derecho de publicidad”. Porque es sabido que
muchas personas importantes (sobre todo los actores y jugadores de beisbol), lejos de
tener sus sentimientos heridos través de la exposicion publica de sus retratos, se
sentirian muy privados al no recibir dinero por la que se autoriza la publicidad, la
divulgacion de sus rostros, mostrados en periddicos, revistas, autobuses, trenes y
subterraneos. Este derecho de publicidad por lo general no les daria dinero a menos
que pudiera ser objeto de una cesion exclusiva que prohibia a cualquier otro

anunciante el uso de sus imagenes.

Por supuesto, si el demandado hizo un contrato con una jugador de béisbol que no fue
celebrado, o que no autorizé al demandado para utilizar la fotografia del jugador de
beisbol, hasta la expiracion del plazo original o prorrogado del contrato del
demandante con ese jugador, o que no indujo a un incumplimiento del acuerdo para
renovar, entonces el demandado no hizo nada malo legal al demandante. Lo mismo
puede decirse de los casos en que ni el demandado ni Players indujeron a un
incumplimiento de contrato del demandante, y el demandado no uso la fotografia del
jugador hasta después de la expiracion del plazo original o ampliado u opcional.
Si, tras la exploracion mas amplia de los hechos, el Tribunal de Sentencia, a la luz de
nuestra opinidn, llega a la conclusion de que el demandado es responsable, sera, por
supuesto, determinar los dafios y decidir qué medida de reparacion equitativa se

justifica. ®

® Haelan Laboratories, Inc. v. Topps Chewing Gum, Inc . United States Court of Appeals Second Circuit.
- 202 F.2d 866 . Argued Jan. 6, 1953.Decided Feb. 16, 1953.0n Petition for Rehearing and Motion to
Stay Mandate March 20, 1953. C:\Users\!!!!Majitojjjj\Downloads\Haelan Laboratories, Inc_ v_ Topps
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En la legislacion estadounidense, ademaés del caso que he tomado como ejemplo,
se han tratado varios antecedentes de la misma naturaleza, por el hecho de que alli
habitan un gran nimero de celebridades y personas famosas.

Cabe recalcar que el derecho de publicidad funciona en sentido opuesto al derecho
de privacidad, y esta dirigido a obtener réditos econdmicos por la publicacion de una

imagen a traves de la autorizacion del famoso por el uso exclusivo o no de esa imagen.

e “Right of privacy” o derecho a la privacidad, que es de cierta forma la
contraparte el derecho de publicidad, ya que es el derecho de la persona a limitar
el acceso a su privacidad’ en cualquier campo que sea considerado como

personal y cuya divulgacion se busca evitar.

“The Henderson case [1969] RPC 218 was a decision of the High Court of New South
Wales (both the first instance and appellate jurisdiction). The plaintiffs were ballroom
dancers and they sued the defendant in passing off alleging it wrongfully published their
photograph on the cover of a gramophone record entitled "Strictly for Dancing: Vol. 1".
An injunction was granted on the ground that the use suggested the plaintiffs
recommended or approved of the defendant's goods, or had some connection with the
goods "

En este caso vemos que los bailarines no dieron su consentimiento para que su
imagen sea utilizada en este disco, no existi6 acuerdo previo ni ningldn tipo de
remuneracion en pago al uso de la fotografia. El uso de esta fotografia hacia que se crea
que los bailarines tenian cierta relacion con el producto y mostraba que era aprobado
por ellos, por lo que se le concedid su peticion y la persona que hizo uso de esta imagen

fue sancionada.

Chewing Gum, Inc - 202 F_2d 866 - Justia US Court of Appeals Cases and Opinions.mht. De 27 de
marzo del 2010. El caso fue traducido para facilitar su estudio.

" La definicién de Privacidad del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, es muy claro y
determina perfectamente el alcance de este derecho: Ambito de la vida privada que se tiene derecho a
proteger de cualquier intromision.

http://buscon.rae.es/drael/SrvltConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=cultura, 27 de marzo 2010.

8 Caso tomado del articulo Personality Rights, http://www.economicexpert.com/a/Personality:rights.html,
27 de marzo del 2010.
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Es asi como funciona el “right to privacy”. De cierta forma es restrictivo hacia
terceros y protege no solo la imagen sino también todos los aspectos y actos de la

persona que no desea que sean publicados o conocidos por otros.

“De igual forma que en la doctrina estadounidense se distingue entre el right of privacy
y el right of publicity, los estudios sobre la imagen realizados en Europa y América
Latina concluyen en que estamos en presencia de un derecho con dos facetas, una moral
y otra patrimonial, algo similar a lo que sucede con los derechos de autor, 0 sea que
sobre el mismo bien juridico — la imagen de las personas — se ejercen dos derechos
simultaneos: un derecho inherente a la personalidad humana, de una parte, y un derecho

patrimonial de propiedad intelectual, por la otra™®

En el Ecuador, la Ley de Propiedad Intelectual divide a la Seccion IV de
Contenido de los Derechos de Autor en dos componentes: Derechos Morales y

Derechos Patrimoniales.

El derecho de autor nace y se protege desde la creacién misma de la obra,
abarcando todo lo referente a su titularidad y el manejo de la misma como son: la
reivindicacion de paternidad de la obra, su publicacién, etc. que son parte de los
derechos morales; y los derechos patrimoniales comprenden todo lo relativo a la
explotacion comercial, que se le puede dar a la obra, con el fin de obtener una ventaja o

beneficio econdmico.

En este caso especifico, en el que la imagen de una persona es vista como una
herramienta de impulso para incrementar la fuerza de mercado de productos y servicios,
se entendera que la imagen no se constituye en una creacion del intelecto humano, por
lo que los derechos que emanan de esta figura no quedaria enmarcados Unicamente

como Derechos de Autor.

En relacion a lo anterior, es interesante la conclusion obtenida por la ASIPI en
uno de sus textos: “El nombre o el retrato (imagen) de las personas fisicas o naturales,
no son elementos creados o reconocidos por el ordenamiento juridico con la finalidad de
distinguir productos o servicios; sin embargo en la medida que, aplicados a ellos, tienen

capacidad para identificarlos y distinguirlos, se convierten en signos marcarios y pueden

® Derechos Intelectuales, Coleccion de ASIPI, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2007.

26



»10 es decir que los derechos que surgen de

por consiguiente ser registrados como tales
la utilizacion de la imagen de una persona famosa podran ser protegidos bajo las normas

de la propiedad intelectual.

Esta afirmacion nos demuestra que desde un inicio la imagen de una persona no
fue vista por las legislaciones como un instrumento de comercio registrable, sino méas
bien como un derecho de la personalidad, que debia ser protegido por la posibilidad de
ser vulnerado y de causar grandes perjuicios a la persona, sobre todo en el &mbito

moral.
3.- Ambitos del Derecho a la Imagen

En la actualidad sabemos que la imagen de una persona famosa, principalmente, puede
ser explotada en el ambito patrimonial, sin descuidar el aspecto moral del derecho. Se

debe saber con todo, que la explotacion patrimonial de la imagen de una persona no

conlleva el detrimento de la misma.

Para continuar, es importante diferenciar que el derecho a la imagen, por su
naturaleza, es inherente a la persona y es un derecho fundamental. La imagen es una
caracteristica distintiva de la persona que la diferencia del resto, ain mas si se la llega a
registrar como marca lo que intensificaria la explotacion pecuniaria de esa imagen, que

concuerda con la conclusién de la ASIPI, “al hablar de la explotacion patrimonial de

imagen hablamos del derecho de propiedad intelectual”.

Existen parametros para la explotacion, como la necesidad del consentimiento
expreso de la persona poseedora de la imagen o de sus sucesores. Es claro que su uso
estd sujeto a las limitaciones naturales que se dan por ser la imagen una caracteristica
propia de la persona. “La imposibilidad de registrar como marca el nombre o retrato de
terceras personas se explicaria, en principio, porque eéstas tienen como derecho
inherente a su condicion de seres humanos, el de impedir que esos elementos distintivos
de su personalidad sean usados por otros, en especial con la finalidad de explotacién

comercial™

4.- Legislacién en América Latina

19 Derechos Intelectuales, Coleccién de ASIPI, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma, 2007
1 Derechos Intelectuales, Coleccién de ASIPI, Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo De palma, 2007

27



La Ley de Marcas de Argentina en la parte correspondiente al derecho de propiedad de
las marcas dice que es posible registrar como marca para distinguir productos y
servicios: “una o mas palabras con o sin contenido conceptual; los dibujos; los
emblemas; los monogramas; los grabados; los estampados; los sellos; las imagenes;
las bandas; las combinaciones de colores aplicadas en un lugar determinado de los
productos o de los envases; los envoltorios; los envases; las combinaciones de letras y
de numeros; las letras y numeros por su dibujo especial; las frases publicitarias; los
relieves con capacidad distintiva y todo otro signo con tal capacidad ”. En su articulo
tres al referirse a lo que no es posible de registrar dice: nombre, seudénimo o retrato de
una persona, sin su consentimiento o el de sus herederos hasta el cuarto grado inclusive.
En este mismo sentido se maneja la normativa de distintos paises latinoamericanos

como Chile, Perd, Colombia y Ecuador.

La Ley de Marcas espafiola se fundamenta bajo los mismos principios. En su
articulo 9 sobre la registrabilidad de marcas dice: “Sin la debida autorizacion, no
podran registrarse como marcas: b) El nombre, apellido, seudénimo o cualquier otro
signo que para la generalidad del puablico identifique a una persona distinta del

solicitante”.

En todo caso el consentimiento expreso por parte del titular de la imagen para
este caso es indispensable. La posibilidad de registro de la imagen de una persona es
muy alta, ya que su nivel de distintividad lo eleva a ser un elemento Unico, de
caracteristicas irrepetibles, con muy pocos casos que constituyan excepciones en los que

las personas sean idénticas.

Es claro que el registro de la propia imagen es perfectamente posible sin ningun
tipo de condicidn ya que el consentimiento expreso no seria necesario, por el mismo
hecho de ser su propia imagen en cuyo caso, la persona tiene la posibilidad de usarla y
explotarla como desee, dentro de los limites permisibles de la ley, la moral y las buenas
costumbres, ademéas que no es natural que una persona use Su propia imagen para

causarse un perjuicio.

Para que se lleve a cabo la explotacion patrimonial es necesario que la
autorizacion por parte del titular de la imagen sea expresa y se debe dejar en claro el

alcance de esta autorizacion, ya que si se acuerda el uso y explotacién de la imagen para
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ciertos productos o servicios no serd posible utilizar esa imagen como nombre
comercial, por ejemplo basédndose en el consentimiento otorgado para los bienes o
servicios, ademas se debera puntualizar qué imagen es la que se esta autorizando utilizar

0 si son cualquiera de las imagenes en las que la persona aparezca.

Debemos saber que si se ha autorizado la explotacion de la imagen, con
cualquiera de las condiciones que se hayan pactado, esto no implica que también se
haya otorgado el permiso para el uso del nombre de la persona. La doctrina ha divido al

conjunto de la personalidad, en estas dos caracteristicas: la imagen y el nombre.

En virtud de las legislaciones y doctrina revisadas, puedo concluir que son las
leyes de marcas, en nuestro pais la Decision 486 y la Ley de Propiedad Intelectual, las
que se han tomado el tema de la explotacion patrimonial de la imagen de una persona
notoria o famosa, como un tema a ser normado, sobre todo en cuanto a su explotacion

patrimonial, siempre bajo el consentimiento expreso de su titular.

En la actualidad la imagen de una persona famosa, como pueden ser las modelos
internacionales, los jugadores de fltbol, cantantes, actores y actrices, politicos,
millonarios y gente de farandula, sobre todo a nivel internacional, atraen la atencion del
resto del mundo a través de los medios de comunicacién de tal manera que su simple
presencia en un evento hace que éste sea de conocimiento mundial. Es por esto que las
grandes cadenas de productos o servicios ven como una gran oportunidad de
publicitarse el relacionar a una de estas personas famosas con sus productos o servicios

Yy asi aumentar sus ventas.

Es en este punto donde la publicidad y la privacidad deben ser delineadas, ya
que si bien es cierto es un juego de publicidad en el que la persona a través de su
imagen le da realce o notoriedad a un producto por el hecho mismo de su propia
popularidad adquirida con anterioridad, en contraparte expone ain mas a esa persona a

la atencion del publico, por lo que su privacidad se puede ver amenazada.

En la jurisprudencia estadounidense este tema ya ha sido tratado en los fallos de
los jueces, llegando a importantes conclusiones: “En el fallo del juez Jerome Frank, el
profesor Melvilla B. Nimmer al respecto expresaba lo siguiente: “Las personalidades

bien conocidas relacionadas con estas industrias no buscan la ‘soledad y privacidad’
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que Brandeis y Warren pretendian proteger. En realidad, la privacidad es algo que ‘no
quieren o no necesitan’. Mejor dicho, su preocupacion es la publicidad, que debe ser
mirada como la otra cara de la moneda de la privacidad. Sin embargo, a pesar de que
las personalidades bien conocidas no quieren ocultar su brillantez bajo un harnero de
privacidad tampoco desean que su nombre, fotografia y apariencia sean reproducidas y
publicitadas sin su consentimiento o sin recibir remuneracion por ello 12

Vemos que en sintesis, la principal motivacion de una persona famosa, para
exigir mecanismos de proteccion y defensa de su imagen, es la regulacion de la
explotacion patrimonial, si bien es cierto que el perjuicio moral también debe estar en
un importante lugar, debemos tomar en cuenta que aun la publicidad negativa y
conflictiva llega a aumentar la popularidad de una celebridad, lo que puede significar

gue su imagen pase a ser aun mas apetecida por el pablico.

La utilizacion sin permiso de la imagen o del nombre de una persona famosa
puede significar grandes réditos para la persona que realice esta actividad, ya que es
posible engafar al publico sobre la procedencia de determinado producto o servicio, si
se llega a relacionar con cierta celebridad los productos o servicios se volveran més

atractivos para el publico en general.

Con relacion al caso, bajo la legislacion estadounidense esta persona seria
sancionada con el pago de dafios y perjuicios, incluidos los que consideren a la
reparacion al verdadero titular de la imagen, ya que a través de su uso indebido se
obtuvo beneficios econdmicos que no correspondian, y como no se realizé acuerdo
alguno por el que la persona famosa recibiria regalias por la explotacion su imagen, se
habria producido una afectacion en su patrimonio, precisamente por lo que se dejo de

percibir.

Dado el mismo caso, bajo la legislacion latinoamericana, la posibilidad del
titular de la imagen es mas limitada: si se llega a sancionar a la persona que usa sin
autorizacion o de forma indebida la imagen de otra persona para explotarla
patrimonialmente, dado que se percibe a la imagen como un derecho personal, la

reparacion tenia como objeto principal al derecho moral.

2 Nimmer Melvilla B., The right of publicity, citado por McCarthy, Trade Marks and unfair competition.
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5.- Conclusiones

- En conclusion, la imagen de una persona, sea 0 no famosa, es un derecho connatural a
la condicion humana, por ende es un derecho fundamental que es protegido a nivel

constitucional.

- La imagen de una persona tiene estrecha relacion con el buen nombre y la honra,
aspectos morales, de gran importancia en todo tiempo y que estan relacionados entre si.
Es por eso que la normativa siempre los ha tratado bajo una misma perspectiva. Es en la
actualidad que la imagen por si sola toma este nivel de independencia con respecto al
buen nombre y la honra. Un ejemplo de lo dicho es el caso de la modelo Kate Moss
quien ha representado con su imagen a las marcas mas importantes del mundo como:
Gucci, Dolce & Gabana, Versace, Chanel, Burberry y Dior entre muchas otras, y al
mismo tiempo se ha visto envuelta en un sinnimero de escandalos que la vinculan con
el consumo de drogas y alcohol, sin que esto afecte por completo su vinculacién con el

publico consumidor.

- El Personality Merchandising es un fendbmeno actual, al menos en lo que refiere a la
proteccion del derecho a la explotacion Unicamente del titular, ya que el valor
econdmico que tiene la imagen de una persona famosa 0 muy conocida, dependiendo
del nivel de acogida que esta tenga (que en general, como requisito para la suscripcién

del contrato, sera muy alta) serd cada vez mas cotizada.

- La registrabilidad de la imagen de una persona es de hecho posible, y este hecho
estaria enmarcado y protegido en la Ley de Marcas o Propiedad Industrial dependiendo
del pais, el consentimiento expreso por parte de la persona duefia de la imagen es

imprescindible.
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Capitulo 11

NATURALEZA Y ASPECTOS DEL CONTRATO DE PERSONALITY
MERCHANDISING

1.- Introduccién

Es muy importante determinar la naturaleza de los contratos ya que sobre ésta
informacion las partes podran delimitar los alcances de dicho contrato, y ademas el tipo
de normativa que se aplicara para su construccion y, en caso de existir controversias,
crear la certeza de las acciones a la que la persona que se siente perjudicada pueda

acudir.

En el caso del Contrato de Personality Merchandising, serda aun mas relevante
determinar los parametros en los que las partes podran pactar su acuerdo acerca del uso
de la imagen de una persona famosa 0 muy conocida en su medio, ya que al no existir
una Ley especifica que desarrolle toda la legislacion necesaria para cubrir los supuestos
que puedan surgir en base a esta figura las normas que mas se acerquen a este tipo de
contrato seran las aplicables, siempre y cuando su naturaleza se haya determinado

correctamente, ademas de varios aspectos contractuales especificos de la materia.

2.- Origen del Merchandising
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El Merchandising tiene su origen el Marketing, que como se sabe es una materia que se
ha desarrollado en base a estudiar las necesidades del consumidor y a crear mecanismos
para satisfacerlas de forma mas eficiente, siendo su fin Gltimo aumentar las ventas; el
Merchandising es parte de la evolucion y sofisticacion por la que el Marketing ha tenido

que pasar.

En esencia, se trata de lograr la mejor presentacion de un producto para que éste,
literalmente, se venda solo. El producto queda a entera disposicion del posible
comprador, siendo ésta una tendencia creciente en el mercado, ya que se ha llegado a
determinar que el comprador prefiere la libertad a la hora de escoger qué llevarse
consigo. De esta forma el producto influye por si mismo en la decision de compra y la
presencia del vendedor ya no es relevante, podemos ver como la parte visual mas que la

verbal ha llegado a influir en el pablico consumidor.

Es por esta razon que el Merchandising ha cobrado cada dia mas importancia,
principalmente por su relevancia econdémica, ya que un producto o servicio debidamente
promocionado aumenta de forma importante las ganancias para la empresa que lo
produce. Parte de las estrategias de mercadeo es la intervencién de una persona famosa
en la promocion del producto o servicio, de alguna manera el empresario se aprovecha
del reconocimiento logrado en un punto de su carrera de la celebridad para impulsar las
ventas de sus productos o servicios y asi aumentar la demanda de los mismos. Un
ejemplo claro de esta actividad, es la promocion que una reina de belleza podria hacer
de ciertos cosméticos para el cuidado de la piel.

El Personality Merchandising, sus términos y la suscripcion del contrato
aumentan la frecuencia de su uso sobre todo en la evolucion de una sociedad consumista
y globalizada y que finalmente debera ser intervenido por el Derecho, ya que encaja en
una nueva situacion creada por el desarrollo de la sociedad, como es la promocion de
bienes y servicios, haciéndolos més atractivos a través de su identificacion con una
persona que ha alcanzado cierto nivel de reconocimiento publico, incluso al margen de

ciertos valores tradicionales universales.

Es importante estudiar la naturaleza de todas las instituciones que surgen en el
Derecho, ya que de esta forma sabremos cudl es la legislacién aplicable, sobre todo en

el caso del surgimiento de novedades juridicas en respuesta a la evolucion de la

33



sociedad. Asi es muy importante conocer la naturaleza de estos actos enmarcandolos en
los principios y nociones del Derecho, en primer lugar, para luego desarrollar una

normativa acorde.
3.- El Contrato de Merchandising

El contrato de Merchandising vendria a ser un acuerdo de voluntades entre dos partes,
en el que la persona que desea publicitar o diferenciar sus productos o servicios es
autorizado por otro que tiene alguna caracteristica personal reconocida publicamente, a
utilizar bajo parametros acordados, su derecho personal como bien inmaterial, siendo

éste el objeto del contrato, que le sera dtil al contratante para la consecucion de su fin.

Segln la tesis desarrollada por M. Teresa Franquet Sugrafies dice que: “el
contrato de merchandising se puede definir como el acuerdo mediante el cual una
persona, denominada licenciante o “merchandiser”, a cambio de una contraprestacion
autoriza a un tercero, denominado licenciatario, a utilizar un derecho que recae sobre un
bien inmaterial para distinguir unos productos o servicios determinados durante un
tiempo y espacio delimitados™. ™

Esta autora nombra a las partes del contrato de Merchandising como licenciante
y como licenciatario, lo que podria causar cierta confusion con las partes del contrato de
Licencia, aunque de hecho existe una relacion entre el contrato de Merchandising y el
contrato de Licencia, e incluso con respecto al contrato Publicitario. La relacion se
establece en cuanto a que los contratos mencionados otorgan un permiso de uso y
explotacion de un derecho a un tercero, mas las figuras contractuales se diferencian en
la especificidad que se le otorga a cada uno de los objetos de cada contrato por sus

caracteristicas singulares.

Para el autor Ernesto Aracama Zorraquin, en su articulo “El Merchandising”, el
contrato de Merchandising es de hecho un contrato de licencia, en el que varia que el
objeto es la imagen cuyo uso se autoriza por lo que tendra caracteristicas propias,
entendiéndose que el contrato de merchandising seria una especie dentro de los

contratos de Licencia.

3 M. Teresa Franquet Sugrafies, El Contrato de Licencia de Personality Merchandising, Universitat
Rovira | Virgili, Tarragona, 2003.
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3.1.- Tipos de Merchandising:

Para entender mejor las partes que intervienen en este tipo de contrato debemos saber

qué tipos de Merchandising existen.

Al ser “Merchandising” una palabra de origen anglosajon, que en espafiol se traduce
literalmente como “mercadear”, a la que se define como una técnica para aumentar las
ventas de productos o servicios a través de la mejor forma de exposicion. Los tipo de

Merchandising gue se conoce son:

o Personality Merchandising: El objeto de este contrato es la explotacion
patrimonial de las caracteristicas que identifican a una persona, se dice que

puede ser natural o juridica, su nombre e imagen.

o Character Merchandising: En este caso el objeto de contratacion es casi el
mismo que el del Personality Merchandising, pero abarca a las caracteristicas

distintivas méas peculiares, como la voz.

Una parte de la doctrina no hace diferencia entre el Personality o el Character
Merchandising, y se refiere a la una o la otra en cualquiera de las denominaciones
mencionadas, indistintamente, ya que sostiene que una puede estar contenida en la otra
y viceversa, ademas que ambas son partes de la personalidad de un ser humano y como

tal derechos personalisimos.

e Brand Merchandising: Es la comercializacion de mercaderia, utilizando

herramientas promocionales convencionales.

En general la clasificacion indicada, es la mas conocida al nivel de autores sobre

este tema.

3.2.- El contrato de Personality Merchandising

Se dice que el contrato de Personality Merchandising, es un contrato atipico, es decir
gue no existe una normativa especifica que lo regule pero funciona bajo las mismas
reglas basicas de la contratacion reguladas por nuestro Codigo Civil. Ademas es un acto
en el que intervienen dos partes libremente, en las que acuerdan por su propia voluntad

la prestacién de un bien o servicio a cambio del pago de un precio. En el caso del
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Contrato de Personality Merchandising, el acto a llevarse a cabo es que la persona
reconocida, famosa o con una imagen de prestigio, permita a otro usarla en relacion a un
producto o servicio especifico con el fin de que el publico los identifique entre si, y asi
las ventas aumenten, en sintesis le estd permitiendo a otro la explotacion patrimonial de

su imagen.

“Lo que se transmite aqui no es el objeto que se compra o se vende sino algo
incorporal, o mejor, un derecho intelectual. El fin es claro: beneficiarse ambas partes
con las respectivas compensaciones economicas, que se supone consiguen con todas las
actuaciones conducentes a rentabilizar el producto en el punto de venta. La palabra que
se utiliza con bastante frecuencia es la “<<seduccién>>"."* Una de las partes novedosas
de este tipo de contrato es que su objeto consiste en el uso de un derecho inmaterial
como es la imagen, que no puede ser limitada en su uso, incluso habiendo un acuerdo de
exclusividad de por medio, ya que el individuo que presta su imagen para publicitarla
no puede deshacerse de ella en las horas en las que no se encuentra cumpliendo con sus
obligaciones contractuales contraidas. La persona continta viviendo y desarrollando sus
actividades con normalidad, volviéndose una publicidad constante siendo parte del

producto o servicio en cada una de sus actividades.
3.3.- Naturaleza del Contrato de Personality Merchandising

El contrato de Personality Merchandising es un contrato atipico como se ha sefialado
anteriormente. En casos como éstos donde la legislacién ain no avanza al ritmo que
evoluciona el comercio y en los que se debera aplicar la normativa que mejor se acople
a la situacion especifica, siguiendo los principios del Derecho, la Constitucion, los
tratados internacionales vigentes, y para el caso especifico las normas comunes a los
contratos, nos guiaremos ademas como es obvio, por la Decision 486 de la Comunidad
Andina y la Ley de Propiedad Intelectual, donde se recogen los principios basicos para

la proteccion tanto de la propiedad intelectual, como de la propiedad industrial.

Haciendo una comparacién con la licencia de cesidn de secretos empresariales,

que tiene como caracteristica mas destacable el ser un “contrato atipico complejo ya

4 Aspectos Juridicos de la Contrato Atipicos, Eduardo Chulia Vicént y Teresa Beltran Alandete, José
Maria Bosch Editor, Barcelona 1998.
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que resulta de la combinaciéon de distintos esquemas negociales,” al igual que un
contrato de Personality Merchandising, igualmente su régimen juridico estard formado
por “lo pactado entre las partes, completado por las disposiciones imperativas comunes
a todos los contratos y, en lo que se haya regulado expresamente, por las normas
dispositivas que regulan el contrato tipico ”.*

La ley aplicable en primera instancia es la Decision 486, seguida de Ley de
Propiedad Intelectual. Luego, para dar forma a la contratacion, acudiremos al Codigo

Civil y su regulacion general con respecto a los contratos.

Se trata de un contrato celebrado entre dos personas pudiendo ser éstas naturales
0 juridicas, con fines comerciales, donde el objeto sobre el que el contrato versara se
trata de la imagen de una persona, aspecto de la personalidad que se encuentra protegido
incluso a nivel constitucional, normativa que deberan ser considerados al construir cada

una de las clausulas del documento.

Lo més importante es definir si los derechos que emanan del Personality
Merchandising pertenecen a los Derechos de Autor o a la Propiedad Industrial. Se debe

tomar en cuenta que al hablar de la imagen de la persona no se puede definir a esa

persona como autora, como si la imagen se tratase de una creacion del intelecto, ya que

la imagen es parte de cada persona y de lo gue se trata este tipo de contratacion es de

ligar a través de la fisonomia o del cuerpo de las personas, un nivel de status y

reconocimiento que haya obtenido a lo largo de su vida y/o carrera profesional,
identificando un producto o servicio con quien presta su imagen, desde este punto no

cabria la proteccion de propiedad intelectual.

El autor José Justo Navarro Chincilla del articulo “La Transmision de la
Propiedad Industrial” delimita como objeto de la Propiedad Industrial un bien
inmaterial, “entendido como <<creacion de la mente humana que mediante los medios

adecuados se hacen perceptibles y utilizables en las relaciones sociales y por su especial

> Derecho de la Propiedad Industrial, Los Secretos Industriales y Comerciales y su Transmision:
Régimen Juridico, J. Massaguer Fuentes, Madrid, 1993.
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importancia econémica son objeto de una tutela juridica especial>>". Con esta vision,

la imagen de la persona vendria a ser algo comparable a un signo distintivo.

La Decision 486, regula a nivel subregional todo lo referente a la propiedad
industrial y a partir de su articulo 134 es perfectamente aplicable a la posibilidad de
registro de la imagen de una persona. En nuestra legislacion, el articulo 5 de la Ley de
Propiedad Intelectual aclara el ambito de los derechos de autor “el derecho de autor
nace y se protege por el solo hecho de la creacion de la obra, independientemente de su
mérito, destino o modo de expresion”. El libro Il de la Ley de Propiedad Intelectual
trata de la Propiedad Industrial, en donde se regula lo referente a las invenciones,
patentes, modelos de utilidad, los dibujos y modelos industriales, los esquemas de
trazado de circuitos semiconductores, la informacion no divulgada, y finalmente las
marcas, que segun lo que estas normas determinan se acopla mejor a la figura del
Personality Merchandising.

Se registrard como marca todo signo distintivo, el articulo 194 de la Ley de
Propiedad Intelectual dice asi: “Se entendera por marca cualquier signo que sirva para
distinguir productos o servicios en el mercado. Podran registrarse como marcas los
signos que sean suficientemente distintivos y susceptibles de representacion grafica”, en
los articulos siguientes se hace un detalle de todos aquellos que se constituyen como
prohibiciones para ser registrados como marcas, principalmente se protege la
identificacion del signo distintivo con su procedencia empresarial o destino del servicio
o0 producto, lo que se trata es de no causar confusion ni error en el pablico consumidor,
por lo que se imposibilita la duplicacion en el registro de los signos. Para el caso en
concreto en el articulo 196 de la Ley de Propiedad Intelectual de nuestro pais que
contempla las prohibiciones de registro por ser violatorias a los derechos de terceros,

nos presenta también las excepciones a estas prohibiciones, en los literales f) que dice

asi: “Art. 196.- Tampoco podran registrarse como marca los signos que violen

16 Gémez Segade; << El secreto Industrial (How Know)>>. Tecnos, 1974. Citado Derecho de la
Propiedad Industrial, La Transmisién de la Propiedad Industrial, José Justo Navarro Chinchilla, Madrid
1993
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derechos de terceros, tales como aquellos que: f) Consistan en el nombre completo,
seuddénimo, firma, titulo, hipocoristico, caricatura, imagen o retrato de una persona
natural, distinta del solicitante, o que sea identificado por el sector pertinente del
publico como una persona distinta de éste, salvo que se acredite el consentimiento de
esa persona o de sus herederos; Nuestra legislacion concuerda plenamente con la
Decision 486, siendo el articulo 9 muy importantes y que se debe tomar muy en cuenta:
el articulo 9 de la reivindicacion de la prioridad “La primera solicitud de patente de
invencién o de modelo de utilidad, o de registro de disefio industrial o de marca,
validamente presentada en otro Pais Miembro o ante una autoridad nacional, regional o
internacional con la cual el Pais Miembro estuviese vinculado por algin tratado que
establezca un derecho de prioridad analogo al que establece la presente Decision,
conferird al solicitante 0 a su causahabiente un derecho de prioridad para solicitar en el

Pais Miembro una patente o un registro respecto de la misma materia.”.

Segln la normativa andina y la ecuatoriana la imagen de una persona natural,
podré ser registrada incluso por un tercero, siempre y cuando exista su consentimiento
expreso. La persona famosa podra proteger su imagen por medio de la legislacion
contemplada para la Propiedad Industrial, especificamente para las marcas. Este paso de
registro sera un mecanismo efectivo para el controlar el uso indebido de la imagen de

una persona y efectivizar los mecanismos de control.

Es asi como la imagen de la persona podria ser considerada como una marca. Por

consiguiente, se aplicara la normativa correspondiente en lo que sea posible:

e Derecho de Prioridad: el solicitante del registro de la imagen de una persona,
una vez presentada la solicitud de registro ante la autoridad competente, segun el
articulo 200 de la Ley de Propiedad Intelectual tendré seis meses. ...

o Procedimiento de Registro: es aplicable en todos los aspectos el procedimiento

de registro previsto en el articulo 201 de la mencionada ley.
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e La normativa aplicable de la Decision 486 al respecto del registro de una
imagen, seran todos los articulos de lineamientos generales y el de registro de
marcas a partir del articulo 134, incluido lo correspondiente a las licencias y

transferencias que organizan el mejor mecanismo para realizarlo.

3.4.- Partes del Contrato de Personality Merchandising

Un ejemplo de contrato de Merchandising es el celebrado en el 2009, por la famosa
actriz espafiola Penélope Cruz y la fabrica de ropa también espafiola MNG, para que la
actriz aparezca ese afio como modelo de sus disefios en todas sus vallas, en revistas, y

vista sus prendas en sus diferentes presentaciones.

Ahora podemos delimitar de mejor manera esta figura contractual, Penélope
Cruz es una actriz de peliculas de cine con reconocimiento mundial y MNG es una
fabrica de ropa y articulos de moda de prestigio. Ella permite que su imagen sea
asociada a esta casa de moda especificamente, de forma que el publico en general pueda

identificar a esta marca de ropa como la eleccion de la actriz al momento de vestir.

En este caso MNG debid pagar a la actriz una suma de dinero pactada con
anterioridad, para que ella sea su imagen y no solo vista su ropa sino también pose en
sus vallas y revistas publicadas a nivel mundial. Como vemos el beneficio es mutuo, ya
que no sélo Penélope Cruz recibié un jugoso pago sino también mucha atencion por
parte de la prensa mundial, es muy seguro que la empresa aumentd sus ventas al tener
esta estrategia de mercado ya que el 2009 fue el segundo afio consecutivo en el que la

actriz fue figura de esta marca.

En este ejemplo es posible diferenciar las partes que intervienen en el contrato,
el contratante o licenciante pone a sus productos o servicios como objetos a ser
identificados con la imagen del merchandiser, la parte que permite que el derecho
inmaterial de su imagen sea el objeto de su contratacion a cambio de una

contraprestacion y en los términos pactados.

3.4.1.- Caracteristicas del objeto del contrato de Personality Merchandising

Es muy importante saber las caracteristicas que debe reunir el objeto de un contrato de

Personality Merchandising. En el caso de cualquier contrato de merchandising son
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aplicables las nociones de distintividad comparables a las que exige a las marcas. La
persona que va a permitir el uso de su imagen, voz o caracteristicas, en general diriamos
que va a permitir el uso de su derecho inmaterial, debe ser capaz de ser distinguido e
individualizado por el publico, ya que de esa capacidad depende que al relacionar el
rasgo caracteristico de la persona con el producto o servicio se obtenga la identificacion

deseada en el publico.

La caracteristica de distintividad, debe ir acompafiada también de la posibilidad
de que al relacionarlos, el resultado sea que el consumidor se vea persuadido a obtener
ese producto o servicio. En principio, ademés de la distintividad es necesaria la
popularidad que la persona o personaje hayan alcanzado en el medio.

(13

Estas perspectivas se resumen en palabras de M. Franquet Sugrafes asi: “el
consumidor no adquiere el producto por sus especificos niveles de calidad, por el
precio, por la confianza que deposita en su fabricante o por la camparfia de publicidad
realizada, sino que, sencillamente, el producto se vende por si solo, porque se diferencia
del resto de productos de la misma gama con un elemento que goza de renombre y

popularidad”.17

La eleccion al momento de obtener un producto o servicio quedaria resumida en
que, la persona busca identificarse o igualarse, a través de su elecciéon de compra, a sus
personalidades favoritas que dan una imagen de bienestar o status a través de los
productos que promocionan. Es importante que todos aquellos personajes o
caracteristicas objetos de un contrato de merchandising, como dije anteriormente sean
distintivos y gocen de tal aceptacion por el publico que lleguen a ser persuadidos en su

decision de compra.

“Grimes y Battersby en un articulo titulado “The Protection of Merchandising
Properties” publicado en el Trade Mark Reporter en 1979, luego de considerar que los
signos en cuestion son verdaderas propiedades clasifican en tres categorias las razones

gue existen para que ellas atraigan clientela:

Son las siguientes:

Y M. Teresa Franquet Sugrafies, El contrato de Licencia de Personality Merchandisig, Universitat Rovira
I Virgili, Tarragona, 2003.
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o “Status” properties

“Personification” properties
e “Popularity” properl‘ies18

Y en sintesis, la autora dice lo siguiente: las “status properties” son bienes buscados
por consumidores que pretenden, al rodearse de ellos, dar una imagen de un nivel
financiero deseado, de moda, o de obtener cierta calidad con el uso de determinado
articulo, “a través de un indicador visual”. Por ejemplo, la historia de Coc6 Chanel que
inici6 como disefiadora creando sombreros para mujeres, y que aumentd su prestigio
convirtiéndose en un icono de moda. Esta fama se diversificé en otros productos como
carteras, zapatos y perfumes que por llevar las iniciales de la disefiadora son un

indicador de status econoémico y, obviamente, social.

Con respecto a las “personification properties” se refieren al factor psicolégico que
liga al consumidor con ciertas caracteristicas que desean o pretende obtener al
relacionarse con ciertos productos o servicios. Por ejemplo la bebida Cosmopolitan que
es consumida constantemente por las protagonistas en la famosa pelicula “Sex and the
City”, que hace sentir en las mujeres cierta identidad con el filme al consumirla, o en el
caso de la fabrica de autos Porsche que se identifica en el sentido de velocidad y

elegancia.

En cuanto a las “popularity properties” se relacionan con articulos a partir de
acontecimientos que generaron un gran nivel de popularidad entre el publico, y con los
que los consumidores quieren verse identificados. Por ejemplo toda la publicidad,
eventos y productos puestos a la venta a partir de la transmision de la telenovela

mexicana “Rebelde”.

4. Conclusiones

- ElI Merchandising surge en la evolucion del Marketing que, como una de sus
herramientas para aumentar la venta de productos y servicios, ha ideado la manera de

que éstos se publiciten por si mismos a través de varios mecanismos, siendo uno de los

'8 Grimes, Charles W Battersby, Gregory J. citado por Ernesto Aracama Zorraquin, EI Merchandising,
Los retos de la Propiedad Industrial en el siglo XXI, primera edicién, nov 96.
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mas importantes el que una persona famosa o celebridad represente con su imagen a
cierto producto o servicio, creando la idea de respaldo y aprobacion por parte de la
celebridad al bien en cuestion, lo que el publico deseara imitar.

- Segun autores el contrato de Personality Merchandising es un acuerdo mediante el
cual el licenciante autoriza a un tercero, el licenciatario, para hacer uso y explotar
patrimonialmente la imagen del licenciante, siendo éste el objeto del contrato, lo que le

otorga caracteristicas propias al contrato de Personality Merchandising.

- El contrato de Personality Merchandising es un contrato atipico, ya que carece de
regulacion normativa especifica. Se aplicard el mandato de nuestra Constitucion en
materia de proteccion de derechos fundamentales y lo dicho en su articulado al respecto
de la imagen y la honra; ademas de las disposiciones generales del Codigo Civil en
cuanto a contratos, ademas de lo dispuesto en la Ley de Propiedad Intelectual y la
Decision 486.
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Capitulo 111

EVOLUCION DEL PERSONALITY MERCHANDISING

1. Introduccidn

Se debe tomar en cuenta que el “personality merchandising”, es una figura que ha
surgido en las Ultimas décadas como una forma diferente de aplicacion del
merchandising y en primera instancia del marketing, por lo que es dificil citar
antecedentes histdricos exactos, ya que el marketing y la publicidad han ocurrido en la

historia del comercio de forma casi instintiva y natural.

Es cotidiano ver que un vendedor en un mercado, sin mayor instruccién o
conocimientos técnicos, expone al publico sus mejores productos para insinuar al
posible comprador la calidad de los mismos. Es asi como segun la especializacion de los
productos y del pablico que se quiera alcanzar, el nivel de persuasion para la compra va
cambiando.
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Es importante conocer la evolucion del marketing en la sociedad, hasta el
aparecimiento del merchandising, sus primeras formas de aplicacion lo que nos

permitira entender el funcionamiento de esta figura.

2.- Definicién Marketing:

El marketing: “Es un sistema total de actividades de negocios ideado para planear
productos satisfactores de necesidades, asignarles precios, promoverlos y distribuirlos a

los mercados meta, a fin de lograr objetivos de la organizacién”.*®

“La base del marketing es el intercambio, en el que una parte provee a otra algo
de valor a cambio de una cosa de valor también. En sentido amplio el marketing
consiste en todas la actividades ideadas para generar o facilitar un intercambio que se

. . . . 2
haga con intencion de satisfacer necesidades humanas” 0

Es decir que el marketing esta ligado a la actividad comercial, en todas sus
formas, es méas el marketing es el factor que acrecienta este intercambio, tiene como
principal objetivo el satisfacer tanto al comprador, como al vendedor, ya que se centra
en estudiar a cada una de las partes intervinientes. Las necesidades humanas que se
satisfacen no son solo las del comprador/consumidor, que ve sus deseos cumplidos al
adquirir tal o cual producto o servicio, sino que también el productor o vendedor utiliza
sus recursos de forma més productiva generando mayores ingresos a su empresa,

Ilegando maés lejos y a mayor escala con sus productos o servicios.

3.- Evolucidn Historica del “Marketing”:

Se cree que el marketing estd presente en la sociedad desde el inicio mismo del
intercambio de bienes, con el principio basico de la oferta y la demanda. Quienes
ofrecen sus bienes o servicios deben conocer las necesidades mas apremiantes de las

personas que los rodean y ademéas mostrar el lado mas favorable y productivo de éstos

9 Fundamentos de Marketing, pag. 6, William J. Stanton y Michael J.Etzel, The Mc Graw Companies, 13
edicion, 2004.

0 Fundamentos de Marketing, pag. 27, William J. Stanton y Michael J.Etzel, The Mc Graw Companies,
13 edicidn, 2004.
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para ser escogidos por las personas que los requiere. Este movimiento ha ido
evolucionando acorde con las diferentes sociedades, su ritmo de desarrollo vy
competitividad.

Por ejemplo, se conoce que los fenicios son los primeros grandes mercaderes
conocidos en la historia de la humanidad, sus principales fortalezas como comerciantes
consistian en el hecho del intercambio de bienes desde los diferentes puntos del mundo
conocido en ese entonces. Ellos debian sobrepasar la primera reaccion de que lo
novedoso que puede llegar a causar temor y hasta ser incomprendido, es asi como
debian poner las mejores caracteristicas de su mercancia en conocimiento de quiénes

serian sus compradores.

Es logico, en concordancia con la evolucion humana, que exista una etapa
anterior a la del comercio en la que la organizacion de las sociedades era mucho mas
sencilla, en la que cada uno producia lo que consumia, es decir se alimentaban con su
cosecha y fabricaban su propia ropa. Como sefalé anteriormente el “marketing” y la

publicidad nacen en su forma mas precaria cuando aparece el intercambio de bienes.

En primera instancia los autores concuerdan, aungque con pequefias variaciones,
en que esta evolucién se inicia en la etapa en la que cada uno de los miembros de la
sociedad producia lo que consumia, y solamente los rezagos eran destinados al
intercambio, ya que en ocasiones algunas necesidades no se veian cubiertas con su
propia produccion. No se podria hablar de trueque como lo conocemos, mucho menos
de comercio, porque este intercambio se realizaba en una escala minima. En este tipo de
sociedad ni siquiera se puede hablar de comercio mucho menos de la existencia de

alguna forma de “marketing”.

Otra etapa empieza, con el trueque o intercambio de bienes y servicios. En esta
parte de la historia las personas contindan siendo productores y artesanos aln para

satisfacer solamente sus necesidades.

El siguiente paso consiste en la especializacion en las tareas, aun para sus
propias necesidades, pero también para proveer a quienes los rodean de manera mas

cercana, lo que da como resultado que deban cubrir ciertas necesidades por sus propios
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medios y ciertas otras por medio de sus vecinos. Por ejemplo, se dice que en la primera
parte de esta etapa la produccion Unicamente se realizaba bajo pedido. La variacion de
esta etapa vendria a ser, la fabricacion de articulos, aunque continta siendo manual, se
la realiza a mayor escala y ya no s6lo bajo pedido, y la parte que define el aparecimiento
del marketing ademéas de que estemos hablando ya de actividad comercial, es el
aparecimiento de un intermediario entre el productor y el comprador. En este aspecto el
marketing toma relevancia, guiado por los principios basicos del comercio, conocer las
necesidades del comprador y presentar el producto de la manera mas atractiva posible,

jugando con los precios segun la demanda que se genere.

Es asi como de a poco las sociedades se vuelven més complejas y las personas
empiezan a agruparse en pueblos, la poblacion rural disminuye y el comercio se
centraliza. Estas organizaciones con el paso de los afios se convierten en las ciudades tal
como las conocemos. En esta etapa se pone en practica el “marketing” (muy similar a
como lo conocemos) para la produccion, colocacion en el mercado y ventas de los
productos, que se fabrican a cada vez a mayor escala, con la intervencién marcada del

intermediario entre el productor y el consumidor final.

Se dice que la Revolucion Industrial fue la principal causa por la cual el
“marketing” evoluciond de la manera en la que hoy lo conocemos, ya que éste fue uno
de los hechos histéricos que mas cambios generd en la humanidad. Se pas6 de
solamente conocer el concepto de manufactura, dejando a un lado la simple produccion
manual o artesanal, a la intervencion de la maquinaria de produccion industrial. Esta
nueva forma de elaboracidn consistia en la simplificacion del proceso, incluyendo
maquinas que reemplazan al hombre y que no hacen indispensable que quienes
intervienen en el proceso sean manos cualificadas, bajando los costos significativamente

y aumentando a gran escala la produccion.

Esta revolucion trajo consigo grandes estragos sociales, como la migracion de
los campesinos a la ciudad para cubrir la demanda de mano de obra en las fabricas,
dejando los campos despoblados y abarrotando las ciudades que no estaban listas para
cubrir las nuevas necesidades de habitacion que se generaron repentinamente, credndose

incluso nuevas clases sociales, como la clase obrera, que se componia incluso de
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mujeres, nifios y ancianos, quienes eran explotados con largas jornadas de trabajo con

pagos minimos.

Hago referencia a lo anterior, debido a que el ambito social de ese tiempo,
influye directamente en el tema que estamos tratando, porque como se vera a lo largo de
este trabajo el hecho social es el factor que desencadend el aparecimiento del

“marketing” y luego el del “merchandising”.

Debemos tomar en cuenta que la relacion entre esta etapa de la historia y el
marketing radica en que al conformarse las ciudades como centros comerciales, la
competencia por obtener la atencion del comprador aumenta. A la forma tal como la
conocemos en la actualidad pero, como es obvio, en una escala menor por tanto, los
vendedores debian pensar en estrategias para volver atractivo su producto. A partir de
estos antecedentes con el paso de los afios el marketing ha ido evolucionando de la
mano de las necesidades de la sociedad y de los comerciantes principalmente.

La produccién en serie llegd a niveles en los que ésta sobrepasaba la demanda, y
se encontr6 también la posibilidad de hacer productos que hasta ese entonces no se los
consideraba necesarios para la vida cotidiana, pero que al facilitar los quehaceres o el

cumplimiento de ciertas necesidades se volvieron indispensables.

Este proceso varia dependiendo de las sociedades en las que se trate de
determinar los pasos dados por el “marketing”. Puedo decir sin lugar a dudas que
Estado Unidos y Europa en una gran medida son las regiones en las que estos cambios
han sido mas notorios y han afectado directamente a la sociedad. Ecuador al ser un pais
con una poblacion menor ha quedado rezagado varios afios con relacion a estas
potencias e incluso a nivel latinoamericano, sin negar que las grandes revoluciones
mundiales han afectado nuestra forma de percibir el mundo, y principalmente con el
avance de la tecnologia que ha masificado la informacion y ha globalizado las
tendencias, lo que ha permitido que el Ecuador no esté exento completamente del

proceso de evolucion del “marketing”.

En todo, este caminar a través de la historia el “marketing” se ha ido

desarrollando y especializando. El marketing debe conocer con exactitud lo que motiva

48



a cada una de las personas para hacer sus decisiones de compra, para asi poder influir y
manipular las mismas, es por esta razon que uno de sus principales autores ha
desarrollado un sistema piramidal con respecto a las necesidades que motivan al ser
humano llamada “jerarquia de las necesidades” de Maslow?, que se estructura de la

siguiente manera:

AUTORREALIZACION

Necesidades personales de
alcanzar la plenitud

ESTIMA

Necesidades de respeto de
uno mismo, reputacion,
prestigio y estatus
PERTENENCIA Y
AMOR

Necesidades de afecto, de
pertenencia a un grupo y de
aceptacion

SEGURIDAD

Necesidades de seguridad,
proteccion y orden

FISIOLOGICAS
Necesidades de alimento,
bebida, sexo y refugio

En general, es en ésta pirdmide conocida como la Piramide de Maslow, donde se
han resumido las diferentes necesidades de la humanidad, en las que no se aplica
distincion de género, raza, edad o condicion social. Sin importar cual sea la posicién
social de una persona, ésta se vera obligada a saciar sus necesidades basicas en primer

lugar, que son parte de su naturaleza. Jamas podemos pensar en alguien que pueda

21 Abraham Maslow, nacié en Brooklyn New York el 1 de abril de 1908, inici6 sus estudios iniciaron con
tres semestres de leyes en el City College de New York (CCNY), abandoné esta carrera, se casd con
Berta Goodman y se trasladaron a vivir en Wisconsin, pudiendo Maslow asistir a la Universidad de
Wisconsin para realizar los estudios en sicologia, recibié su BA en 1930, su MA en 1931 y su doctorado
en 1934, volvio a New York para trabajar con E.L. Thorndike en la Universidad de Columbia, luego de
realizar investigaciones y dar clases a tiempo completo en el Brooklyn College, en 1951 pasé a ser jefe
del Departamento de Psicologia Brandeis durante diez afios desarrollando varias teorias a favor de la
psicologia humanistica. Muri6 en 1970 de un infarto luego de afios de enfermedad. Los principales puntos
de su teoria fueron descubiertas en base a sus estudios realizados con monos, que ciertas necesidades
prevalecen sobre otras, por ejemplo La sed es una necesidad “mas fuerte” que el hambre. De la misma
forma, si te encuentras muy, muy sediento, pero alguien te ha colocado un artefacto que no permite
respirar, ;cual es mas importante? La necesidad de respirar, por supuesto y de esta forma cred la jerarquia
de las necesidades. Tomado de http://webspace.ship.edu/cgboer/maslowesp.html, 23 de septiembre del
2010, Copyright 2003, Dr. Rafael Gautier y Dr. George Boeree.
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desarrollarse de forma regular sin alimentar su cuerpo. Pero luego, desde la base de ésta

piramide se asciende a necesidades mas complejas y elevadas.

Es asi como el “marketing” desarrolla todo un sistema para identificar la
decision de compra, determinando segun las caracteristicas y los patrones a los que la
persona responda, cuales serian sus preferencias, lo que le permite a las empresas
enfocarse en el mercado que desean cubrir y asi utilizar de mejor manera sus recursos y

fortalezas.

Debemos entender que la piramide de Maslow Unicamente es aplicable a las
necesidades mas bésicas de las personas, pero también que la estrategia de marketing
que se debe desarrollar para un producto debe tomar en cuenta factores que varian segun
las culturas, por las diferentes visiones que existe alrededor del mundo: por ejemplo, la
escala de valores en las sociedades varia mucho dependiendo del origen geogréfico, el
compromiso con el ambiente, la actitud ante la sexualidad, o ante la equidad de género,

entre otros muchos aspectos.

Es muy recordada la experiencia de un comerciante occidental que deseaba
introducirse un mercado totalmente diferente al que conocia y en el que habia trabajado:
“Uno de los principales fabricantes estadounidenses de pelotas de golf se sentia
desilusionado por los resultados de sus intentos por penetrar en el mercado japonés. Su
error consistia en empacar las pelotas en juegos de cuatro. Cuatro es un simbolo de

L 9522
muerte en Japon.”

En este ejemplo se muestra que el fabricante no se informd o no busco asesoria
acerca de la cultura del pais en que pretendia ampliar su mercado. Esta es solo una
muestra de cientos de ejemplos de negocios que no funcionan por el hecho de no tomar
en cuenta las especificidades del mercado en el que se quiere comercializar y de la
importancia que los aspectos psicoldgicos ejercen en la poblacidn y en sus decisiones de
compra. Con esta historia podemos evidenciar la fuerza que las decisiones tomadas por
los empresarios para aumentar las ventas de comercio pueden ser definitivas en la

situacion futura de su empresa.

22 Comportamiento del consumidor, pag. 55, Del I. Hawkins, Roger J. Best y Kenneth A. Coney, The Mc
Graw Companies, Novena Edicion.
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4.- El “Merchandising”

Como se indico en los capitulos anteriores de este trabajo, el merchandising
aparece como una aplicacion del “marketing”: se dispone de tal o cual manera un
producto, que éste se vende practicamente por si mismo, dandole la libertad al
comprador de escoger segln sus propias preferencias sin mas influencias que las
caracteristicas del producto, la disposicion fisica del local, los colores que se utilizan,
las formas de los empaques, lo que se ofrece por la compra, etc., siendo ésta una

tendencia muy bien aceptada en los niveles medio y altos de la sociedad.

El “merchandising” es exitoso ya que se utiliza principalmente factores
sicoldgicos, tal como se indica en la piramide de Maslow, para llegar de forma eficaz al
cliente, y eficiente también, ya que se dice que el correcto manejo de estos elementos
permite bajar costos y aumentar considerablemente las ventas y por ende las ganancias.

El Merchandising es “el Marketing del punto de venta”.

La primera clase de “merchandising” que aparece es la disposicion que se hace
en el establecimiento comercial, de los diferentes productos, tal como ya se menciono.
De la misma forma en la que la piramide de Maslow se va haciendo mas compleja
segun las necesidades que va cubriendo, de la misma manera el merchandising se va

haciendo més especializado, debiéndose adaptar a nuevas formas y aplicaciones.

El “merchandising” no solo ha alcanzado a los establecimientos y los servicios
gue se expenden en éstos, sino también a todo tipo de personajes y personalidades que
han logrado reconocimiento o fama, no sélo por su aspecto fisico sino también por su
caracterizacion, o por ciertas peculiaridades de su personalidad.

(Imagen 1)
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Por ejemplo:

En la foto se ve que la joven ha sido atraida por todo el merchandising que ha
tenido Edward, el protagonista de la saga de peliculas “Twilight”. En la fotografia
apreciamos posters, camisetas, cobijas, sabanas, revistas, guantes, identificAndose la
joven con su preferencia por el personaje que el actor Robert Pattison da vida en la
mencionada pelicula, sin dejar de lado su gusto por el actor en su forma real. De cierta
forma se llega a reconocer una identificacion con el estilo vampiresco que se desarrolla

en la trama de la pelicula.

Es claro que los factores sicoldgicos y de pertenencia no se desligan y mas bien
se ponen en manifiesto con cada una de las elecciones que hace el comprador, al existir
infinidad de opciones, la identificacion con la tendencia que deseada es mas evidente.
Dentro de esta aplicacion del “marketing” que es el “merchandising”, se ponen en
practica varias herramientas estudiadas, por ejemplo en cuanto a las caracteristicas de
personalidad se ha logrado determinar que las personas asignamos a las marcas, tal
como lo hacemos con cada uno de nuestros semejantes llamando a este fendmeno

“Personalidad de Marca”. Esto ha servido a los fabricantes para que a traves de este
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conocimiento identifiquen correctamente las caracteristicas de su producto con la
manera con que el pablico percibe su marca o con la manera que desean que el publico
perciba su marca. Un ejemplo de esto es que la compafiia Chrysler empez0 a otorgar
personalidades Unicas a cada una de sus marcas de automovil, que fabricaba modelos
con especificaciones Unicas dependiendo de las necesidades de las personas que

compraban el auto.

Las emociones también son un gancho para atraer al consumidor, es decir se
trata de ligar ciertas emociones que le resulten atractivas al publico con respecto al
producto, éstas no tendrdn que ser necesariamente positivas como la felicidad o la
excitacion sino también daran la posibilidad de evocar sentimientos de tristeza y
nostalgia como por ejemplo cuando vemos una pelicula y decimos que nos hizo llorar

sin parar y la recomendamos como buenal.

Se ha logrado determinar que el consumidor para su decision de compra incluso
va mas alla de todo lo que la marca del producto o servicio por si misma haya querido
trasmitirles y llega a los factores de su psiquis mas internos como es la identificacién
del yo con el objeto que estd adquiriendo. En este punto entra en juego el concepto
personal que tiene cada individuo de si mismo, que ha sido divido por el marketing en

cuatro fases?>:

Dimensiones del concepto | Concepto persona real Concepto persona ideal

personal

Ser privado Como me veo realmente a | COmo me gustaria verme a
mi mismo. mi mismo.

Ser social Como los demas me ven | Como me gustaria que me
realmente. vieran los demas.

Como se puede deducir de este cuadro, se interrelacionardn entre si las
categorias del ser privado y del ser social con los conceptos de persona real o ideal con
sus respectivos resultados. En cada uno de las respuestas personales que obtenemos al

plantearnos estas interrogantes debemos percatarnos como nuevamente la cultura y el

2 Comportamiento del consumidor, pag. 404, Del I. Hawkins, Roger J. Best y Kenneth A. Coney, The
Mc Graw Companies, Novena Edicion.
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género sobre todo nos influirdn, haciéndonos mas o menos susceptibles a ciertos

articulos o servicios.

El concepto del “ser ampliado™ esta concebido con respecto a la persona y sus
posesiones, es decir el hecho de que tener o no tener ciertos articulos me otorga cierto
status o caracteristicas a mi personalidad o mas bien a la manera en la que los demas me
perciben. En conclusion, las personas querran lograr en su ser privado el ideal y en su
ser social, el ser como los demas desearian que lo vieran creando su concepto de

persona ideal.

Lo anterior nos lleva a considerar como el siguiente paso al estilo de vida, es
decir el reflejo puesto en practica de lo que el individuo desea transmitir en relacion a
sus factores psicoldgicos, emocionales, culturales, etc., y por supuesto supedita a los
estereotipos creados a través de los afios principalmente por los medios de

comunicacion auspiciados por los grandes fabricantes, convirtiéndose en un circulo.

Es principalmente en base estos componentes que el marketing desarroll6 el
merchandising y en primera instancia como una simple forma de hacer mas atractivo al
lugar de compra, luego como una manera de darle mayor libertad al comprador de
escoger su producto segun la disposicién en el espacio de los mismo, evolucionando al
“brand  merchandising”, al  “character merchandising”, al  “personality
merchandising”, que responden a las necesidades modernas y mas especificas de un
publico cada dia mas segmentado, cada dia mas globalizado, que busca ser Unico pero al

mismo tiempo necesita sentirse identificado.

5.- Definicion de Publicidad:

“Cuando naci6 el comercio, la publicidad no era mucho mas que un vendedor
que gritaba en voz alta el precio de sus mercancias en el mercado local. Como el
mercado comenz0 a crecer, llegd a ser imposible que un gerente general o un directorio
de, por ejemplo, una compafiia de autos gritara a cada cliente sobre la calidad de sus

vehiculos. Con tantas unidades que vender esto ya no era una estrategia eficiente.
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Entonces comenzaron a usar los medios masivos para gritar por ellos. Y nacio la

industria de la publicidad.”®*

Como se expresa en el parrafo anterior, la publicidad es parte de la evolucion por
la que pasoé el marketing, y de la masificacion de la informacion gracias al avance de la
tecnologia a través de los medios de comunicacion. Se trata de la creacion de nuevos
mecanismos de persuasion a un mercado en crecimiento no solo en la demanda sino
también a nivel de oferta de todo tipo. Segun teorias mas conservadoras la publicidad es

parte de los métodos de promocidn utilizados por el marketing.

“La publicidad es una comunicacién no personal, pagada por un patrocinador
claramente identificado, que promueve ideas, organizaciones o productos. Los puntos
de venta mas habituales para los anuncios son los medios de transmision por television
y radio y los impresos (diarios y revistas). Sin embargo, hay muchos otros medios
publicitarios, desde los espectaculares a las playeras impresas, y, en fechas mas

recientes internet.”

“La Publicidad es una comunicacién masiva cuya finalidad es transmitir informacion
y/o incidir sobre las actitudes (creandolas, modificandolas o reforzandolas) para
impulsar a los destinatarios de la misma a un comportamiento favorable a los intereses

del anunciante”?®.

La publicidad pasa por un evolucion muy similar a la de marketing, porque son
practicas que van de la mano, existe un ejemplo que dice que se encontrd en Tebas un
afiche de barro de 3000 afios de antigliedad, en el que se anunciaba otorgar una
recompensa de una pieza de oro a quien regrese un esclavo que se habia perdido, éste es

un hallazgo que podemos encontrar actualmente en el Museo Britanico®’.

2 Articulo PUBLICIDAD 2.0, Paul Beelen, 2006, http://www.scribd.com/doc/8150102/Evolucion-de-
la-Publicidad-Marketing-y-Medios.

% Fundamentos de Marketing, pag. 569, William J. Stanton y Michael J.Etzel, The Mc Graw Companies,
13 edicion, 2004.

*Biblioteca Empresarial DEUSTO citado por La Otra P, Néstor Jaramillo, Segunda Edicién,
EDIGARALDE, 2007.

?" La Otra P, Néstor Jaramillo, Segunda Edicién, EDIGARALDE, 2007.
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Es decir que cada una de las expresiones para comunicar masivamente algun hecho o las
caracteristicas de algun bien o servicio puede ser un ejemplo de publicidad, incluso el
acto més sencillo como la actividad que realiza el voceador de periodicos dia a dia.

Este mecanismo marca una real diferencia en el alcance de ventas que un bien o servicio
puede llegar a tener y éste puede ser utilizado de forma mas o menos directa por casi

todas las compafiias u organizaciones que llevan a cabo una actividad productiva.

Las precisiones anteriores en cuanto a los fundamentos mas basicos del marketing, el
merchandising y la publicidad, son importantes para dimensionar el area de accion e
influencia de éstos mecanismos y principalmente para saber que el Personality
Merchandising no es un herramienta méas de seduccion a los compradores, sino que se
encuentra ligado a importantes procesos sociales de identidad y pertenencia, que al
intervenir con aspectos fundamentales del ser humanos deben ser regulados y

protegidos por los diferentes ordenamientos juridicos a nivel internacional.

En el mundo de la publicidad se juega mucho con el tema de las emociones a las que
quiere ligar el producto, ya que por el mismo hecho de los recursos mediaticos que
posee le es posible apelar a todos los sentidos del ser humano y calar profundo en su
conciencia y sentimientos. Esto hace que el anuncio o lo que se esté promocionando, Si
llega a ser positivamente aceptado por el puablico, influya mas eficazmente que un
anuncio o promocion neutra. Es una manera de humanizar la marca muy relacionada a

lo que sucede con la “personalidad de marca” que se indico anteriormente.

A través de los estudios que se realiza se logra segmentar el mercado de tal manera que
segun el segmento del que se trate se sabra quién es lider de opinidn para ese grupo y a
través de éste canal se obtendra la informacion certera para influir por los medios

correctos en el resto del grupo.

En base a lo mencionado con respecto al marketing y sus herramientas la culminacion
de todo este proceso no necesariamente tendra que ser una campafa publicitaria, pero si
sera uno de los medios mas efectivos para hacer masivos los resultados de todo lo hecho
anteriormente. Cabe recalcar que al hablar de publicidad no se trata Unicamente de

comerciales televisivos sino de todo agquello que nos transmita una informacion. Por lo
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tanto, el simple hecho de exponer el producto o de ofrecerlo al publico significa que ya

lo estariamos publicitando.

6. Conclusiones

- Es muy importante por todo lo tratando anteriormente, ver de que forma la imagen de
persona que cada uno desea tener, la identificacion personal que se tiene con cada
producto que se adquiere, la respuesta sicologica a los parametros impuestos por la
sociedad, que al desarrollar un producto o una marca ésta deba manejar la imagen
correcta y que sea coherente del producto con respecto al segmento del publico al que
desea dirigirse.

- El “Personality merchandising” conjuga todos los condicionantes psicologicos,
sociales y personales del consumidor y le otorga la “Personalidad de Marca” que el
fabricante desea para su bien o servicio. Identifica plenamente a una persona famosa o
altamente reconocida por sus caracteristicas personales, sus logros profesionales o

incluso simples atributos fisicos con determinado producto.
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Capitulo IV

TERMINOS Y CONFORMACION CONTRACTUAL DEL CONTRATO DE
PERSONALITY MERCHANDISING, ANTE LA FALTA DE LEGISLACION

1.- Introduccién

Para iniciar este capitulo se debe recalcar que el contrato es un instrumento mediante el
cual el acuerdo de voluntades, entre dos 0 mas partes, sobre un objeto determinado se
lleva a cabo. En el mismo se determinan los parametros en los que se va a enmarcar el
mencionado acuerdo, lo que vendria a conformar las clausulas que conforman el

contrato.

En el caso en concreto, es posible pensar que la imagen de una persona, o dicho
de manera mas clara, la reputacion creada en torno a la imagen de una persona
reconocida o famosa, no tenga la posibilidad de ser objeto de un contrato, pero lo cierto
es que las caracteristicas que individualizan a la persona famosa principalmente, tienen

una naturaleza mixta ya que se trata, al mismo tiempo, de caracteristicas de la
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personalidad que conforman los derechos personalisimos del ser humano y que por su
naturaleza no llegan a tener valoracion econdmica, pero que como hemos visto a lo
largo de este trabajo, por las circunstancias sociales actuales, han adquirido este doble
aspecto que le otorga una valoracion patrimonial; por la posibilidad de explotacion de la
imagen que existe, es la causa por la que contractualmente la imagen ocupa el lugar de
la cosa u objeto sobre el que versara el contrato, bajo los lineamientos de los derechos

de propiedad dentro de lo se acopla este tipo de norma.

Ante la falta de legislacion para el contrato de Personality Merchandising de
manera especifica, es imprescindible hacer un acercamiento a la legislacion ya
existente. De manera analoga, ésta puede ser eficaz para proteger los intereses de los
intervinientes. Hasta cierto punto en nuestro pais este tema no genera aun una gran
polémica, porque este tipo de contratacion se realiza en una escala menor y muy
precariamente, ya que no existe conciencia clara de las consecuencias que podria llegar

a tener una controversia a este respecto.

En este capitulo se ubicara al contrato de Personality Merchandising dentro del
ambito mas adecuado tomando en cuenta su denominacion, para de esta forma poder
determinar la legislacion aplicable més apropiada. Se intentard delimitar los
requerimientos para que una persona que piense que su derecho a la imagen ha sido

violentado, pueda efectivamente identificar la interaccion y hacer valer su derecho.

2.- Aspectos Generales desde el Codigo Civil

Segun la legislacion vigente, el Contrato de Personality Merchandising podria
plantearse realizando un acercamiento a la Constitucion de la Republica del Ecuador en
la parte correspondiente al Titulo 1, Capitulo sexto, articulo 66, que dice asi: “Se
reconoce y garantiza a las personas; numeral 18: El derecho al honor y al buen nombre.
La ley protegera la imagen y la voz de la persona; numeral 20: El derecho a la intimidad
personal y familiar”. En realidad esta es la parte que se acerca de manera mas clara a lo

que el objeto de este contrato intenta proteger, que es la imagen de la persona.

El Cddigo Civil en sus articulos desarrolla aspectos generales del derecho civil,
por lo que la aplicacion de su normativa contempla desde luego la posibilidad de
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acercamiento a la figura del contrato de Personality Merchandising. Es totalmente
factible a través de lo legislado en este instrumento ir dando forma a esta nueva figura
de contratacién, aunque no con la especificidad y especialidad que lo haria una norma
desarrollada Unicamente al respecto, para cubrir las necesidades de proteccion de la
imagen y reputacion de las personas que comercializan con su imagen personal, e

incluso de los empresarios que utilizan este mecanismo como herramienta de comercio.

En primer lugar, puedo decir que en el contrato de Personality Merchandising se
generan derechos personales con respecto a la persona cuya imagen se utiliza, hacia
quien la explota patrimonialmente, ya que ésta se obliga a cumplir con ciertos deberes,
como por ejemplo lo dicho en el articulo 596 del Cédigo Civil?®,

El Cddigo Civil también contempla que las cosas incorporales pueden ser objeto
de apropiacion generando una ‘“especie de propiedad”. Se reconoce que las
producciones del talento son apropiables y que se regularan a través de leyes especiales
como ocurre con la Ley de Propiedad Intelectual®. Si bien es cierto la imagen de la
persona no es fruto de su ingenio, si se la puede enmarcar como un fruto derivado del
talento de la persona. Por lo tanto, la fama y el reconocimiento del resto de la poblacion
por haber realizado labores fuera del comdn denominador de la sociedad, son los bienes

inmateriales que pueden generar el derecho sobre ellos.

3.- Aspectos Generales desde la Ley de Propiedad Intelectual

Nuestra Ley de Propiedad Intelectual, nos haria pensar que el derecho del titular de la
imagen al ser comercializada, tiene una naturaleza mixta, es decir que estamos hablando
de la posibilidad de aplicar a la misma la proteccion que se le da a los derechos de autor
y como propiedad industrial a la imagen que se pretende explotar patrimonialmente.

%8 Codigo Civil art. 596.- Derechos personales o créditos son los que sélo pueden reclamarse de ciertas
personas que, por un hecho suyo o la sola disposicion de la ley, han contraido las obligaciones
correlativas; como el que tiene el prestamista contra su deudor, por el dinero prestado, o el hijo contra el
padre por alimentos. De estos derechos nacen las acciones personales.

% Cédigo Civil art. 600.- Sobre las cosas incorporales hay también una especie de propiedad. Asf, el
usufructuario tiene la propiedad de su derecho de usufructo.

Cadigo Civil art. 601.- Las producciones del talento o del ingenio son propiedad de sus autores. Esta
propiedad se regira por leyes especiales.
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El articulo 8, literal i, de nuestra Ley de Propiedad Intelectual, dice que la
proteccion sobre los derechos de autor recae sobre las obras de ingenio y luego en la
enumeracion taxativa que se realiza de los mismos. En el citado literal se nombra a las
obras fotogréaficas y las expresadas por procedimientos analogos, esto da a entender
que la proteccidn unicamente es para el autor de la fotografia es decir el fotégrafo, mas
no acerca de quien aparece retratado en la misma. También se debe tomar en cuenta que
la persona que sera objeto de contratacion a través de su imagen no lo serd Unicamente
mediante fotografias o procedimientos analogos como la ley lo indica, sino también en
apariciones personales, ya sea programadas frente a un publico o simplemente en la
cotidianidad de la vida de la persona famosa que suscribe este contrato, dependiendo de

los alcances que este llegue a adquirir a través de los acordado en sus clausulas.

Las caracteristicas de los derechos morales que el autor de una obra genera al
respecto de la paternidad de la misma se asemejan en mucho a los derechos que nacen
del titular de la imagen de una persona, como son la irrenunciabilidad, inalienabilidad,

inembargabilidad e imprescriptibilidad.

Es posible deducir en base a lo anterior, que la persona no podra renunciar a la
titularidad de su imagen, es decir no le serd posible ceder integramente sus derechos al
igual que el autor de una obra del intelecto; el derecho sobre la imagen personal no
podré ser sujeto de la medida cautelar del embargo, bajo la condicion de cumplir con
alguna obligacién; la imprescriptibilidad significa que este derecho personalisimo podra
ser reclamado efectivamente por su titular en cualquier tiempo, sin que tenga un tiempo

limite de titularidad del mismo.

Con estos antecedentes, al igual que el autor de una obra, la persona podra
mantener su derecho de privacidad o de publicidad segin sus intereses como ya lo he
explicado anteriormente; podra exigir que se reconozca que la imagen que se esta
exhibiendo es suya, mencionando su hombre o pseudénimo, incluso se le da el derecho
oponerse a todo tipo de modificacion o alteracion que se quiera realizar de su imagen,

que pueda perjudicar su honor o reputacion, todos estos derechos se traducen en
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clausulas contractuales mediante las cuales se va a regular la relacién entre las partes

intervinientes®.

En el articulo 19 ibidem, que habla acerca de los derechos patrimoniales del
autor con respecto a su obra y dice que: “el autor goza del derecho exclusivo de explotar
su obra en cualquier forma y de obtener por ello beneficios, salvo las limitaciones
establecidas en el presente libro”, de la misma manera la persona titular de su imagen
goza en la misma magnitud de este derecho de explotacién, ya que por su naturaleza
este derecho sera de exclusiva administracion de su titular. Salvo el caso de que se
llegue a conceder una licencia sobre sus estos derechos, el titular podra autorizar o

prohibir su uso y explotacién de la manera que mejor le convenga.

El articulo que mas se acerca al espiritu de legislacion necesaria para el
contrato de Personality Merchandising es el articulo 40 en el que se habla de los
retratos o bustos de las personas, que no podran ser puestos en el comercio sin el
consentimiento de la persona de la que se hace la representacion. En caso de haber
fallecido, es indispensable la autorizacion de sus causahabientes. El articulo 41 aclara

que esta expresion de acuerdo debera ser hecha por escrito.

En este caso se habla otra vez, solamente de fotografiar o de poner sobre un
busto la imagen de una persona, no se esta profundizando en el hecho de proteger de la
integralidad que representa la persona retratada o reproducida en un busto, ya que lo que
el Personality Merchandising busca es ligar a la imagen global, es decir ademas de su
aspecto fisico, su personalidad y en muchos de los casos su intelecto y preferencias de la
persona famosa 0 muy reconocida por tener cierta reputacion o reconocimiento ganado,

con su producto o servicio.
4.- Contratos Relacionados
A continuacién relacionaré los diferentes contratos que nuestra legislacion presenta con

modalidades afines a las del Contrato de Personality Merchandising para asi ir

deduciendo sus principales caracteristicas y componentes:

%0 ey de Propiedad Intelectual ecuatoriana, articulo 18, Paragrafo Primero, Derechos Morales.
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4.1.- Contrato de arrendamiento de servicios inmateriales: Arts. 1941 al 1947 C.C.

Al decir obras inmateriales este contrato se refiere al arrendamiento de obras en las que
para llevar a cabo el servicio encomendado el trabajo que se requiere es

predominantemente intelectual.

4.2.- Contrato publicitario: Art. 79 Ley de Propiedad Intelectual.

Este contrato tiene como objeto la autorizacion de difusion de anuncios o propagandas
con fines publicitarios o de identificacion de productos o servicios a través de cualquier

tipo de medio masivo de comunicacion.

La ley sefiala que éste serd un contrato que tendra una validez de seis meses, sin
tomar en cuenta lo que las partes determinen, por lo que se debera retribuir

adicionalmente por las obras pasado el periodo de los seis meses.

Se aplican supletoriamente a este contrato las disposiciones de los contratos de edicién,

inclusion fonografica y, produccion audiovisual.

La legislacién espafiola se ha dedicado a desarrollar de manera bastante mas
extensa que la ecuatoriana la regulacion a través de este tipo de contratos. En esa
normativa la Ley vigente es la de 1988 y estd estructurada en cuatro titulos que se
refieren a: disposiciones generales, en las que se define el propio concepto de publicidad
y el de destinatario; Publicidad licita, con referencia a tres tipos fundamentales de este
tipo de publicidad, prohibida por la Ley, la engafiosa, la subliminal, y la desleal; a las
que habra que afnadirse la que atente contra la dignidad de la persona y la que vulnere la

normativa que regula la publicidad de determinados productos y bienes®".

En el Ecuador podemos encontrar cierta regulacion en el articulo 284 y

siguientes de la Ley de Propiedad Intelectual, donde se abarcan gran cantidad de

3 José Luis Péres-Serrabona Gonzélez, Los Contratos Publicitarios, Capitulo 77.
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aspectos, no Unicamente el tema publicitario, también se podria utilizar como

herramienta de proteccion la Ley de Defensa al Consumidor.

A través del contrato Publicitario se relacionan los medios de publicidad y los
anunciantes, pero si entendemos bien el alcance de los efectos que surtira este acuerdo
podremos ver que en cierta medida el sujeto que sera objeto del contrato de Personality
Merchandising también puede verse afectado por la relacion creada entre las partes del
contrato publicitario, ademas del consumidor que viéndose mas indefenso serd quien
reciba toda la informacidn que este grupo desee transmitirle, es por esto que es muy
importante que cada parte que intervenga en este negocio, exija la mayor transparencia
y honestidad en cuanto a la calidad de los productos y servicios que se busca lanzar al

mercado, para el consumo del publico en general.

Generalmente estos contratos se celebran entre comerciantes, por la propia
naturaleza del giro del negocio lo que le dara un caracter mercantil a la gran mayoria de

contratos que se celebren.

Los dos contratos citados son los que por sus caracteristicas llegan a ser los mas
cercanos dentro de nuestra legislacion en cuanto a conformacion y términos al contrato
de Personality Merchandising, pero que aun siendo en ciertos puntos semejantes deja
varios vacios que en la practica han sido llenados por el acuerdo de la voluntad de las

partes, dejando en la indefension importantes derechos.

A nivel internacional se presentan otras modalidades de contratacién que se
acercan mucho a la intencion que el contrato de Personality Merchandising quiere
transmitir a las partes, que detallaré a continuacion, pero que por supuesto no satisface

de igual manera sus necesidades, justificandose la existencia de este tipo de contrato.

4.3.- Contrato de Franquicia (franchising):

Este es un contrato que encuentra sus inicios historicos en Norteamérica después de la
guerra de Secesion y su espiritu se centra en que los comerciantes que desean abrir un
nuevo negocio, buscan disminuir la incertidumbre que genera el nivel de acogida que el

nuevo comercio tendrd, por lo que prefieren iniciar su actividad comercial ligados a una
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actividad ya conocida, y con cierto nivel de éxito comprobado la acogida entre el

publico.

Este ha sido considerado siempre un contrato de naturaleza atipica, que en la
medida que se ha ido expandiendo a nivel mundial, los diferentes paises en los que ha
entrando, estos han ido acomodando su normativa de la mejor manera para que llegue a

ser parte de su realidad juridica.

A continuacion presento una de las mas completas definiciones del
“franchising”, dada por uno de los autores que ha desarrollado este tema y es la
siguiente: “un contrato mercantil, atipico, bilateral y sinalagmatico, por el que una de las
partes, franquiciante (franchisor) cede a la otra, franquiciado (franchisee) un producto,
unos conocimientos técnicos para la explotacion de aquel y un asesoramiento constante
y, en contraprestacion percibe del franquiciado un precio inicial mas un porcentaje

sobre sus ventas, o solo éste ultimo™2.

El acercamiento mas claro que existe entre este tipo de contratacion y el contrato
de Personality Merchandising fue sefialado por el autor Cano Rico: “cuando lo concibe
como contrato de arrendamiento de bienes y servicios con la cesion en uso no solo de

bienes materiales sino también de propiedad inmaterial”®

En los términos del Contrato de Franquicia es posible encontrar varios
lineamientos Utiles para el Contrato de Personality Merchandising, por el mismo hecho

de centrar su objeto en la cesion en uso de propiedad inmaterial inter vivos.

Estos dos tipos de contratacion pueden compartir ademas, por ejemplo, la
posibilidad de que en ambos casos, al ser llevados al dia a dia en la practica, se resumen

en contratos de adhesion®, en los que el suscriptor su subsume a ciertas condiciones del

%2 Ramén José Vazquez Garcia, El Contrato de Franquicia, Propiedad Industrial y Competencia
Econdmica, Pag. 230, Derecho de la Propiedad Industrial, Monogréafico 2004, Editorial DYKINSON.

%% José Ramén Cano Rico, Manual préctico de contratacién mercantil, Tomo 1, pp. 390 y ss. Tecnos 1987,
tomado de Ramén José Vazquez Garcia, El Contrato de Franquicia, Propiedad Industrial y Competencia
Econdmica., pp.16, Derecho de la Propiedad Industrial, Monografico 2004. Editorial DY KINSON.

% Nuestra legislacion no prevé esta manera de contratacion, mas en el Cédigo Civil de 1984 peruano si se
regula este hecho de la siguiente manera: Articulo 1390.- "El contrato es por adhesion cuando una de las
partes, colocada en la alternativa de aceptar o rechazar integramente las estipulaciones fijadas por la otra
parte, declara su voluntad de aceptar.
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ofertante, al darse esta forma de contratacion es claro que quien ofrece celebrar el
contrato tendrd supremacia econOmica y psicolégica por sobre el contratante,
quedandole dos Unicas opciones aceptar por completo las clausulas presentadas en el
contrato o desistir de su suscripcion, quedando negada la posibilidad de la negociacion
para llegar al acuerdo entre las partes, o que es uno de los elementos que configura la
contratacion tradicional, en esta parte el autor Josserand ha dicho que, “ni la igualdad
econdémica ni la igualdad verbal son condiciones necesarias para la validez de los

contratos; basta con la igualdad juridica™®.

El elemento vital de la franquicia es el good-will, que es el conjunto de précticas
que dan lugar a la imagen y la reputacion de un establecimiento. Es uno de los factores
determinantes para llevar a cabo un Contrato de Franquicia y llega a ser un decisivo en
la valoracion para la explotacion de una determinada cadena de franquicia, lo que se
equipara con el objeto del Contrato de Personality Merchandising la imagen de la
persona famosa, que serd valorada patrimonialmente bajo la misma Optica que al good-
will de una cadena de franquicias, al ser esta imagen el principal enlace entre lo que se

quiere comercializar y el publico posible consumidor.

4.4.- Contrato de Licencia:

El contrato de licencia de marca, dicho por el autor César Sepulveda es: “un pacto
por el cual el titular de un monopolio de explotacion, concede a otra persona, en todo o

en parte y bajo ciertas condiciones, el goce de su derecho de explotacién”36.

Las caracteristicas principales de este contrato son: que es oneroso, revocable,
oponible a terceros y generalmente de tracto sucesivo. En resumen este contrato busca
regular la autorizacion del titular de una marca para que permita a un tercero su uso sin

oponerse, bajo ciertas condiciones.

- Derechos y Obligaciones de Licenciante y Licenciatario.

% Guillermo Ospina Fernandez, Eduardo Ospina Costa, Teoria General del Contrato y de los deméas actos
0 negocios juridicos, Editorial Temis S.A., Cuarta Edicion, 1994, tomado de la pag 68 pp 2, Josserand,
Cours de droit civil, t. Il, Paris, 1938, nim.33.

% César Sepulveda, Peculiaridades de las Licencias, archivo PDF, www. , tomado el 6 de febrero del
2011.
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El Licenciante al suscribir este contrato mantiene su derecho por lo que podré continuar
explotando patrimonialmente su marca con las limitaciones generalmente geograficas
acordadas en las clausulas contractuales y al respecto de que podra perseguir a terceros

y al mismo licenciatario si es que sus derechos sobre la marca se ven afectados.

En general los derechos del Licenciante se pueden traducir como las
obligaciones del Licenciatario y viceversa. El Licenciante tendra derecho a pactar a
través de las clausulas contractuales el control del uso de la marca dada en licencia,
incluyendo mecanismos de vigilancia y control de calidad para los productos que se
vayan a generar, acerca de la publicidad que el Licenciatario pueda utilizar para
promocionar la marca o si estaba sujeto Unicamente a las practicas publicitarias

impuestas por el Licenciante o, de hecho, si se limitara esta practica.

El Licenciatario tendra la obligacion de reconocer al titular de la marca, y no
utilizar o explotar a ésta fuera de los limites impuestos por el licenciante, se
comprometerd a no procurar la nulidad o invalidez de la marca, mientras sea

licenciatario y tiempo después.

Es precavido pactar también que el licenciatario en un lapso prudencial de
tiempo no podra registrar una marca igual o relacionada a la que suscribié el contrato,
este tendrd ademas la obligacién de usar y explotar la marca, de no ser posible debera
dar aviso al Licenciatario o se deberan pactar las circunstancias en las que la

explotacion de la marca pueda suspenderse.

El Licenciante tendrda la obligacion de dar aviso al usuario de cualquier
notificacion realizada por el Instituto de Registro con respecto al registro de la marca, o
si es que el titular ha decidido iniciar algun proceso en contra de algin tercero que

vulnerando sus derechos.

- Facultades del Licenciatario en el uso de los derechos inmateriales

El Licenciatario seguira siendo el titular de la marca y gozard de sus derechos a

plenitud, podra ejercer acciones contra terceros si considera que se encuentran limitando
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su accion, podra también otorgar la licencia de su marca una 0 varias personas
indistintamente sin que se agote su titularidad, tendra la facultad de solicitar la
cancelacion del registro o incluso de solicitar se registren marcas relacionadas a la

principal.

- Extincion de Obligaciones en los Contratos de Licencia

Al ser un contrato esta figura se regira por las reglas generales de la extincion de las
obligaciones y a la teoria general de los contratos, los primeros factores de extincién
seran: el cumplimiento del término pactado para el uso de la marca por las partes, ya sea
que se haya pactado que el contrato se renueve de manera automatica o si serd necesaria
la expresion del acuerdo de las partes en ese sentido, “ la doctrina francesa ha venido
defendiendo, por distintas vias, la existencia de un derecho de prérroga o renovacion

.. .. . 7
contractual, que no ha encontrado refrendo en las decisiones jurisprudenciales™’.

La marca es el objeto del contrato de licencia por lo tanto si se declara la nulidad
de la misma o su caducidad, el contrato quedara disuelto, ya que al desaparecer el objeto
por el cual se dio lugar al contrato y éste ya no puede seguir surtiendo sus efectos, por lo
que las partes debera prever las maneras en las que se estableceran los posibles dafios y
perjuicios que se lleguen a ocasionar y la jurisdiccion que conocera el tema en caso de
controversia, “se establece que la declaracién de nulidad implica que el registro de la
marca nunca fue valido, considerandose que ni el registro ni la solicitud que la origind

han tenido nunca los efectos previstos ... de la Ley”™®

La nulidad del registro de una marca en nuestro pais sera declarada a través de
un recurso de revision presentado ante Comité de Propiedad Intelectual del IEPI, y si se
presentan los presupuestos planteados en los articulos 227 y 228 de Ley de Propiedad
Intelectual. La caducidad de la marca se da en tanto no se llegue a renovar el registro de
la misma en el plazo marcado en el titulo emitido, pagando las tasas estipuladas por el

Organo rector en la materia.

¥ Ma. Teresa Ortufio Baeza, La Licencia de Marca, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid 2000.
% Ma. Teresa Ortufio Baeza, La Licencia de Marca, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid 2000.
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Si se produce la nulidad o la caducidad de la marca, segun lo estipulado en
nuestra legislacion de la Ley de Propiedad Intelectual, el contrato generado en virtud de
obtener la licencia de esta marca se vera extinto de inmediato, se debera establecer el
grado de dolo del titular una vez dado este hecho ya que se podria confundir este suceso
con un incumplimiento de contrato y se generara la responsabilidad de resarcir los

dafos y perjuicios en los que se le ha hecho incurrir a la parte que mantuvo la buena fe.

5.- Contrato de “Personality Merchandising”

En los capitulos anteriores se ha resaltado claramente la importancia de imagen
personal y con mayor énfasis sobre la importancia que el mundo actual le da a la imagen
de las personas famosas, en especial por su importancia econémica. Siendo lo anterior
el hecho generador de la necesidad de este tipo de contratos, que al momento carece de
legislacion especifica, que debe ser cuidadosamente desarrollada por su naturaleza
mixta debido a los derechos que compromete.

En este capitulo me he aproximado a la figura del contrato de Personality
Merchandising a través de otros tipos de contratacién similares en algunos aspectos,
pero que no satisfacen del todo las necesidades de proteccion especial que se le debe dar
a la imagen de una persona, especialmente si se trata de un individuo famoso o muy

reconocido en su medio.

A continuacion desarrollaré lo que en la practica podria llevarse a cabo como un

contrato de Personality Merchandising, acoplado a nuestra legislacion ecuatoriana.

5.1.- Régimen Juridico Aplicable

Como se ha mencionado a lo largo de este trabajo, la imagen comporta dos ambitos de
proteccién: el primero el Constitucional, al ser un derecho personalisimo protegido
como un bien mismo del ser humano, que tiene un valor intangible a nivel personal; en
su otro aspecto tiene un valor comercial muy alto, que puede ser explotado
patrimonialmente. Nuestra legislacion no ha desarrollado normativa especifica al
respecto, pero se puede llegar a solventar la practica a través de los articulos
correspondientes del Codigo Civil, en cuanto a los aspectos generales del acuerdo de la
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voluntad de las partes, también Codigo de Comercio si es que las partes intervinientes
Ilegan a ser comerciantes de giro habitual, y por la especialidad de la materia se debera
observar la Ley de Propiedad Intelectual y su Reglamento, sin dejar de lado, la

legislacion y doctrina que al respecto se haya generado a nivel internacional.

En el Ecuador no existen antecedentes de registro como marca 0 nombre
comercial de la imagen de una persona, ni ain de registro de la imagen de una persona
famosa o de gran reconocimiento en cualquier ambito, hecho que en otros paises si ha
sucedido, lo que ha dado lugar a que se puedan suscitar controversias al respecto, y

ejerza accion a través de los mecanismos que el hecho del registro nos permite.

5.2.- Formalidades del Contrato de Personality Merchandising

Como formalidades para la estructuracion de un contrato de Personality Merchandising
en principio se deberan observar las reglas béasicas de los contratos, que son las
siguientes: la capacidad, es decir que ninguno de los intervinientes esté sujeto algun
tipo de restriccion en su voluntad o en el ejercicio legal de sus derechos; el
consentimiento no viciado, que significa que las partes no podran estar erradas acerca
del objeto y de las obligaciones que surgiran del contrato que se celebrara; el objeto y la
causa licita, se refiere a que las partes acordaran sus voluntades con respecto al asunto
sobre el que se desarrollara el contrato y que éste no contravendra ninguna de las leyes
del pais en el que se celebre el mismo, ni ninguna préctica considerada como moral y de

buenas costumbres, asi mismo que la causa que motiva esta celebracion sera licita.

El contrato de Personality Merchandising deberd necesariamente ser escrito, ya
que por su complejidad no es recomendable que las clausulas a pactarse sean solamente
verbales o que se den por entendidas de manera tacita, ya que pueden causar varias

confusiones y conflictos.

Hay la posibilidad de que se presenten dos escenarios al celebrar un contrato de
Personality Merchandising, que dependera de la situacion en la que se encuentren las
partes que intervendran en el contrato, lo que puede dar como resultado la variacion en

ciertas disposiciones que puedan aplicarse.

70



La primera posibilidad consiste en que la contratacion se realice de manera
directa, es decir que el contrato se realice entre la persona famosa o muy reconocida y el
empresario, ésta al parecer es una practica realizada frecuentemente en nuestro pais, en
el que las personas reconocidas aln se ocupan personalmente de sus asuntos y en
general la explotacion de su imagen y reputacion no se ha convertido en una empresa

por si misma.

Otra circunstancia que podria surgir, es que la persona famosa 0 muy reconocida
se encuentra atendiendo asuntos respectivos al hecho de su popularidad, y haya

nombrado a un tercero como su representante.

Como se ha indicado anteriormente, la imagen es un aspecto de la personalidad
por lo que no cabe la cesion absoluta de los derechos del uso y explotacion patrimonial
de la misma, ya que la persona titular de su propia imagen no puede deshacerse de ella

en ningun momento ya que es parte de su humanidad.

5.3.- Clausulas que deberan observarse en el contrato de Personality
Merchandising

a) No sera necesario para celebrar este contrato, que la imagen de la persona
famosa se encuentre registrada como una marca 0 como un nombre comercial, ni
aun que esté en periodo de vigencia, ya que el uso de este derecho corresponde a

la esfera privada y no se puede limitar su uso.

b) Se debera dejar en claro si es que la licencia que se otorgara para el uso de la
imagen de la persona famosa sera exclusiva o no, ademas se debera delimitar el
territorio en el que se hara uso de ésta; y por Gltimo establecer el tiempo de
duracion de uso de la imagen, si es definido se debera aclarar el tiempo exacto o

si se lo hard de manera indefinida.

c) El titular de la imagen, debe preocuparse en el momento de ligar su reputacion
con bienes y servicios que estos sean relacionados con su oficio o aptitud por la

cual obtuvo la fama o reconocimiento, ademas de que éstos respondan a niveles
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y pardmetros de calidad altos, ya que su imagen y su reputacion le daran
credibilidad al un producto o servicio que se pretende promocionar. Por lo dicho,
el licenciante debera pactar algun mecanismo sencillo de control de calidad de lo

que su imagen vaya a representar.

d) Se debera determinar la forma de pago que el licenciatario realizara a favor
del licenciante, el tipo de moneda en la que se hara la transaccion, si ésta se
realizard en un solo pago o de tracto sucesivo. Lo anterior dependera de la
manera en la que se haya programado las campafias publicitarias o la puesta en

el mercado de los productos o servicios.

e) Establecer un régimen de penalidades econdmicas en caso de incumplimiento
por cualquiera de las partes de las clausulas acordadas, asi mismo es conveniente
que el licenciatario entregue cierta cantidad de dinero como anticipo, en caso de
que haya demora en los pagos. Ademas se debera dejar en claro las causales que

daran lugar a la rescision del contrato de forma unilateral.

f) Indicar el régimen al cual se someteran las partes en caso conflicto, ya sea a
través de la via de métodos alternativos de solucion de conflictos como: la
mediacion o el arbitraje, que por la materia de que se trata parecen ser los
medios mas adecuados o, sefialando el domicilio de las partes para hacer uso de

la via judicial.

g) Delimitar un tiempo maximo en el que el prestigio y la imagen de la persona
famosa deberan ser desligados del producto o servicio, al darse por terminado el
contrato mediante el cual se autorizd a un tercero el uso y explotacion
patrimonial de la misma. Por ejemplo, determinar que la imagen del personaje
podra aparecer en los productos a los que se le otorgd la licencia de uso, hasta

tres meses después de la finalizacién del contrato.

h) Por la falta de legislacion existente en nuestra normativa para regular este tipo
de contratos, serd de vital importancia que las clausulas referentes a la
terminacion del contrato y al pago de indemnizaciones, sean construidas

cuidadosamente ya que éste sera el principal instrumento que guiara a las partes.
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i) El contrato de Personality Merchandising, cumple con las caracteristicas de un
contrato intuitu personae®, ya que se celebra especificamente en razén de las
caracteristicas que acomparian a la persona famosa o reconocida. Si es que la
reputacion o los caracteres principales de esta persona llegan a variar es probable
que la empresa ya no esté interesada de la misma manera en celebrar el contrato.
Por lo que en caso de fallecimiento de la persona, el contrato se vera disuelto de

inmediato si es que las partes asi lo disponen.

Es importante sefialar que “en el contrato de licencia, mas que de intuitu
personae puede hablarse de un intuitu instrumenti*’, en cuyo caso parece méas
acertado entender que se produciria la extincion solo cuando hubiera
imposibilidad patrimonial del quebrado de cumplir con las obligaciones
derivadas del contrato, como sucederia en los supuestos de paralizacion de la
actividad empresarial. Esta circunstancia impide considerar como una regla
general la extincion del contrato por la declaracion de quiebra de una de las
partes”. Si bien es cierto que la autorizacion del uso de la imagen a favor de un
tercero, se lo hace a través del otorgamiento de una Licencia, por las especiales
caracteristicas del contrato de Personality Merchandising éste sera un contrato
principalmente intuito personae, que se vera disuelto de inmediato por el
fallecimiento de la persona famosa, aunque se podra acordar también que en

caso de incumplimiento en los pagos el contrato quede terminado.

j) Acordar que el titular de la imagen objeto del Contrato de Personality
Merchandising, tenga la facultad de reclamar indemnizacién de dafios y
perjuicios en caso de que sus derechos se vieren vulnerados, independientemente
de otras acciones también contempladas en la Ley de Propiedad Intelectual. Esto

se traduce principalmente en que la empres reconozca que la imagen de la que se

% Intuitu Personae: Locucién latina que significa en atencién a la persona. Tomado de

http://es.wikipedia.org/wiki/Intuitu_personae, 15 de febrero de 2011.

“0E| contrato intuitu instrumenti no se basa en aptitudes personales del contratante, sino en aptitudes
técnicas y en la eficacia de la empresa distribuidora que es la contraparte, generalmente este caso se da en
los contratos de franquicia. Tomado de Ivonne Ponce Heinsohn, Trabajo de Franchising y la Quiebra: una
vision comparada, Universidad Awstral de Chile, enero de 2005.
http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2005/fjp792c/doc/fjp792c.pdf, el dia 2 de marzo de 2011.
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estd haciendo uso es efectivamente de su titular y que se la utilizard de manera

que no se perjudique su honra y su moral.

k) Sera importante establecer que en caso del fallecimiento de la persona de la
que se hizo uso de la imagen, segun el articulo 41 de la Ley de Propiedad
Intelectual ecuatoriana, sus causahabientes estaran facultados a autorizar el tipo
de uso que se puede realizar de dicha imagen. Este articulo regula Gnicamente a
la imagen fotografiada, lo que sera suficiente ante el fallecimiento de la persona

que representa la imagen de un producto o servicio.

6.- Conclusiones

-La imagen de la persona ha adquirido con el paso del tiempo una naturaleza mixta,
especialmente en el caso de las personas famosas, es por esta razén que en la actualidad,
este elemento intrinseco de la naturaleza humana es objeto del contrato de Personality
Merchandising, ya que se entiende que es ademas de un derecho personalisimo de
proteccion superior, como un derecho patrimonial que la persona podra explotar

econdmicamente.

-La figura contractual del Personality Merchandising debe ser construida, a partir del
acercamiento con otras figuras contractuales, ya que se trata de un contrato carente de

legislacion especifica.

-En nuestra legislacion la primera proteccion a la imagen que se realiza, se la hace a
nivel constitucional en el articulo 66 numeral 18, en donde se nombra el derecho al
honor y al buen nombre. La ley protegera la imagen y la voz de la persona; numeral 20:

El derecho a la intimidad personal y familiar.

-La ley de Propiedad Intelectual de nuestro pais, en sus articulos 40 y 41, hace
referencia a los retratos y bustos, que no podran ser puestos en el comercio sin el
consentimiento de la persona retratada en ellos. En el caso de las fotografias deberan ser
autorizadas por la persona fotografiada para que su autor haga uso de los derechos.
Cabe recalcar que el espiritu del Personality Merchandising va mas alla de la imagen
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fisica de la persona, por lo tanto no se limita a las fotografias, retratos o bustos. El
Personality Merchandising busca vincular la personalidad completa de una figura con

un producto o servicio para hacerlo més atractivo al publico.

-El titular de la imagen podrd Unicamente ceder parcialmente los derechos sobre su
imagen, y las caracteristicas de los derechos que emanan de esta condicion seran: la
irrenunciabilidad, la imprescriptibilidad, la inalienabilidad y la inembargabilidad.

-La persona mantendra su derecho de privacidad y la posibilidad de oponerse a

cualquier modificacion o alteracion de su imagen que pueda perjudicar su honra.

-En la legislacion ecuatoriana se regula el contrato de arrendamiento de servicios
inmateriales y el contrato publicitario; el primero se lo utiliza para desarrollar trabajos
predominantemente intelectuales y el segundo es un contrato mas complejo en el que
intervienen sujetos generalmente comerciantes, que a través de este instrumento
viabilizan la difusion de propagandas con fines publicitarios a través de los medios

masivos de comunicacion.

-El contrato de franchising o de franquicia, al igual que el contrato de Personality
Merchandising, es un instrumento que tiene sus inicios en Norteamérica, que se
adelant6 a la realidad juridica en respuesta a la necesidad comercial. Es un contrato
atipico, que ha debido irse acomodando a la legislacién de cada pais segun su llegada. A
este contrato le compete la cesion no s6lo de bienes materiales sino también de la
propiedad inmaterial, como el good-will, que es el elemento que mas se asemeja por sus

caracteristicas a la figura del Personality Merchandising.

-El contrato de Licencia, regula la autorizacion del titular de una marca para que
permita a un tercero su uso sin oponerse, bajo ciertas condiciones. En la practica
muchas de las condiciones que se imponen entre Licenciante y Licenciatario seran

aplicables a las partes intervinientes en el contrato de Personality Merchandising.

- En nuestro pais el contrato de Personality Merchandising, se regira por la aplicacion
en primera instancia de la proteccion constitucional a la imagen, luego para desarrollar

la parte contractual sera posible aplicar las normas del Codigo Civil y regular el acuerdo
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de la voluntad de las partes, ademas de lo normado por la Ley de Propiedad Intelectual.
Los aspectos que deben tomarse en cuenta en las clausulas del contrato de Personality
Merchandising seran principalmente las que delimiten de forma clara las relaciones

entre las partes y no den lugar a futuras controversias.

Capitulo V

Formas de Proteccién de los Derechos conculcados de las partes intervinientes en

con Contrato de Personality Merchandising, segun la legislacion vigente

1.- Introduccién

En este capitulo me centraré en los mecanismos que las partes intervinientes en un
contrato de Personality Merchandising, podran accionar para defender sus derechos e
intereses si es que éstos se han visto lesionados de alguna manera. En primer lugar se
debe tomar en cuenta la doble calidad del derecho objeto de este contrato: primero como
un derecho personalisimo con proteccion de rango constitucional; y segundo como un
derecho sujeto a explotacion patrimonial, por lo tanto deberd medirse qué tipo de
derechos han sido lesionados para que de esta forma se escoja el mecanismo ideal para

reclamar los derechos conculcados.

Es importante conocer y comparar la manera en que otras legislaciones,
principalmente la espafiola, han normado y de la manera en la que han actuado frente a
casos en sus Cortes y Tribunales, ya que han desarrollado en su normativa leyes
especificas para la proteccién del derecho a la propia imagen, con relacion al honor y a
la intimidad a diferencia de lo que hemos realizado en el Ecuador. Debo tomar casos y

experiencias internacionales ya que en nuestro pais no existen antecedentes de un
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proceso en el que la imagen de una persona se haya puesto en controversia buscando
reivindicar derechos de propiedad intelectual, sino Unicamente como defensa del honor
de alguna imagen publica del pais.

2.- Nociones Generales

Nuestra Constitucién, en la parte correspondiente a las Garantias Constitucionales, se
desarrolla la normativa referente a las Garantias Jurisdiccionales, a partir del articulo 86
se dispone lo referente al proceso que se debera aplicar en cumplimiento de esta
disposicion constitucional: estas acciones podran ser presentadas por cualquier persona
0 grupo de personas, ante el juez o la jueza del lugar donde se originé el acto u omision,
o0 donde se producen sus efectos, el procedimiento se lo realizara de forma oral en todas
sus partes e instancias, en cualquier dia u hora, no serd necesaria la intervencion de un
abogado, las notificaciones a las partes se las realizard por los medios més eficaces que

se estime, no se podra retrasar el proceso en virtud de normas procesales.

La Accion Extraordinaria de Proteccion, es una de las Garantias Jurisdiccionales
enumeradas en el Capitulo tercero, en la que se pondra en marcha el proceso expedito
reglado en la misma Constitucion, que serd interpuesta “contra sentencias o autos
definitivos en los que se haya violado por accién u omision derechos reconocidos en la
Constitucién y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera cuando
se haya agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a
menos que la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia

de la persona titular del derecho constitucional vulnerado™.

Como se evidencia en la norma constitucional, cabe la reclamacion del derecho
constitucional de la proteccion de la imagen a través de la Accion Extraordinaria de
Proteccion, mas como Ultimo recurso después de haber agotado las vias ordinarias y

extraordinarias.

2.1.- Mecanismos de Proteccion de la Imagen en las Legislaciones Extranjeras

“ Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, 2008, articulo 94.
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La evolucion de la normativa de cada pais se da como respuesta a las diferentes
perspectivas acerca de la concepcion de la imagen que cada uno de éstos tiene al
respecto, claros ejemplos de lo anterior son paises como Alemania, Austria y Bélgica
que se han desarrollado de manera muy importante en este campo. La imagen de la
persona se ha percibido de manera diferente a América Latina y esto ha influido para
que la legislacién de la region unicamente llegue a ser un reflejo de lo que en los paises
europeos llegan a sentar precedentes doctrinales.

En los afios 1876 aproximadamente, estos tres sistemas legislativos reconocen la
proteccion de los derechos de autor al creador de la fotografia, retrato o del busto,
estrechamente vinculando su ejercicio y explotacion al consentimiento de la persona

que ahi aparece retratada o la de sus herederos, muy similar a nuestra legislacion actual.

A partir del siglo XIX, se mantiene la proteccién del autor pero se hace hincapié
en la regulacién de los derechos de reproduccion de la obra; en la ley belga se divide a
la naturaleza del derecho de fotografia, con respecto al derecho sobre el propio retrato,
siendo este Ultimo muy poco delimitado y de invocacidén expresa en las clausulas

contractuales.

“En Inglaterra, el Acta de 1842 extiende la proteccion legal existente para el
copyright a los retratos; y la Ley de 29 de julio de 1862 aplicara este mismo principio.
Las Disposiciones del Acta de 8 julio de 1870-secc. 85-111- en Estados Unidos; la Ley
espafola de de 10 de enero de 1879 y el Reglamento correspondiente; y la Ley noruega

de 12 de mayo de 1877 sobre la proteccion de las fotografias sigue el ejemplo britanico.

Dinamarca —Ley de 29 de diciembre de 1857- , Portugal —Cddigo Civil, cap. 2,
aprobado por la Ley de 1 de junio de 1867- , Suiza —Ley de 10 de agosto de 1877- ,y
Francia —Ley de 14 de julio de 1866- optan por no regular los derechos de autor de la

fotografia.

De estos dos tipos de actitudes juridicas se deduce:

1. Que como regla general, no hay una conciencia juridica de la existencia de un

derecho de propia imagen.
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2. Que en los paises donde la actividad fotografica alcanza un mayor desarrollo
—como ocurre en Francia- y en los que consecuentemente si aparecen casos que obligan
a plantearse que en las fotografias de personas concurren otros derechos, ademas del de
propiedad intelectual y artistica, ante el vacio doctrinal sera la jurisprudencia la que

configura poco a poco este derecho.”*?

Como es claro en la cita anterior, y en relacion a lo dicho, nuestro pais y en
general en América Latina, nos encontramos en la situacién doctrinal de Francia a
mediados del siglo XIX, donde la jurisprudencia deberd ir trazando el camino, que sera
la base para normar especificamente los derechos que se derivan, no Unicamente los de
autoria de las fotografias, retratos o bustos en los que se utilice la imagen de una

persona principalmente de una persona famosa 0 muy reconocida.

En el siglo XIX el derecho veia a la imagen como un objeto del cual apropiarse,
y determinaba quien tenia o no derechos sobre él, mas con la evolucion jurisprudencial,
y la influencia de las diferentes perspectivas al respecto que en el mundo se iban dando,
principalmente en Estados Unidos a través del right of privacy, en Europa el derecho

también fue evolucionando hacia una vision mucho mas personalista.

El autor aleman J. Kohler, en su estudio acerca de la teoria general de la
personalidad reconoce que “la imagen es un objeto de derecho, y que de su naturaleza
juridica pertenece al marco del derecho de la personalidad. Sin embargo, admite al
mismo tiempo una cierta dualidad cuando considera que determinados aspectos han de
ser regulados por la normativa de la propiedad intelectual y artistica, y otros por las
normas que se refieren al honor. De algin modo, la propia imagen forma parte del
derecho general de la personalidad, pero tiene unas caracteristicas que le distinguen de
los demas aspectos de la persona; en concreto, su potencia patrimonial y su caracter
medial en lo que se refiere a posibles lesiones de otros elementos integrantes de la

. 1743
personalidad”™™ .

2 Ana Azurmendi Adarraga, El derecho a la Propia Imagen, Universidad de Navarra, Editorial Civitas,
1997.

*8 Ana Azurmendi Adarraga, El derecho a la Propia Imagen, Universidad de Navarra, Editorial Civitas,
1997. En esta publicacion se menciona también que varios autores hacen eco de la tesis propuesta por
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Esta vision es muy importante, resume en un solo criterio la opinidn de la época,
su interpretacion ayuda a comprender el tipo de trato que se le debe dar al derecho de la
imagen de una persona en caso de que esta se vea perjudicada, para que la parte
ofendida pueda accionar los medios adecuados y hacer prevalecer su derecho. Es claro
que hasta la actualidad este caracter dualista del derecho a la imagen, que en el trabajo
de Ana Azurmendi se lo llama derecho a la propia imagen, se mantiene y se ha
explicado a lo largo de todo el desarrollo de esta tesina del Contrato de Personality

Merchandising™.

Continuando con el repaso de la evolucion del derecho a la imagen en las
diferentes legislaciones del mundo, debo sefialar que ya en el siglo XX, Francia marco
la diferencia en base a sus pronunciamientos doctrinales y jurisprudenciales, reconocio
al derecho a la propia imagen como parte de los derechos de la personalidad y lo
enmarco dentro de los derechos humanos, con la Declaracion Universal de 1948, lo que
significa que el derecho a la propia imagen es un derecho de la personalidad
independiente del derecho a la vida privada y del honor, y diferente al derecho de autor
por lo que debera ser tutelado de manera propia, su naturaleza es extrapatrimonial y esta
absolutamente ligada al sujeto.

A manera de comparacion, en la actualidad, la Constitucion peruana en el Titulo
I, De la Persona y De la Sociedad, Capitulo I, Derechos Fundamentales de la Persona,
en su articulo dos numeral 7 reconoce proteccion: “Al honor y a la buena reputacion, a
la intimidad personal y familiar asi como a la voz y a la imagen propias. Toda persona
afectada por afirmaciones inexactas o agraviadas en cualquier medio de comunicacién
social tiene derecho a que éste se rectifique en forma gratuita, inmediata y proporcional,
sin perjuicio de las responsabilidades de ley”.

Kohler como el francés J. Ravanas, La protection des personnes contre la réalisation et la publication de
leur image (Paris, 1978); y P. Kayser, La protection de la vie privée (Paris, 1984).

* En la publicacion, El derecho a la propia imagen, se explica la evolucién del concepto, del derecho a
la propia imagen y el derecho a la imagen, la primera definicion le reconoce a la imagen un derecho mas
auténomo al derecho de autor y mas en nuestra legislacion actual y para facilitar el estudio de esta figura
el derecho a la imagen es el que mejor se acerca a la realidad juridica ecuatoriana, ya que se asemeja a los
derechos de autor, como lo indiqué anteriormente.
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El reconocimiento que hace la Constitucion colombiana, es muy similar al que
se realiza en la Constitucion ecuatoriana, en el que Unicamente se aproxima la
proteccion de la imagen de la persona a la de la honra. En su Titulo 1, Capitulo I, De los
Derechos Fundamentales dice asi: “Todas las personas tienen derecho a su intimidad
personal y familiar y a su buen nombre, y el Estado debe respetarlos y hacerlos respetar.
De igual modo, tienen derecho a conocer, actualizar y rectificar las informaciones que
se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de entidades publicas y
privadas”.

La Constitucion argentina, organiza su gobierno como federal, por tanto han
dispuesto como norma constitucional que cada provincia dictard para si una
Constitucion bajo el sistema representativo republicano, guardando concordancia con la
Constitucidon Nacional, en la misma no se menciona en ninguna de sus disposiciones al
honor, la imagen, la honra o el buen nombre, en este pais el tema de la imagen y su

proteccion se ha desarrollado a través de la leyes que regulan materias méas especificas.

Este es el caso de la legislacion espafiola que nos presenta un sistema de
proteccién muy completo para el derecho a la imagen, el honor y la intimidad como es
la Ley Organica 1/1982, en donde se aplican criterios similares para proteger estos tres
derechos de la personalidad, ain reconociéndose que se tratan de derechos con
diferentes alcances y que su afectacion repercute en muy distintos aspectos de la
persona, aln asi este modelo de normativa es un ejemplo a citar, establece tres vias de

tutela judicial:

-Las vias procesales ordinarias.
-Lo previsto en el articulo 53.2 de la Constitucion.
-Recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que tendra lugar solamente

en el evento de que las vias anteriores se hubieren agotado.

Las medidas de la tutela judicial que los jueces podran aplicar son variadas y su
finalidad debe responder a un triple propdsito: “poner fin a la intromision ilegitima
restablecer al perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos y prevenir intromisiones

futuras” *°

** |bidem, pp2.
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Como se puede observar, la legislacion espafiola ha especializado su normativa
para regular estos aspectos de la personalidad, que aunque segun autores que estudian su
legislacion mas a fondo, consideran que aun existen contradicciones y vacios, aunque ya
el hecho de contar con una norma especifica comporta una gran ayuda para resolver los
conflictos que puedan presentarse, en la defensa de la imagen, el honor o la intimidad de
las personas, creando un precedente de seguridad juridica y efectiva proteccion de

derechos por parte del Estado.

3.- Mecanismos de Proteccion del derecho a la imagen en la Legislacion Civil

ecuatoriana

En nuestro pais, las acciones en defensa del honor son las que se presentan en mayor
namero por las personas que han sufrido injurias o detrimento en su imagen y/o su
reputacion social, y principalmente si es que este perjuicio esta afectando en economia.
A pesar de lo dicho, la persona famosa que explota su imagen como un bien comercial y
que obtiene beneficios patrimoniales de la misma, debe saber que ante la falta de
legislacion especifica para proteger los derechos de su imagen, ésta no se ve totalmente
desprotegida, ya que queda la normativa base y la que se podria utilizar de manera

analoga para el caso.

Como he reiterado a lo largo de este trabajo, la imagen de la persona como
objeto del contrato de Personality Merchandising, puede cumplir el papel patrimonial
de igual manera que lo haria un bien gque se sujeta a un contrato, y de otra parte la
imagen al tratarse de un derecho inherente a la condicion humana de la persona, su
proteccion puede llegar incluso a instancias internacionales, en base a Acuerdos
ratificados por el pais en el que la infraccion se haya dado, es por estas razones que me
parece prudente dividir en dos partes bien definidas a la estructuracion del contrato de
Personality Merchandising, ya que se deben regular dos temas diferenciados y de gran

importancia, para que no existan conflictos posteriormente.

Nuestro Codigo Civil, desde el articulo 1453 en adelante, enmarca al contrato de
Personality Merchandising de la siguiente manera: se trata de un contrato, bilateral ya

que las partes contraen obligaciones reciprocamente; sin duda este tipo de contratacion
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sera onerosa, en la generalidad de los casos la persona famosa 0 muy conocida recibe un
pago monetario, en especies o de forma mixta como pago por la licencia en el uso de su
imagen en los productos o servicios determinados; este contrato sera consensual al
perfeccionarse con el consentimiento, pero se recomienda que las clausulas y

estipulaciones se pacten por escrito.

Generalmente previa a la suscripcion de una contrato de Personality
Merchandising, existe la celebracion de un contrato de representacion, en el que
participd el famoso y una persona de su confianza, a la que posteriormente se le daré la
calidad de representante o apoderado, otorgandole en mandato todas las facultades para
llevar a su cargo, como si fuesen suyos propios los intereses del representado. Por lo
que sera aplicable el articulo 1464 del Codigo Civil que dice: “lo que una persona
ejecuta a nombre de otra estando facultada por ella o por la ley para representarla, surte

respecto del representado iguales efectos que si hubiere contratado con él mismo”.

Para continuar analizando la legislacion civil es importante indicar que el
principio de buena fe se presume en cada una de las circunstancias que rodean al

negocio juridico, es por esto que si se alega lo contrario se debera probar lo afirmado.

El consentimiento perfeccionard al Contrato de Personality Merchandising, los
vicios del consentimiento pueden ser: error, fuerza y dolo, segun el articulo 1467 del
Cddigo Civil ecuatoriano, lo aplicable a este tipo de contratacion es la disposicién del
articulo 1471 que dice: “el error acerca de la persona con quien se tiene la intencién de
contratar no vicia el consentimiento, salvo que la consideracion de esta persona sea la
causa principal del contrato”. Lo indicado sera el caso del contrato del Personality
Merchandising, en el que se contrata realmente en consideracion especial de la persona
con la que se va a celebrar el instrumento, haciendo de su imagen el objeto de dicho

documento.

El articulo citado continta y dice: “Pero en este caso, la persona con quien
erradamente se ha contratado, tendra derecho a ser indemnizada de los perjuicios que de
buena fe, haya padecido por la nulidad del contrato”. Es decir que la persona que se vio
afectada por haber contratado de buena fe, es decir el empresario, que en consideracién
a las especiales caracteristicas de la persona famosa lo o la escoge para ser quien
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represente su producto o servicio, y si éstas caracteristicas resultan ser falsas o
infundidas, la verdadera motivacion que dio lugar al contrato se ve disuelta, por tanto en
caso de que se le hayan causado dafios al empresario éste estaré facultado para reclamar

los dafios y perjuicios que le correspondan.

Las obligaciones que surgen del contrato de Personality Merchandising, al ser
exigibles su cumplimiento son civiles, y segun como se redacte el contrato podra
entenderse que este contiene también una obligacion a plazo, ya que el empresario
pactard fechas y cronogramas en concordancia al tipo de campafia que vaya a
desarrollar. Segin nuestro Cédigo Civil, este plazo podré estipularse expresamente o
sobreentenderse de forma técita, ademas se estipula que el juez Unicamente en casos
especiales designados por la ley podra sefialar el plazo para el cumplimiento de las

obligaciones.

En el contrato de Personality Merchandising el uso de la cladusula penal es muy
importante, principalmente al existir varios aspectos que pueden entrar en controversia o
delimitaciones que podrian ser facilmente ignoradas. El articulo 1551 del Cdédigo Civil
define a la clausula penal asi: “es aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena, que consiste en dar o hacer algo
en caso de cumplir las obligacion principal, o de retardar su cumplimiento”. Por
ejemplo las clausulas penales mas frecuentes en este tipo de contratos deberian regular

aspectos como:

Las limitaciones de exclusividad y de la temporalidad que tendra el contrato con
respecto al uso de la imagen, segun lo sefialado en el presente trabajo: Capitulo 4
numeral, 5.3 Clausulas que deberdn observarse en el contrato de Personality
Merchandising literal b), acerca de lo que las partes deberan llegar a un acuerdo y
estaran facultados a incluir una clausula penal al respecto, en varios casos, por ejemplo:
si la persona famosa 0 muy reconocida habiéndose comprometido a otorgar la licencia
del uso de su imagen con determinada empresa y aun asi adquiere un nuevo
compromiso con otra, o si el contratante hace caso omiso del tiempo estipulado en el
contrato como autorizado en el uso de la imagen y continGa utilizando como
representante de su producto a esa persona famoso, sin haber renovado su compromiso

contractual. Lo anterior concuerda con el articulo 1554: “Si la obligacion es negativa, el
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deudor incurre en la pena desde que ejecuta el hecho de que se ha obligado a
abstenerse”. La persona que ha otorgado licencia de uso sobre su imagen, podria
reclamar dafios y perjuicios por el uso no autorizado, ademas de la destruccion de los

productos o articulos que contenga la imagen de la persona a destiempo.

Continuando con lo indicado en el capitulo anterior, el literal c) en el que se
pacta que la persona famosa debe representar con su imagen productos y servicios que
realmente sean probados y que tengan un alto nivel d calidad, sin importar que en su
elaboracion hayan intervenido varios sub productores, el producto final llevara su
imagen y por lo tanto su reputacion, para esto sera muy Util que las partes establezcan
un mecanismo mediante el cual periédicamente se le haya llegar una determinada
cantidad del producto del que la persona famosa 0 muy reconocida es imagen. En este
punto se podra establecer una clausula penal, en caso de incumplimiento de la
distribucion periddica, y también si es que dentro de los parametros pactados el
producto o el servicio no es de satisfaccion de la persona que lo representa e impulsa
con su imagen. En esta parte es aplicable el articulo 1552 del Caodigo Civil que con
respecto a la Clausula Penal dice: “la nulidad de la obligacion principal acarrea la de la
clausula penal; pero la nulidad de ésta no acarrea la de la obligacion principal”, es decir
que cualquiera de las clausulas penales que estipulemos dentro del contrato pueden ser
dejadas sin efecto, bajo vicio de nulidad, mas la obligacién contraida mediante el

contrato de acuerdo de la voluntad d las partes se mantiene vigente.

La accion méas eficaz que las partes pueden iniciar en caso de surgir una
controversia entre las partes intervinientes en el contrato de Personality Merchandising
es el reclamo de dafios y perjuicios. En primer lugar se deberd determinar si la
obligacion fue: incumplida, cumplida parcialmente o cumplida tardiamente; y si ésta es
de hacer o de no hacer, ya que la lesion se configura de maneras diferentes segun

nuestro Cédigo Civil.

Si la obligacion es de hacer, debera el deudor constituirse en mora,
principalmente habiendo incumplido la obligacion dentro del término estipulado.
Habiéndose cumplido este supuesto podra el acreedor reclamar al deudor, ademas de la
indemnizacién por mora, que se autorice ejecutar la obligacion por un tercero o que se

le indemnice los perjuicios ocasionados por el incumplimiento al contrato.
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Si la obligacién es de no hacer, de la misma manera el deudor debera
indemnizar los perjuicios, y se constituye en cuanto la persona que se obligd a no hacer
algo contraviene esta obligacion, el articulo 1571 dice que se pagaran perjuicios si es

que el deudor contraviene y no puede deshacerse de lo hecho.

Ante lo dicho, se debe recordar que todo lo que contiene un contrato legalmente
celebrado es ley para las partes, y que bajo los supuestos de la libertad de la voluntad en
acuerdo de las partes y la buena fe entre intervinientes, todas las estipulaciones de los

contratantes podran modificar las reglas del Codigo Civil.

3.1.- Consideraciones respecto al Dafio Moral

La persona famosa 0 muy conocida, serd quien otorga la licencia de uso de su imagen a
otro, quien generalmente serd un empresario que comercializa con productos y/o
servicios, a los que la reputacién de la persona duefia de la imagen fisica le otorgara un
valor agregado y un sentido especial de conexion y pertenencia con los posibles
consumidores, deberéan por la falta de legislacion y la importancia de tema que se trata
en este trabajo utilizar de forma analoga lo normado en el Codigo Civil, en un principio
con respecto a la posibilidad de reclamar indemnizaciones por los perjuicios causados y

ahora con lo referente al dafio.

A lo referido anteriormente, se aplica el articulo 2231 y 2232 del Codigo Civil
en varias partes, interpretandolos de la siguiente manera: La persona que se ve afectada
ante las imputaciones injuriosas de otra, tiene el derecho de demandar indemnizacion
pecuniaria por el perjuicio moral causado, si este es grave para reclamarlo no sera
necesario que ningun otro dafio haya sido causado. Se veran obligados a la reparacion
quiénes de cualquier forma manchen la reputacion ajena mediante cualquier forma de
difamacion, se encuentran considerados también el haber causado cualquier tipo de

sufrimiento siquico como angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes.

La persona que legitimada para iniciar esta accion es Unicamente la victima o su
representante legal, podra solicitar la reparacion de dicho dafio, y seré el juez quien deba
discernir el valor de la indemnizacion a la que la persona afectada tendra derecho. Este
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tipo de infraccion es aplicable también a las personas juridicas, por lo que la accion para

reclamar sus derechos la ejercitaré su representante legal.

Se define al dafio moral en la legislacion ecuatoriana asi: “es aquella especie de
agravio implicado con la violacion de alguno de los derechos personalisimos sea de sus
derechos subjetivos que protegen como bien juridico las “facultades™ o “presupuestos”
de la personalidad, la paz, la tranquilidad de espiritu, la vida intima o derecho de
privacidad, la libertad individual, la integridad fisica, el honor, la honra de la persona

etcl . .”46

4.- Mecanismos de Proteccion previstos en la Ley de Propiedad Intelectual.

La ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana, contempla la posibilidad de que la persona
legitimada esté facultada a iniciar acciones civiles y administrativas, ademés de las
acciones penales, que por causa de la violacién de los derechos de propiedad intelectual
pudiera verse asistida. Para el caso en concreto y observando las posibles circunstancias
que el contrato de Personality Merchandising puede generar, es posible apreciar varios

escenarios, que a continuacion detallo:

La ley de propiedad intelectual, protege de manera primordial a los derechos de
autor y de propiedad industrial, contemplando los parametros en los cudles las personas
ya sean naturales o juridicas pueden irrogarse la calidad de autores o creadores de
ciertas ideas u obras, asi mismo impone un régimen de sanciones cuando dicho marco
juridico se ve sobrepasado y se intenta perjudicar o engafiar a un tercero para obtener un
beneficio ilicitamente, se abre la posibilidad de que la persona que ve lesionado su
legitimo derecho a reclamar interponga acciones tanto civiles, administrativas y penales,

dependiendo del tipo de obligaciones generadas con el hecho.

Es asi como en el contrato de Personality Merchandising, ante las controversias

y violacion de derechos que puedan surgir durante la ejecucién del mismo, cabe la

*® Dr. José C. Garcia Falconi, Dafio Moral en la Legislacién ecuatoriana, seccién Judicial del Diario La
Hora,
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2484&ltemid=426, 5
de abril de 2011.
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posibilidad de iniciar acciones civiles, como la reclamacion de perjuicios y si cabe de
dafio moral. Ahora, en este tipo de contratacion se otorga una licencia en el derecho al
uso de la imagen de una persona famosa, este hecho no se configura exactamente en
esta normativa, pero haré un acercamiento por analogia, en lo pertinente, a lo mandado

para los Actos y Contratos sobre Propiedad Industrial y Obtenciones Vegetales.

Al suscribir el contrato de Personality Merchandising, se acuerda otorgar una
licencia a un tercero para la explotacion y uso de la imagen de una persona famosa o
muy conocida, este contrato en la generalidad de los casos, sera escrito, por lo tanto las
clausulas que lo conforman no podran contener précticas restrictivas de comercio y/o de
competencia desleal, las partes que se les demuestre responsabilidad por este hecho

seran sancionadas.

Los miembros de la Comunidad Andina, a la que pertenece el Ecuador como
Estado parte se han ratificado en el Acuerdo 608, de Normas para la proteccion y
promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina, que en su Capitulo 111
Sobre las Conductas Restrictivas de la Libre Competencia, enumeran los actos y

préacticas que sera sancionadas por la Secretaria General de la Comunidad Andina.

La competencia desleal en el articulo 284 de la Ley de Propiedad Intelectual la
considera asi: “todo hecho, acto o préctica contrario a los usos o costumbres honestos en
el desarrollo de actividades econémicas™, en la parte que concierne al tema de este
trabajo, se debe tomar en cuenta que se considerara competencia desleal o
comportamiento anticompetitivo a toda practica que a través de cualquier medio,
engafie, cause confusion o induzca al error al consumidor sobre la calidad de los
productos o prestacion de los servicios que se promocionan, ademas en el articulo
citado se hace referencia al activo intangible como equivalente a la reputacion de la
empresa y se interpretard como dilucion del activo intangible al desvanecimiento del
caracter distintivo o del valor publicitario de una marca, de un nombre u otro
identificador comercial, de la apariencia de un producto o de la presentacion de
productos o servicios, o de una celebridad o un personaje ficticio notoriamente
conocido, es decir que en esta parte se esta protegiendo de manera directa la distincion y
el valor agregado que la persona famosa le da a un producto o servicio siendo él o la

representante de su imagen comercial.

88



Con respecto a las acciones efectivas, que cada parte que suscribe un Contrato
de Personality Merchandising se encuentra facultado al momento y en aplicacion de

nuestra legislacion actual son las siguientes:

De las sanciones penales: Quien reproduzcan un nimero mayor de ejemplares
de una obra que el autorizado por el titular y quien introduzcan al pais, almacene,
ofrezca en venta, venda, arriende o de cualquier otra manera ponga en circulacion o a
disposicion de terceros reproducciones de obras en nimero que exceda del autorizado
por el titular, sera reprimido con prisién de un mes a dos afios y multa de seiscientos
cincuenta y siete 22/100 (657,22) ddlares de los Estados Unidos de América a seis mil
quinientos setenta y dos 25/100 (6.572,25) ddlares de los Estados Unidos de Ameérica,
tomando en consideracién el valor de los perjuicios ocasionados, quienes en violacién
de los derechos de autor o derechos conexos. Es decir que reclamacion podra ser
iniciada Unicamente por el titular de la imagen, es decir por el licenciante, que para el
caso de estudio es la persona famosa 0 muy conocida, esta accidn sera publica y de
instancia oficial como la Ley lo manda. En este punto debe tomarse en cuenta lo
estipulado por las partes en las clausulas contractuales, ya que si las partes acuerdan que
la reproduccion de la obra o en el caso en concreto exhibicién de la imagen seré

ilimitada, esto no configurara la infraccion.

De las sanciones administrativas: Sera el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad
Intelectual®’, 1EPI, el 6rgano competente para realizar la vigilancia y cumplimiento de
los derechos de la propiedad intelectual, pudiendo poner en marcha sus facultades de
oficio y a peticion de parte. La persona que se viere afectada en sus derechos, en este
caso la celebridad que otorga la licencia del uso de su imagen o incluso el empresario
que es el licenciatario que se ve afectado por un tercero, en el goce de su derecho, podra
requerir al 1EPI, cualquiera de las siguientes medidas: una Inspeccion, en la que se

deberéa corroborar que se esta afectando el goce del derecho del uso de la imagen de la

" El Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual -1EPI- es una persona juridica de derecho publico,
creada mediante la Ley de Propiedad Intelectual No. 83, publicada en el Registro Oficial 320, del 19 de
mayo de 1998. El -1EPI- es el encargado de regular el control de la aplicacion de las leyes de la propiedad
intelectual. Tomado de
http://www.iepi.gob.ec/index.php?option=com_content&view=article&id=70:que-es-el-
iepi&catid=40:general&Itemid=100 , 7 de abril de 2011.
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persona famosa y por ende de su reputacion; se podra solicitar un Requerimiento de
informacion, acerca de las actividades que la persona que afecta el derecho legitimo
realiza, o de la naturaleza que corresponda dependiendo del caso; y, finalmente solicitar

la sancion de la violacion de los derechos de propiedad intelectual.

En caso de que la parte afectada solicitare medidas cautelares, en cuanto su
derecho esté siendo violado, la solicitud deberé ser presentada ante un juez o jueza de
forma escrita y debera contener indicios precisos y concordantes que permitan
razonablemente presumir la violacion actual o inminente de los derechos sobre la
propiedad intelectual reconocidos en la Ley de Propiedad Intelectual, ademas se exigira
a la persona que interponga el recurso garantia suficiente para respaldar su demanda, la
misma que podra ser tramitada segun lo manda la Ley de Propiedad Intelectual a partir
del articulo 305, en concordancia con la Seccion Vigésimo Séptima, Titulo Segundo,
Libro Segundo del Codigo de Procedimiento Civil. Para el caso de las personas que
suscriben un Contrato de Personality Merchandising pondran solicitar como medidas

cautelares:

- El cese inmediato de la actividad ilicita, en esta parte la ley prevé y dice que
esta medida incluye: Cualquier otra medida que resulte necesaria para la
proteccion urgente de los derechos sobre la propiedad intelectual, atenta la
naturaleza y circunstancias de la infraccidn, en este caso la persona que se ve
afectada en sus derechos, suscriptora de un Contrato sui generis, como lo es el
Personality Merchandising podra solicitar proteccion, amparandose en esta
disposicién.

- Cualquier otra que evite la continuacion de la violacién de los derechos, en
esta parte, sera posible que la autoridad secuestre los ingresos obtenidos por la
actividad infractora, en este caso por el uso indebido de la imagen de la persona
famosa, e incluso se podra ordenar la prohibiciéon de ausentarse del pais si el

demando no tuviere domicilio en el Ecuador.

5.- Conclusiones

- El derecho a la honra y a la imagen tienen proteccién constitucional, y a pesar de que

en nuestro pais no existe una norma especializada que lo regule, este derecho no queda
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en indefension, ya que la persona que se viere afectada podra recurrir a las Garantias
Constitucionales previstas, en el caso en particular a la Accion Extraordinaria de
Proteccion.

- Nuestro pais y en general América Latina, nos encontramos en la situacion doctrinal
de Francia a mediados del siglo XIX, donde la jurisprudencia debera ir trazando el
camino por el cual la legislacion debera normar los mecanismos para proteger la imagen

de las personas y especificamente su explotacion patrimonial.

- En nuestra legislacion para proteccion del derecho a la imagen de la persona, quien
suscribe un contrato de Personality Merchandising debe aplicar por analogia lo previsto
en el Cédigo Civil, que enmarca a este acuerdo de las siguiente forma: es un contrato,
bilateral, reciproco, oneroso, consensual y generalmente escrito, como caracteristicas

principales.

En el caso de las personas que suscriben un contrato de Personality Merchandising, el
error acerca del Licenciante, vicia el consentimiento, ya que la consideracién acerca de
esta persona es la causa principal de la celebracién del mismo. Siendo la imagen de la
celebridad el objeto del contrato.

La persona que contraté de buena fe a la celebridad, en base a sus caracteristicas
especiales y que resultaron ser un engafio, tendra derecho a reclamar los dafios y

perjuicios que le correspondan.

- Las clausulas penales, son una herramienta de sancion inmediata, en caso de
incumplimiento de las clausulas contractuales. Penalizan, pecuniariamente a la parte
incumplida y se estructuran conforme a cada clausula se encuentran previstas en el

Cadigo Civil, a partir del articulo 1551.

- El Cddigo Civil faculta a las partes intervinientes del contrato de Personality
Merchandising el reclamo de dafios y perjuicios, se debera determinar de qué manera la
obligacion fue incumplida y de qué clase de obligacion se trataba, para que se posible

exigir el resarcimiento. En el caso en concreto podra darse la existencia probable de
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dafio moral ya que este se encuentra muy ligado a la imagen de la persona y ain mas a

su reputacion.

- El dafio moral podré ser reclamado por el empresario o por la celebridad (licenciante o
licenciatario) suscribientes del contrato de Personality Merchandising, ya que si la
imagen o la reputacion de la celebridad, que es al mismo tiempo imagen del producto o
servicio que el empresario produce, éste se vera directamente afectado, por la razon de
que el Personality Merchandising lo que procura es identificar el producto o servicio

con las caracteristicas personales y de reputacién de la persona famosa.

- La Ley de Propiedad Intelectual faculta a la persona que se vea legitimada a iniciar
acciones tanto civiles, administrativas y penales, para lo cual de manera analoga he
realizado un acercamiento a las disposiciones pertinentes para los Actos y Contratos
sobre la Propiedad Industrial y Obtenciones Vegetales, ya que regula el otorgamiento de

licencias.
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Capitulo VI

CONCLUSIONES GENERALES

La proteccion juridica de la imagen surge como una necesidad de las personas de
preservar el uso indebido de la misma, en el caso de la suscripcion de un contrato de
Personality Merchandising, una celebridad serd quien otorga la autorizacién a un
tercero para que se haga uso de su imagen en relacion al producto o servicio que el
empresario representa, en nuestro pais el fenémeno de la explotacion patrimonial de la
imagen aun no tiene gran impacto ya que el campo del marketing y publicidad no
cuenta con presupuestos millonarios como en el exterior, por el mismo hecho de ser el

Ecuador un mercado en crecimiento.

El uso del contrato de Personality Merchandising como tal, no es muy comun,
mas en la practica comercial es muy utilizado que se use esta figura para promocionar
productos o servicios de personas muy conocidas en su medio, esta actividad se da gran
escala en nuestro pais de manera precaria, dejando indefenso el derecho fundamental de

la imagen de la persona.

La imagen de la persona desde el inicio de la sociedad ha tenido un lugar muy
importante y se le ha relacionado de forma estrecha con el buen nombre y la honra, es
decir la imagen nunca tuvo un trato normativo independiente, actualmente y en
respuesta al crecimiento incontenible de los medios de comunicacion, la imagen de la
persona y sobretodo de las celebridades ha adquirido un valor econémico millonario y

es asi como varios paises han desarrollado normas especificas para su regulacion.

En nuestro pais existe la posibilidad que la Ley de Propiedad Intelectual nos
brinda de registrar la imagen de la persona como marca, este hecho también es posible
en otras legislaciones, ya que la imagen cumple con todas las caracteristicas de
distintividad que la ley manda, es una manera de proteger el uso de la imagen de la
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persona haciendo que el consentimiento expreso por parte de la persona duefia de la

Imagen sea imprescindible.

El Personality Merchandising surge como producto de la evolucion del
Marketing, en primera instancia se inici0 con el estudio de las preferencias de los
consumidores, con el tiempo, las materias se fueron especializando hasta optar por la
nueva tendencia del Merchandising en el que el producto se promociona por si mismo y
esta al alcance del consumidor, es asi como resulté mucho mas atractivo respaldar cada
producto y servicio con la imagen de una persona que sea reconocida y con la cual el
publico se sienta identificada, creando a travées del producto o servicio un sentimiento de

status y pertenencia.

El Contrato de Personality Merchandising es un contrato atipico, consensual,
oneroso, generalmente escrito, mediante el cual se otorga una Licencia de uso de la
imagen de una persona famosa, el Licenciante autoriza a un tercero al uso, el
licenciatario serd quien deba pagar un precio como contraprestacion; al carecer de
regulacién normativa pero al tener como objeto de contrato la imagen de una persona
que es un derecho fundamental, sera aplicable la proteccion constitucional al respecto,
las disposiciones generales de los contratos dispuestas en el Codigo Civil y la normativa
especifica de la Ley de Propiedad Intelectual.

Es importante entender que la imagen de la persona ha adquirido con el paso del
tiempo una naturaleza mixta, especialmente en el caso de las personas famosas, es por
esta razon que en la actualidad, este elemento intrinseco de la naturaleza humana es
objeto del Contrato de Personality Merchandising, ya que se entiende como un derecho
personalisimo de proteccidn constitucional y a la vez como un derecho patrimonial que

la persona podra explotar econémicamente.

Para la construccion de las clausulas del contrato de Personality Merchandising,
debera también realizarse un acercamiento analdgico con contratos que si estan

regulados por la ley, es por esta razon que he tomado varios contratos que comparten
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caracteristicas con el Personality Merchandising para asi cimentar de mejor manera este

acuerdo, como son los contratos de Franchising (Franquicia) y el Contrato de Licencia.

En Ameérica Latina la legislacion acerca de la proteccion de la imagen de la
persona es muy similar a la de nuestro pais, la proteccion a la imagen se encuentra
ligada al buen nombre y a la honra, otorgadndole la proteccion constitucional como
derecho fundamental de la persona mas no como objeto de explotacion patrimonial, esto
se contrasta con lo que sucede en varios paises de Europa y Estados Unidos en los
cuales la normativa que se encuentra desarrollada es especifica el tema de la explotacién
de la imagen, para el caso de nuestros paises deberemos esperar a que la jurisprudencia
vaya abriendo el camino segun las necesidades de los empresarios y de las personas que

suscribe estos contratos.

Como herramientas de proteccion para el cumplimiento de lo pactado en el
contrato de Personality Merchandising, se podréan estipular clausulas penales, que son
una herramienta de sancion inmediata. Penalizan, generalmente de manera pecuniaria a
la parte incumplida y se estructuran conforme a cada clausula se encuentran previstas en
el Cddigo Civil, a partir del articulo 1551; ademas se faculta a la parte perjudicada a
solicitar dafos y perjuicios, sin dejar de lado las acciones penales y administrativas a las

que las partes estén facultadas a solicitar por ley.
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Capitulo VII

RECOMENDACIONES

Las recomendaciones que plantearé en esta parte del trabajo, se centran principalmente
en reformas a la Ley de Propiedad Intelectual vigente.

En primer lugar por la importancia de evitar que la imagen de las personas sea
utilizada de manera indebida, se deberia reformar la Ley en el sentido de que los
contratos celebrados para otorgar la Licencia de uso de la imagen de una persona
famosa o muy conocida que en el &mbito que se desarrolla hayan obtenido logros
relevantes, una vez suscritos por las partes deban obligatoriamente ser inscritos en el
Instituto de Propiedad Intelectual, quienes antes de sentar razon del acuerdo realizado
por las partes deberan revisar el contrato y las clausulas pactadas y emitir un certificado
de conformidad con el acuerdo realizado, se podria ademas disponer que sera el IEPI, en
calidad de organismo rector quien determine los parametros mediante los cuales se
calificara si una persona es famosa o Gnicamente muy conocida, para asi resguardar su
imagen tanto publica como privada. De esta manera el Derecho estaria alcanzando a la

practica comercial y regulando una actividad que se realiza constantemente.

Como segundo punto propongo que el derecho a la imagen de la persona sea
estudiado y tratado por nuestra legislacion de manera independiente de la honra y el
buen nombre principalmente, ya que no necesariamente estos aspectos se encuentran
ligados en nuestra realidad juridica en la actualidad, como podemos observar en la
cantidad de informacion que nos llega a través de los medio de comunicacién masivos,
existen gran cantidad de celebridades que inspiran y seducen al puablico consumidor y
que no necesariamente gozan de lo que se consideraria buen nombre o una honra
intachable, y que aun asi son figuras de grandes campafias comerciales. Para lo cual

propongo desarrollar una ley especializada en distintas ramas que se derivan de la
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Publicidad y las Nuevas tecnologias que ponen en tema de discusion derechos del ser
humano que antes no se veian afectados, y que el derecho a la propia imagen, incluido
el tratamiento al valor publicitario de este derecho se regule a través de esta normativa

como Yya lo hacen otros paises.

La ley 1/82 de 14 de mayo de legislacion espafiola, reconoce importantes puntos
que permiten a la imagen ser tratada con independencia, principalmente en el hecho de
la explotacion patrimonial que se hace de este derecho, y pone en evidencia varios
puntos que deberian ser de cierta forma imitados por nuestra legislacién para obtener

una efectiva proteccion de este derecho.

En el derecho espafiol se reconoce al igual que en el Ecuador la proteccion a la
imagen como una parte de la intimidad dentro de la proteccion legal que se la da al
honor, pero al evolucionar el derecho se le otorgo una proteccion especializada al uso y
explotacion patrimonial que se hace de la imagen de las personas sobre todo si son
famosas o con caracteristicas que les otorguen un valor comercial, y es asi como
aparece el derecho al valor publicitario de la imagen, en donde los puntales de
proteccion que la normativa en nuestro pais debera desarrollar son dos: primero que el
uso de la imagen se haga con el consentimiento expreso de la persona duefia de la
misma y segundo el que la participacion econdémica de los beneficios obtenidos sean
justos tanto para el Licenciante como para el Licenciatario. En la mencionada ley se
reconoce el derecho al valor comercial de la imagen de manera independiente al
derecho a la intimidad, otorgandole articulos propios a su regulacion, aproximando mas
bien la figura al derecho de propiedad, que serd cedible de manera exclusiva més
intransferible inter vivos, debera regularse también la transmision por causa de muerte
del uso de este derecho al ser de mucha importancia debera ser especificamente
normada ya que los aspectos que surgen en el evento de que una celebridad fallezca y
sus herederos mantengan el uso y explotacion de su imagen son de gran importancia,
por ejemplo “algunos tribunales americanos admiten la trasmisibilidad mortis causa,
pero exigen para ello que el titular haya ejercido el derecho durante su vida. En caso de
que éste haya evitado comercializar su imagen podra ser contrario a sus deseos que lo

4855

hicieran sus herederos™”, esta disposicion toma mucho en cuenta lo que la persona

*8 Eulalia Amat Llari, El derecho a la propia imagen y su valor publicitario, Distribuciones La Ley 1992,
pag. 45.
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fallecida haya deseado que se realice con su imagen, siendo lo méas coherente que los
herederos mantengan la misma actitud que el causante, Unicamente siendo facultados

para impedir que un tercero haga uso de este aspecto.

Sera importante llevar un paso adelante nuestra legislacién y no sélo diferenciar
el trato y la aplicacién normativa entre el derecho a la imagen y el derecho a su uso
publicitario, llenando el vacio que subsiste incluso en la ley espafiola citada y debera
indicarse que regulacion se aplica en caso de infraccion de este derecho ya que como se
ha visto a lo largo de este trabajo en el caso de que se haga un uso indebido de la
imagen de una persona famosa y ésta se sienta perjudicada se le estara violentando no
solo el derecho de uso publicitario de la imagen sino que dependiendo del uso que se
haya hecho podria habérsele causado incluso dafio moral, para lo cual la persona
ademaés de ser afectada en sus derechos deberd iniciar varias acciones en contra de su
transgresor, siendo esto muy poco préctico, dando lugar a que este tipo de violaciones
Unicamente se reclamen mediante acciones de dafios y perjuicios que no satisfacen el

alcance de los derechos que se ven quebrantados.

Se justifica la creacion de una ley especializada para proteger los derechos que
con el avance de la tecnologia se pueden ver vulnerados de maneras que hasta hace un
tiempo no podrian haber sido siquiera consideradas, y en el caso especifico para la
protecciéon del derecho del valor publicitario de la propia imagen, sobre todo de las
personas famosas o0 que puedan tener un valor que sea de interés publico, ademas que al
tratarse de un derecho sui generis de conformacion mixta, pero que compromete
derechos fundamentales en esencia y patrimoniales en la practica significarian un gran
paso para la evolucion juridica de nuestro pais ademas que se estaria protegiendo a un
sector poco tomado en cuenta como un tema a regularse con seriedad, como son en
nuestro medio las personas famosas o muy conocidas, o que incluso aumentaria su
valor en el mercado ya que existiria la certeza de que nadie mas podra hacer uso de la
imagen utilizada en cierta campafia al existir de por medio la proteccién juridica
sugerida, lo que finalmente llegara a ser un incentivo en el mercado nacional

beneficiando asi a todo la sociedad.

98



99



