PORTADA.

MONIKA FIALLO PARADAS
Abogada en Russin, Vecchi & Heredia Bonetti.
Vicepresidenta de la Junta Directiva de Adopi.
mfiallo@rvhb.com

DERECHO DE IMAGEN DEL ATLETA

RESUMEN:

La Constitucion de la Republica Dominicana consagra el derecho fundamental de respeto y no injerencia en la vida privada.
Al mismo tiempo, y es el objeto de este articulo, las disposiciones relativas al derecho de autor y conexos contemplan la
prerrogativa que tiene el individuo de despojarse de esa privacidad y explotar su imagen comercialmente.

PALABRAS CLAVES:

Imagen, explotacion comercial, reconocible, inalienable, imprescriptible, irrenunciable, Constitucion, Republica Dominicana.

INTRODUCCION
a Constitucion de la Republica Dominicana dispone en
su articulo 44 los derechos de la personalidad: al respe-
to y no injerencia en la vida privada, al honor, buen
nombre y a la propia imagen. Por su parte, la Ley 65-00
sobre Derecho de Autor y Conexos (en lo adelante Ley 65-00)
establece en su articulo 52 que “toda persona tiene derecho a
impedir, con las limitaciones que se establecen en la presente
ley, que su busto o retrato se exhiba o exponga en el comercio,
sin su consentimiento expreso. La persona que haya dado su
consentimiento podrd revocarlo, quedando obligada a la repa-
racién de danos y perjuicios”.

Como puede apreciarse, la Constitucion se refiere a los dere-
chos innatos del ser humano de privacidad y proteccion de su
imagen personal, mientras que la Ley 65-00 se refiere a un aspec-
to aparentemente opuesto y comercial: el derecho de su explo-
tacion comercial para una finalidad especifica o por un tiempo
determinado y con la posibilidad de ser revocada, ya sea por la
llegada del término acordado, por el cumplimiento del compro-
miso para el que fue pautada o de manera anticipada, que si no

se debe a la falta o incumplimiento del cesionario autorizado
acarrearia la reparacion de danos y perjuicios.

EL DERECHO DE IMAGEN Y SUS CARACTERISTICAS
Imagen es la representacion grifica y visible de la figura humana
o de cualquiera de los elementos que la individualiza o distingue
(aspecto fisico, nombre, rostro, voz, mediante cualquier procedi-
miento de reproduccion en el que el sujeto sea visible y reconoci-
ble), en tanto que el derecho de imagen es “aquel que faculta a las
personas a reproducir su propia imagen o por el contrario a impe-
dir que un tercero pueda captar, reproducir o publicar su imagen
sin autorizacién”l.

Para que exista el derecho de imagen, ella debe aludir directa-
mente al afectado, ya sea fisicamente, por su nombre o por otros
elementos™. El derecho a la propia imagen, tal como lo ha recono-
cido la Cuarta Sala de la Camara Civil y Comercial del Juzgado de
Primera Instancia del Distrito Nacional mediante sentencia ntam.
0659,/2008 del 30 de julio de 2008, “protege al ser humano de la
captacion, reproduccién y publicacion de la imagen de forma reco-
nocible y visible, sin su autorizacion expresa.” También se ha reco-

1 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Ref. 04-007-061-0007-C0. Sentencia Nim. 08229 del 28 de julio de 2004, recuperado el 15 de febrero de 2019 de https:/ivlex.co.cr/

vid/-498706650.

2 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, Ref. 07-01360-007-CO. Sentencia NUm.00218, del 11 de enero de 2008, recuperado el 15 de febrero de 2019 de https:/ivlex.co.cr/

vid/-499135742.
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nocido que la imagen de una persona grabada constituye parte de

sus datos personales, en la medida en que “permite identificar a la
persona afectada.™

En nuestro ordenamiento juridico, el derecho de imagen,
desde el punto de vista comercial, se asimila a una obra protegi-
da por el derecho de autor, con caracteristicas particulares, y se
encuentra contemplado en el titulo V de la Ley 65-00, en las dispo-
siciones especiales para “ciertas obras”. Esto se debe a que no
concuerda propiamente con la definicién de obra que nos ofre-
ce la misma ley en su articulo 16 numeral 2: “toda creacion inte-
lectual original, de cardcter artistico, cientifico o literario, suscep-
tible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma, conocida
0 por conocerse”.

Asi como toda obra protegida por el derecho de autor, el dere-
cho a la propia imagen tiene aspectos morales y patrimoniales.
Los derechos morales, conforme lo dispone el articulo 17 de la
Ley 65-00, son los que protegen la personalidad del autor respec-
to de su obra, sobre la que tiene un derecho perpetuo, inaliena-
ble, imprescriptible e irrenunciable que le permite las acciones

26™ABRIL
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siguientes: i) reivindicar en todo momento su paternidad u origen;
ii) oponerse a toda variacion o modificacion, cuando estas puedan
causar perjuicio a su honor o reputacién profesional; y iii) conser-
var su obra inédita o anénima hasta o después de su fallecimien-
to; en el caso de una persona, no ser figura puablica ni explotar su
imagen comercialmente. Los derechos morales trascienden la vida
del autor y son intransferibles.

Con respecto al aspecto patrimonial, nuestra legislacion contem-
pla que el autor o titular originario de la obra tiene el derecho
exclusivo de su explotacion en cualquier forma vy, en especial, el de
autorizar o prohibir su reproduccion, distribucion, comunicacion
publica, transformacion y cualquier forma de uso total o parcial.
Esto es esencial para el tema que nos ocupa, porque nos permite
interpretar que el objeto del comercio no es el ser humano o su
imagen propiamente, sino la posibilidad de fijarla* v comunicarla
al piiblico®. Los derechos patrimoniales corresponden al autor y a
sus causahabientes, quienes tienen su libre disposicion mediante
actos entre vivos, por via sucesoria o testamentaria®.

El titular originario de una obra o del derecho de imagen es

3 Tribunal de la Comunidad Europea. Tribunal de Justicia (Sala Sequnda), 14 de febrero de 2019, asunto C345/17, Sergejs Buividsco vs. Datu valsts inspekcija. Recuperado en fecha 18 de febrero de 2019

de http://curia.europa.eu/juris/document/.

4 Articulo 16 de la Ley 65-00, numeral 5: “Fijacién: la incorporacion de signos imagenes y/o sonidos sobre una base material suficiente para permitir su lectura, percepcion, reproduccion o comunicacion”.
5 Articulo 16 de la Ley 65-00, numeral 10: "Comunicacin al piblico: Difusion por cualquier procedimiento que sea conocido o por conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos o las imagenes de tal
manera que puedan ser percibidos por una o mas personas, independientemente que la persona o personas puedan recibirlos en el mismo lugar y al mismo tiempo”.

6 Articulos 76 y 77, Ley 65-00.
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la persona fisica o natural’, en este caso el deportista o atleta. Las
personas juridicas no tienen derecho de imagen, pues no tienen
caracteristicas fisicas, voz, ni rasgos reconocibles en el sentido cons-
titucional ni en el que contempla el articulo 52 de la Ley 65-00 ya
citado. Pueden ser, si, titulares derivados de los derechos de explo-
tacion de imagen a través de contratos de cesion de derechos patri-
moniales® o licencias de uso”, que pudieran concertarse a titulo
gratuito u oneroso, de manera exclusiva o no exclusiva'’,

La cesion o licencia de uso puede ser fruto de un contrato
de naturaleza civil y comercial o verificarse con ocasién de un
contrato de naturaleza laboral, como pudiera suceder con los
atletas en equipos. En estos casos regirian, segin el caso, algu-
nas o todas las disposiciones relativas a “los contratos en gene-
ral” contenidas en los articulos 79 y siguientes de la Ley 65-00;
las de su articulo 12, sobre obras creadas bajo relacion laboral,
donde la titularidad de los derechos patrimoniales se regira por
lo pactado entre las partes y a falta de pacto expreso “se presu-
me son de los autores™; las del articulo 14 de la misma ley, que
establece que en las obras creadas por encargo!! la titularidad
de los derechos patrimoniales se regira por lo pactado entre las
partes y solo se “percibirin los honorarios pactados en el respec-
tivo contrato”. De manera supletoria, aquellas que se refieren al
principio de la autonomia de la voluntad de las partes, contenido
en el articulo 1134 del Codigo; las del articulo 1135 del Codigo
Civil, referidas a que “las convenciones obligan no solo a lo que
se expresa en ellas, sino también a todas las consecuencias que la
equidad, el uso o la ley dan a la obligacion segiin su naturaleza”,
y las de la Ley General de Deportes, que indica que “los atletas de
alto rendimiento podran recibir los pagos correspondientes a su
labor en los torneos locales rentados o donde esté involucrada la
firma de contratos entre las partes, en los cuales se consignen los
montos de las dietas o remuneraciones”2,

ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO DE

CESION DE DERECHOS

Considerando lo anterior y la preminencia del principio de la
autonomia de la voluntad de las partes, no obstante ser las dispo-
siciones relativas al derecho de autor de interés publico, enten-
demos que estos contratos de cesion de derechos deben contem-
plar lo siguiente:

Redactarse por escrito, conforme lo exige la legislacion aplica-
ble. Este requerimiento tiene entre sus excepciones las obras
creadas bajo relaciéon laborall? y por encargo!?, en las que la
cesion de derechos se presume. No obstante esta ser la previ-
sion legal, el Juzgado de Primera Instancia de la Camara Civil
y Comercial de Santiago, en su sentencia num. 01470-2007, del
31 de julio de 2009, interpret6 que “la falta del mismo no limita
el poder determinar la extension y limites de lo pactado entre
las partes respecto de la cesion de derechos patrimoniales, toda
vez que esa formalidad esta prevista con caricter probatorio
y no solemne, por lo que son admisibles todos los medios de
prueba para establecer lo que se hubiese convenido.”

Usos especificos autorizados. Es decir, debe indicarse de qué
manera se puede usar la imagen, en qué medios y a qué productos
o servicios estard asociada. Igualmente, si es para un evento
particular, durante una temporada o por tiempo determinado,
porque, conforme se establece en el articulo 81 de la Ley 65-00, la
interpretacion del contrato debe ser restrictiva y cada concesion
o licencia debe ser expresa: “no se admite el reconocimiento de
derechos mas amplios de los expresamente concedidos o licen-
ciados por el autor en el contrato respectivo”. Un uso diferente o
mas amplio compromete la responsabilidad del cesionario y, en
los casos de cesion no autorizada a un tercero, el tercero y el cesio-
nario serian solidariamente responsables frente al titular.

Ambito territorial del uso.

Legislacion aplicable y jurisdiccion competente.

Si el acuerdo entra dentro de la categoria de relacion laborall®,
como son catalogados, por ejemplo, los contratos de los futho-
listas o baloncestistas profesionales espanoles, se recomienda
incluir todo lo relativo al salario ordinario, vacaciones, seguro
de salud, condiciones fisicas y confidencialidad.!6
Disposiciones sobre periodo de vigencia y posibilidad de prorro-
ga o causas de terminacion anticipada, dentro de las cuales se
pudieran incluir los danos econémicos a la imagen del atleta,
de su equipo o patrocinador por el comportamiento inadecua-
do de una de las partes, tal como sucedi6 en un caso de termi-
naciéon anticipada, conocido por la Audiencia Provincial de
Alicante, en el que se considerd que las “declaraciones realiza-
das por el demandante [atleta], que mostraban su apoyo a que
se pusiera en libertad a un terrorista en huelga de hambre”,

7 Articulos 5y 16, numeral 1, Ley 65-00.

8 Articulo 79, Ley 65-00.

9 Articulo 79, numeral Il, Ley 65-00.

10 Articulo 79, numeral I, Ley 65-00.

11 Como pudiera ser la creacion de un jingle o un afiche publicitario.

12 Ley General de Deportes, nim. 356-05, de fecha 30 de agosto de 2005, G. 0. 10329 del 30 de julio del 2005.

13 Articulo 12, Ley 65-00.
14 Articulos 14 y 55, Ley 65-00.

15 Estatutos de la FIFA, edicion 2018, recuperado el 13 de febrero de 2019 de https://resources.fifa.com/. Reglamento FIFA sobre el Estatuto y |a Transferencia de Jugadores, recuperado el 13 de febrero
de 2019 de https://resources.fifa.com/ y su enmienda de fecha 26 de abril de 2018, recuperada el 13 de febrero de 2019 de https://resources.fifa.com.

16 En Espania esta relacién laboral esta requlada por convenios colectivos, en atencién a las consideraciones del Real Decreto 1006/1985 del 28 de junio de 1985 que requla la relacién laboral especial de
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los deportistas profesionales, el cual establece en su articulo 7. 3 lo siguiente: “En lo relativo a la participacin en los beneficios que se deriven de la explotacion comercial de la imagen de los depor-
tistas se estard a lo que en su caso pudiera determinarse por convenio colectivo o pacto individual, salvo en el supuesto de contratacion por empresas o firmas comerciales previsto en el nimero 3 del
art. 1 del presente Real Decreto”. Articulo 3.1: "Quedan incluidas en el dmbito de aplicacion del presente Real Decreto las relaciones con carécter regular establecidas entre deportistas profesionales y
empresas cuyo objeto social consista en la organizacion de espectaculos deportivos, asi como la contratacion de deportistas profesionales por empresas o firmas comerciales, para el desarrollo, en uno
y otro caso, de las actividades deportivas en los términos previstos en el nimero anterior”.
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cribio a titulo personal un acuerdo de cesion de derecho de ima-

justificaban la resolucion unilateral del contrato solicitada por
17/

la otra parte. gen con ADIDAS que incluye su propia linea de ropa deportiva

Un acédpite particular que se refiera a los derechos de imagen,  bajo esa marca.?’
el cual estaria regulado segin la voluntad de las partes. La usan- Esta posibilidad de coexistencia ha sido considerada por el Tri-
za es que el jugador pueda explotar sus derechos por si mismo,  bunal Supremo espanol, que ha reconocido que, en estos contratos
siempre que no surja conflicto con el equipo y sus patrocina-  de trabajo atipicos, las remuneraciones que el atleta percibe por
dores; que el club o equipo pueda explotar los derechos de  sus actividades con el equipo, incluyendo la cesion de sus derechos
imagen del jugador cuando esté en sus actividades deportivas y  de imagen al equipo, forman parte de su salario. Pero que, en cam-
no necesariamente cuando no tenga el uniforme o en activida-  bio, no es salario, “por ejemplo, la explotacion de la imagen por
des distintas a su relacién profesional'$, marcas comerciales con las que el jugador pacte directamente. En
este segundo caso, la cesién de derechos, al estar desvinculada de

La capacidad negociadora y alcance de los acuerdos depende-  la prestacion laboral, revestira naturaleza civil, con arreglo a lo dis-

ra del nivel del atleta, su proyeccion publicitaria y del mercado.
Como ejemplo de esto vemos que Lionel Messi, como parte de su
contrato de trabajo con el Fitbol Club Barcelona, le cedio sus dere-
chos de imagen y promociona la marca Nike, con la que el equi-
po tiene un acuerdo comerciall?. Sin embargo, en 2017 Messi sus-

puesto en el art. 1526 y ss. del Codigo Civil”.

Sumado a las penalidades y condiciones que pudieran ser estipu-
ladas contractualmente, debe considerarse que las disposiciones de
la Ley 65-00 contemplan sanciones de prision correccional de seis
meses a tres anos y multas por el uso no autorizado o mas amplio del

17 Reino de Espafia, Audiencia Provincial de Alicante, Seccidn 9na., No. Sentencia Civil Nim. 901/2008, Audiencia Provincial de Alicante, Seccién 9, Rec. 1034/2008 de 30 de Diciembre de 2008 recupe-
rada el 4 de febrero de 2019 de https://www.iberley.es/print/sentencias/47903306.

18  El Convenio colectivo para la actividad del futbol profesional suscrito entre la Liga Nacional de Futbol Profesional y las asociaciones de futbolistas espafioles, publicado en el Boletin Oficial del Estado
del martes 8 de diciembre de 2015 No. 293, recuperado el 1 de marzo de 2019 de http://files.|aliga.es/transparencia/convenio-laliga-afe-boe/index.html#p=1, indica que toda remuneracion recibida
por el atleta es salario, salvo que se exprese lo contrario. Agrega como clausula que “para el caso que el atleta explote en su propio nombre sus derechos de imagen por no haber sido transferidos tem-
poral o indefinidamente a terceros, el monto que el club le pague, por el uso de su imagen, nombre o figura con fines econdmicos, sera considerado como salario”.

Similar redaccién tienen las clausulas del Convenio Colectivo |V, suscrito recientemente entre la Asociacion de Baloncesto y la Asociacion de Baloncestistas profesionales el 9 de enero de 2019 y el
Convenio Colectivo para la actividad del futbol profesional 1998-20011 publicado en el Boletin Oficial del Estado de fecha 8 de julio de 1998, recuperado del 22 de febrero de 2019 de https://www.
boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1998-16375.

19 Acceder a https://www.fcbarcelona.es.

20 HERNANDEZ CASTRO, Eduardo. “Lionel Messi jun contrato vitalicio para borrar a Nike?". El Economista, recuperado el 1.° de marzo de 2019 de https://www.eleconomista.com.mx/deportes/Lionel-
Messi-un-contrato-vitalicio-para-borrar-a-Nike-20170215-0015.html.
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expresamente concedido o licenciado en el contrato pertinente?!.
De igual manera, la referida ley dispone que los tribunales de pri-
mera instancia del domicilio del demandado estarian facultados para
ordenar que el infractor pague al titular del derecho una indemni-
zacion adecuada, que ante la imposibilidad de ser valorada se podra
fijar, por cada obra, en RD$ 20 000.00 y hasta RD$ 2 000 000.00.22
Es pertinente recordar que el uso de la imagen para fines noti-
ciosos o educativos no requeriri de la autorizacién de su titular?®, Y
que la Ley 20-00 del 8 de mayo de 2000 sobre Propiedad Industrial,
en su articulo 72 literal 1, establece que las figuras y retratos tam-
bién son signos considerados como marcas, por lo que nada impe-
diria que, ademas de la proteccion o cesion de derechos, una ima-
gen pueda ser registrada, cedida como marca y recibir también la

proteccion de las disposiciones aplicables a estas.

ALGUNOS CASOS PRACTICOS DE CONFLICTOS POR
DERECHO DE IMAGEN
Como hemos visto, conforme a la legislacion local todo lo refe-
rido a la cesién de derechos de imagen dependera del acuerdo
que cada atleta negocie con su equipo o sus patrocinadores direc-
tamente. Aunque en nuestro pais no contamos con muchos pre-
cedentes jurisprudenciales sobre la materia, nos parece oportu-
no compartir algunos casos que han sido decididos por tribunales
extranjeros sobre explotacion del derecho a la propia imagen que
nos permiten valorar qué se considera uso no autorizado, la impor-
tancia economica del tema y el potencial que pudieran desarrollar
nuestros atletas desde el aspecto patrimonial.

En el caso de ETW Corp. vs. Jireh Publishing, Inc.,24 el tribu-
nal competente de los Estados Unidos, donde la tradicion es pro-
teger la libertad de expresion sobre otros derechos fundamenta-

les, consideréd que no hubo violacién a los derechos de imagen de
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Tiger Woods por parte de Jireh Publishing, Inc., al dibujarlo en un
afiche promocional del Torneo de Golf Masters de Augusta por-
que el dibujo tenia una relevancia artistica que lo convertia en una
obra original y porque, ademas, se habia transformado la imagen
del atleta y era poco probable que el publico considerara que Tiger
Woods estuviera promocionando el evento.

Con respecto a las distorsiones o alteraciones de la imagen, den-
tro de las que podemos incluir los memes y caricaturas, nuestra Ley
65-00 contempla la posibilidad de parodiar o modificar una obra
siempre que esté en el dominio publico. Es decir, setenta anos des-
pués de la muerte del autor o titular originario. Igualmente, en
Estados Unidos, en el caso C. B. C. Distribution & Mktg., Inc. vs.
MLB Advanced Media, L. P., que se refirio al uso no autorizado de
rasgos de la personalidad de atletas de la Mayor League Baseball
(MLB) en equipos de fantasia, el tribunal competente consider6
que cuando se usan datos de interés general o de dominio pabli-
co, como las estadisticas, no obstante estén acompanados de rasgos
reconocibles del atleta, como seria su nombre, no habria violacion

21 Articulos 169 y 170, Ley 65-00.
22 Articulo 177, Ley 65-00.
23 Articulo 36, Ley 65-00.

24 United States Court of Appeals, Sixth Circuit. ETW CORPORATION, Plaintiff-Appellant, vs. JIREH PUBLISHING, INC., Defendant-Appellee. 00-3584, 20 de junio de 2003, recuperado el 28 de febrero de

2019 de https://caselaw.findlaw.com/us-6th-circuit/1158418.html.
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al derecho de imagen ni necesidad de compensaciones econémi-
cas, ya que, en primer lugar, es de la esencia del equipo de fanta-
sia incluir los nombres de los jugadores, v, segundo, por su natura-
leza, a ningtn usuario se le ocurriria que el jugador esta asociado
o promocionando esa actividad.?

En otro caso, conocido por la Corte de los Estados Unidos para
el Distrito Norte del Estado de Illinois,?5 se otorgé a Michael Jor-
dan una indemnizacién de US$ 8.9 millones de délares por el uso
no autorizado que hizo la empresa Dominick’s Finer Foods, LLC.,
de su nombre y niimero de camiseta en la promocién de su esta-
blecimiento de comida.

Vale precisar que los casos antes citados se basan en el concepto
anglosajon the right of publicity o derecho a la publicidad, que tiene
ciertas caracteristicas similares al derecho de imagen que encontra-
mos en nuestra legislacion. Este derecho protege el valor comer-
cial de la identidad, otorgando a su titular el derecho a prohibir
que terceros usen sin consentimiento el nombre de la persona y sus
rasgos reconocibles para promover actividades comerciales y crear
la falsa impresion de que el individuo famoso o conocido por el
publico, como seria un actor, artista o atleta, promociona sus pro-
ductos o servicios.?

CONCLUSION

Visto que contamos con un marco juridico que permite dise-
nar el acuerdo de cesion de derechos de imagen adecuado a cada
caso, consideramos necesario crear conciencia en los atletas de que
no solamente los salarios ordinarios y los premios son fuente de sus
ingresos; que ademas de su rendimiento deportivo es importante
el buen comportamiento dentro y fuera del terreno de juego, ser
reconocido y tener seguidores, para que los patrocinadores quie-
ran asociar sus productos y servicios con su imagen. Los beneficios
son considerables, porque el publico quiere ver en el evento depor-
tivo, la revista o la television a su jugador favorito, quiere comprar
la ropa que usa y jugar el videojuego en el que esta. Todo eso es
derecho de imagen y su remuneracion dependera del posiciona-
miento del atleta en el mercado y de su capacidad de negociacion.
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