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RESUMEN:

El presente informe busca analizar una serie de conceptos del derecho administrativo,
especificamente del derecho de la competencia (desleal), en el mercado especifico de
la venta de albumes y figuritas de cromo autoadhesivas, las cuales utilizan la imagen de
distintos jugadores de futbol sin la correspondiente autorizacién. Para ello, hemos
escogido como caso concreto el Expediente 042-2010/CCD, que tiene como
denunciantes a Panini S.P.A y Panini Espana S.A. y como denunciado a Corporacién
Grafica Navarrete S.A. De esa manera, este trabajo tiene como objeto determinar quién
esta legitimado para realizar una denuncia ante la Comisién de Competencia Desleal
del Indecopi; si en efecto una persona puede utilizar y/o lucrar con la imagen de otra sin
pagar una contraprestacion econdmica y bajo qué excepciones estaria permitido; qué
criterios debe tener o manejar una resolucion emitida por una Comision del Indecopi
para no adolecer de vicios de nulidad; y por ultimo, evaluar los distintos criterios de
graduacién de sancién que estipula la Ley de Represién de Competencia Desleal.
Como resultado, se corrobora que la decisidon emitida por la udltima instancia del
Indecopi, el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual, fue
conforme a derecho, y determindé la responsabilidad de Corporacion Grafica Navarrete
frente a la utilizacion de la imagen de los futbolistas sin el consentimiento de los mismos,
y sin el pago de ninguna contraprestacion.

Como conclusién principal, Panini S.P.A. y Panini S.A., estaban legitimadas para
presentar la denuncia contra Corporacién Grafica Navarrete S.A., y en base al analisis
realizado por la Comision y posteriormente el Tribunal del Indecopi, se determiné que el
accionar del denunciado era contrario a la buena fe empresarial, correspondiéndole una
sancion.
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1.1

1.2

1.3

1.4

1.5

1.6

ANTECEDENTES

En marzo de 2010, PANINI S.p.A. y PANINI ESPANA S.A. (en adelante, PANINI
o las denunciantes, indistintamente) denunciaron a CORPORACION GRAFICA
NAVARRETE S.A. (en adelante, NAVARRETE o la parte denunciada,
indistintamente), ante la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del
INDECOPI (en adelante, la Comisién) por actos de competencia desleal en las
modalidades de (i) Explotacion de la reputacion ajena; (ii) Violacion de normas; vy,
(i) Clausula general, conductas tipificadas en los articulos 10, 14 y 6 del Decreto
Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal, respectivamente.
Es preciso indicar que la Secretaria Técnica inicid el procedimiento contra
NAVARRETE imputandole solamente la presunta violacion a la clausula general.

En su denuncia, las denunciantes sefialaron que la elaboracion y comercializacion
de los albumes “Mundial Sudafrica 2010” y sus figuritas o cromos de la
denunciada, seria ilegal en tanto reproducia imagenes de los mejores jugadores
participantes del torneo “Copa Mundial FIFA Sudafrica 2010” sin contar con las
licencias necesarias para su explotacion comercial; tal y como lo establece el
articulo 15 del Codigo Civil.

En sus descargos, NAVARRETE argumentdé que no era necesario obtener la
autorizacion de parte de los jugadores, por tratarse de personas notorias
participando en un evento publico. Resalté que los albumes en cuestion tenian
una naturaleza informativa.

Mediante la Resolucion 1511-2012/SC1-INDECOPI del 10 de julio de 2012, la Sala
de Defensa de la Competencia N° 1 confirmd la decisién de la Comisién por la
cual se declaré fundada la denuncia por considerar que la proteccion de la imagen
no solo tiene un aspecto moral, sino también un alcance patrimonial; lo cual
implicaba la necesidad de contar con una autorizacién previa de la persona
involucrada para su explotacion.

En ese sentido, al no pagar NAVARRETE las licencias necesarias para
comercializar las imagenes de los jugadores del torneo, esta empresa ahorraba
en la inversion de estos costos generandole una ventaja competitiva indebida
respecto del alboum de PANINI. Asimismo, se precis6 que los albumes en discusion
se distribuyeron con fines de entretenimiento, no teniendo un caracter informativo,
como factor principal. Finalmente, INDECOPI multé a la denunciada con 240 UIT
y el pago de costos y costas del procedimiento.

No debe generar asombro la repetitividad y continuidad en la conducta de la
denunciada. En anos anteriores esta empresa ha sido sancionada por el
INDECOPI por haber incurrido en la comision de actos de competencia desleal
por infracciéon a la clausula general, supuesto previsto en la normativa sobre
competencia desleal. Para tener una idea mas clara, invito a revisar el siguiente
cuadro:

Expediente Denunciante Imputada Materia Multa

1998/CCD

Asociacion - - L .
045- Corporacién Gréfica Infraccién a la Clausula

Dlstrlbu!d.ora Las Navarrete S.A. General
Américas

40 UIT

2002/CCD Peruana S.A. Navarrete S.A. General

042- Compafiia Impresora Corporacién Gréfica Infraccién a la Clausula 80 UIT

2006/CCD S.A. Navarrete S.A. General

058- Grupo La Republica Corporacioén Grafica Infraccién a la Clausula 90 UIT

2007/CCD

130- Asociacion Sindicato Corporacion Grafica | Infraccion a la Clausula

de Futbolistas
Agremiados del Per Navarrete S.A. General

90 UIT




1

N

3

Futbolistas
Agremiados de
Bolivia

168-
2007/CCD

Corporacioén Grafica Infraccién a la Clausula

Navarrete S.A. General soumr

1.7 Es asique alo largo del presente informe discutiré una serie de temas principales,
tales como: (1) si NAVARRETE contaba o no con las autorizaciones
correspondientes para poder distribuir el album “Mundial Sudafrica 2010” y sus
respectivos cromos, con las imagenes de los jugadores en ellos, (2) si PANINI
tenia o no legitimidad para accionar y denunciar a NAVARRETE; (3) si
NAVARRETE habria explotado comercialmente la imagen de los jugadores de las
distintas selecciones del Mundial Sudafrica 2010, (4) si la conducta de
NAVARRETE se encontraba protegida por la excepcion prevista en el articulo 15°
del Codigo Civil, (5) si la finalidad del album Mundial Sudafrica 2010 era
informativa o de entretenimiento y, (6) la gradualidad de la sancion, entre otros
posibles subtemas que surjan.

1.8 Lineas abajo, narraré los hechos mas importantes sobre el caso, desde la
denuncia interpuesta por PANINI, la resolucion de la Secretaria Técnica dando
inicio al Procedimiento Administrativo Sancionador, los descargos de
NAVARRETE, la resolucion de la Comisién, el escrito de apelacién por parte del
denunciado, los alegatos de ambas partes, y finalmente la resolucion final por
parte de la Sala de Defensa de la Competencia N° 1, de modo que esta
informacién pueda servir de apoyo para el analisis de las cuestiones a tratar.

. HECHOS RELEVANTES

2.1 Mediante escrito de fecha 17 de marzo de 2010, complementado con los escritos
del 23, 24 y 25 de marzo del mismo afio, Panini S.p.A y Panini Espana S.A. (en
adelante, PANINI y PANINI Espafa o las denunciantes, indistintamente)
denunciaron ante la Comision de Fiscalizacion de Competencia Desleal (en
adelante, la Comisiéon) a Corporacién Grafica Navarrete S.A. (en adelante,
NAVARRETE o el denunciado) por presunta infracciéon a la Ley de Represion de
la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante,
Ley sobre Competencia Desleal), en la modalidad de explotacién de la reputacion
ajena’ y de violacion de normas?, como pretension principal; o en la modalidad de
infraccion a la clausula general® como pretension subordinada.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Actos indebidos vinculados con la reputacion de otro agente econémico

Articulo 10.- Actos de explotacion indebida de la reputacion ajena

10.1.- Consisten en la realizacion de actos que, no configurando actos de confusion, tienen como efecto,
real o potencial, el aprovechamiento indebido de la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacién
empresarial o profesional que corresponde a otro agente econémico, incluidos los actos capaces de generar
un riesgo de asociacion con un tercero.

10.2.- Los actos de explotacion indebida de la reputacion ajena pueden materializarse mediante la
utilizacién de bienes protegidos por las normas de propiedad intelectual.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 14.- Actos de violacion de normas

14.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse en el mercado
de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infraccién de normas
imperativas. A fin de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicion
competitiva obtenida mediante la infraccion de normas (...)

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 6.- Clausula general



2.2 En sudenuncia, las partes denunciantes sefalaron lo siguiente:

a. PANINI detecté que NAVARRETE habia comenzado a distribuir gratuitamente
junto con el diario TODO SPORT, el album de cromos denominado “Album
Mundial Sudafrica 2010” asi como cromos autoadhesivos y afiches, los cuales
reproducian la imagen de los jugadores participantes del Mundial Sudafrica 2010,
asi como los uniformes de las diversas selecciones, emblemas nacionales y otros
signos distintivos, sin contar con la autorizacion correspondiente. Asimismo, los
cromos autoadhesivos se encontraban disponibles en el mercado para su venta
al publico.

b. PANINI sefalé que, a diferencia de NAVARRETE, si contaba con las
autorizaciones o licencias exclusivas por parte de los seleccionados mundialistas
para la distribucion de albumes mundialistas y cromos autoadhesivos que
reproduzcan la imagen de los jugadores, asi como con una licencia de la FIFA
para la utilizacion de sus signos distintivos. Al respecto, habria adjuntado una serie
de contratos que demostrarian lo sefalado.

c. La conducta de NAVARRETE acarrearia una infraccion al articulo 14 de la Ley
sobre Competencia Desleal por contravenir el articulo 15 del Cédigo Civil peruano
(en adelante, Caodigo Civil), el cual establece que no puede utilizarse la imagen de
una persona sin su autorizacién de manera expresa. En esa misma linea, la
conducta de NAVARRETE también configuraria, para PANINI, un
aprovechamiento indebido de la imagen de los futbolistas.

d. NAVARRETE podria haber incurrido en una vulneracion al articulo 10 de la Ley
sobre Competencia Desleal al explotar comercialmente la reputacion ajena sin
pagar derecho alguno por ello.

e. Adicionalmente, PANINI senaldé que, en caso la Comisidon considere que lo
expuesto no calificase como una vulneracién a los articulos 10 y/o 14 de la Ley
sobre Competencia Desleal, NAVARRETE si habria incurrido en la violacion del
articulo 6° del mismo cuerpo normativo, esto es, la clausula general, debido a la
reproduccion de imagenes de futbolistas sin la debida autorizacion para
explotarlas, actuaciéon contraria a la buena fe empresarial.

f. Finalmente, PANINI dejo constancia que, en el pasado, ya habia accionado contra
NAVARRETE por explotar comercialmente la imagen de jugadores de futbol en
albumes de cromos, sin contar con las autorizaciones correspondientes, habiendo
obtenido resolucion favorable por parte de la autoridad administrativa
(INDECOPI)*.

2.3 Mediante escrito del 07 de abril de 2010, la Comision resolvié admitir a tramite la
denuncia interpuesta contra NAVARRETE, imputandoles la presunta infraccion a
la clausula general prevista en el articulo 6 de la Ley sobre Competencia Desleal;
ello, puesto que esta empresa habria venido comercializando, a través del diario
Todo Sport, un album de cromos denominado “Mundial Sudafrica 2010”, asi como
cromos autoadhesivos que reproducian las imagenes de los futbolistas de las
selecciones que participaban en el Torneo de la Copa Mundial, sin contar con los

6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que
adopten y cualquiera sea el medio que permita su realizacion, incluida la actividad publicitaria, sin importar
el sector de la actividad econdmica en la que se manifiesten.
6.2.- Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la
buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado.

4 Se pueden revisar los Expedientes N° 045-1998/CCD, 130-2007/CCD y 168-2007/CCD para mayor detalle.
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permisos necesarios para explotarlas, contraviniendo la buena fe empresarial.
Asimismo, requiri6 a NAVARRETE la presentacion de una serie de documentos.

A través de escrito presentado el 26 de abril de 2010, NAVARRETE presento sus
descargos, sefialando lo siguiente:

Las denunciantes no habrian acreditado tener los derechos de imagen de todos
los jugadores participantes en el mundial, por tanto, su denuncia seria
IMPROCEDENTE;

La imagen es inherente a la persona y, por ende, solo seria defendible por
terceros si estos cuentan con una cesion expresa, por tanto, la denuncia
presentada por las denunciantes seria INFUNDADA,;

La conducta de NAVARRETE estaria amparada por el derecho constitucional a
la libertad de expresion y encausada en el supuesto de excepcion del articulo
15° del Cddigo Civil, por tanto, la denuncia presentada por las denunciantes
resultaria INFUNDADA por carecer de sustento legal;

Los campeonatos de futbol ya sean nacionales o mundiales, son eventos
publicos, por lo que no serian propiedad exclusiva ni excluyente de ninguna
entidad monopdlica, en ese sentido, estos eventos y las imagenes obtenidas de
los mismos no pueden licenciarse, a diferencia de los signos distintivos y/o
marcarios de titularidad de los organizadores de los eventos deportivos publicos;

El uso de la imagen de los futbolistas en el alboum de cromos “Mundial Sudafrica
20107, no supone una explotacion comercial de su imagen (no autorizada), sino
que obedece a la condicion que tienen de personajes notorios, justamente por
ser miembros de las selecciones nacionales de futbol participes de un evento de
tal magnitud como lo es un mundial. En consecuencia, su conducta estaria
enmarcada dentro de las excepciones que prevé el articulo 15 del Cédigo Civil,
el cual sefiala que no es necesario el asentimiento para el aprovechamiento de
la imagen cuando su utilizacion se justifique por la notoriedad de la persona o
por interés publico;

De acuerdo al articulo 2.4 de la Constitucion Politica del Peru, toda persona tiene
derecho a la libertad de informacién, la misma que no puede estar restringida
solo a los medios de comunicacion, ya que el interés publico se puede manifestar
en la necesidad de informarse sobre hechos pasados, siendo que los albumes
que comercializa han constituido por mas de treinta (30) afios una valiosa fuente
de informacién que se relaciona con la historia de los mundiales y los futbolistas
que participaron en ellos;

Por otro lado, si se considerase al album como un producto de puro
entretenimiento, los cromos que contienen la imagen de los futbolistas serian un
mero instrumento para satisfacer el interés de los consumidores, al otorgarles la
posibilidad de coleccionar y completar el album, lo que llevaria a su vez a
confirmar que no comprarian los cromos por si mismos, y por ende no habria
una explotacion econdémica de dichas imagenes.

2.5 Con fecha 25 de junio de 2010, las denunciantes presentaron un escrito sefialando

lo siguiente:

a. No es un requisito acreditar la existencia de una relaciéon de competencia para
que se configure un acto de competencia desleal. Asi, la Ley sobre
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Competencia Desleal sefala, en su articulo primero, que “todo acto o conducta
de competencia desleal que tenga por efecto real o potencial afectar o
impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo”; asimismo, sin
perjuicio de lo indicado por NAVARRETE, se adjuntaron copias de los
contratos de exclusiva suscritos con los paises: Grecia, Alemania, Brasil,
Suiza, Eslovenia, Serbia, Francia, Dinamarca, Costa de Marfil, Camerun,
Argelia, Estados Unidos, Nigeria, Republica Democratica de Corea, Ghana,
Eslovaquia, Inglaterra, Japon, Holanda, Australia, Sudafrica, Uruguay,
Espania, Portugal, Italia y Argentina;

b. Elliteral b) del articulo 7° de la Ley N° 26566, Normas referidas a la Relacion
Laboral de los Futbolistas Profesionales de los Clubes Deportivos®, sefiala que
la imagen del futbolista profesional tiene wun valor patrimonial,
reconociéndosele el derecho de ceder la explotaciéon comercial de su imagen
a terceros para los fines que el titular estime pertinentes, a cambio de una
remuneracion pactada por las partes. En este caso, PANINI tendria el derecho
a explotar comercialmente la imagen de los jugadores en la fabricacion,
distribucién y comercializacién del album de cromos del Mundial Sudafrica
2010;

c. Contrario a lo sefialado por NAVARRETE, el interés que despierta en los
consumidores la distribucién de un album de cromos es irrefutable, mas aun si
este versa sobre el Mundial Sudafrica 2010. Aunado a ello, se generaria un
beneficio comercial mayor cuando los cromos autoadhesivos son
comercializados en forma independiente, y cuando existen estrategias tales
como distribuir menos cromos de los personajes cuya notoriedad es mayor
para exacerbar la compra de mas cromos por parte de los aficionados;

d. Elnivel de elaboracion de la imagen explotada nada tiene que ver con el hecho
materia de denuncia, que es la fabricacién, distribucion y comercializacién de
un album de cromos;

e. Elderecho ala imagen es un derecho constitucional, y por tanto la excepcién
prevista en el articulo 15° del CC debe ser interpretada de manera restrictiva;
de lo contrario, se estaria facilitando la vulneracion a este derecho. Al respecto,
la interpretacibn que debiera darsele al segundo parrafo del articulo
mencionado tendria que ser la mas literal, es decir, asociando la excepcion a
razones de interés publico o fines de informacion.

2.6 EI 16 de julio de 2010, NAVARRETE reiteré los argumentos sefialados en su
escrito de descargos, indicando ademas que lo Unico que explotaban era el interés
informativo de los consumidores, mas no las imagenes de los futbolistas.
Adicionalmente, la denunciada sefald que si su producto era solo de
entretenimiento como mencionaba PANINI, entonces este era un derecho
fundamental del nifio y el adolescente, pues eran las personas a quienes iban
destinadas el producto. Asi, este derecho configuraba una excepcién al derecho

5 LEY N° 26566, NORMAS REFERIDAS A LA RELACION LABORAL DE LOS FUTBOLISTAS
PROFESIONALES DE LOS CLUBES DEPORTIVOS
Articulo 7.- El futbolista tiene derecho a los beneficios pactados en el contrato y especialmente a:
a. Descanso semanal, dias feriados y descanso vacacional, de acuerdo a la naturaleza del contrato.
b. Explotacién comercial de su imagen y/o a participar en la que el club haga de la misma.
c. Participacion por su transferencia en el pago que realice el club adquirente.
d. Ocupacién efectiva, no pudiendo, salvo el caso de sancién o lesion, ser excluido de los entrenamientos
y demas actividades instrumentales o preparatorias para el ejercicio de la actividad deportiva.
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de imagen. Finalmente, alegé que de acuerdo a jurisprudencia espafiola®, no se
habria vulnerado ningun derecho de los jugadores.

2.7 A través de Resoluciéon N° 210-2010/CCD-INDECOPI del 29 de setiembre de
2010, la Comision declar6 fundada la denuncia contra NAVARRETE por infringir
el articulo 6° de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, fundamentando
su decision de la siguiente manera:

i.  Resulta irrelevante que Panini y Panini Espafia acrediten contar con las licencias
y autorizaciones para explotar las imagenes de los jugadores de las selecciones
participantes en la “Copa Mundial de la FIFA Sudafrica 2010, puesto que el articulo
287 de la Ley sobre Competencia Desleal establece que en el procedimiento
trilateral sancionador promovido por denuncia de parte, el denunciante no debe
ostentar la condicion de competidor, siendo su papel el de colaborador en el
procedimiento y conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accién de
oficio. Sin perjuicio de ello, las denunciantes han adjuntado diversos contratos de
exclusividad celebrados con las federaciones y asociaciones correspondientes a
los paises participantes del citado torneo.

ii. De acuerdo a lo establecido en el articulo 15 del Cédigo Civil, la regla general es
la prohibicién del aprovechamiento de la imagen de las personas sin su
aprobacién, no siendo esta necesaria cuando se haga uso de la imagen por la
notoriedad de la persona, el cargo que desempefie, hechos de importancia o
interés publico o, por motivos de indole cientifica, didactica o cultural, y siempre
que, a su vez, la imagenes se relacionen con hechos o ceremonias de interés
general que se celebren en publico. Puesto de esta manera, debe considerarse
que la excepcion indicada en el articulo 15 de la normativa aplicaria al tratarse de
hechos o ceremonias de interés general que se celebren en publico.

iii. Loindicado se cumple cuando se presenta la imagen de las personas en conexion
directa con la informacion a los acontecimientos de interés publico o desarrollados

NAVARRETE hizo alusion a las sentencias del Tribunal Constitucional Espafiol STC 81/2001 del 26 de
marzo de 2001 y STC 156/2001 del 02 de julio de 2001. Estas sefalan que el derecho a la imagen: “se
encuentra delimitado por la propia voluntad del titular del derecho que es, en principio, a quien corresponde
decidir si permite o no la captacién o difusién de su imagen por un tercero”, y “la imagen del recurrente que
se representa en el anuncio controvertido, como sostiene el Ministerio Fiscal, constituye una representacion
ajena al espacio de privacidad de su creador, a su propia imagen como individualidad y como persona Yy,
en definitiva, a su dignidad personal. Y si bien el valor asociado a la persona de su creador por lazos
juridicos y econémicos es susceptible de proteccion juridica en nuestro Ordenamiento, estos vinculos no
se insertan en la dimensién constitucional del derecho a la propia imagen (art. 18.1 CE) porque no
pertenecen a la esfera reservada y propia de aquél’.

DECRETO LEGISLATIVO N° 1044, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE REPRESION
DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 28.- Formas de iniciacién del procedimiento

28.1.- El procedimiento sancionador de investigaciéon y sancién de actos de competencia desleal se inicia
siempre de oficio por iniciativa de la Secretaria Técnica.

28.2. En el procedimiento sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un
colaborador en el procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accién de oficio.
Quien presente una denuncia de parte no requerira acreditar la condicién de competidor o consumidor
vinculado al denunciado, bastando Unicamente que se repute afectado efectiva o potencialmente por el acto
de competencia desleal que denuncia.

28.3.- El procedimiento sancionador podra ser iniciado cuando el acto denunciado se esta ejecutando,
cuando exista amenaza de que se produzca e, inclusive, cuando ya hubiera cesado sus efectos.
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2.8

2.9

en publico, como ocurre con los programas de noticias. También se cumple
cuando el uso de las imagenes de personas se realiza con el fin de informar
graficamente sobre un evento publico, complementando alguna noticia presentada
en forma escrita. En ese sentido, la Comision precis6 que la excepcién dispuesta
en el articulo 15 del Codigo Civil supone un uso manifiestamente informativo.

En base a lo expuesto, la comercializacién de los albumes “Mundial Sudafrica
2010” y las laminas configura la_explotacién comercial y el aprovechamiento
indebido de la reputacion de los futbolistas, en tanto la imagen se utiliza con la
finalidad principal de satisfacer sus intereses empresariales, y no con un objetivo
esencialmente informativo.

En tal sentido, aun cuando la distribucién del album resulté ser gratuita, el hecho
cumple una finalidad netamente econdmica, pues procura que los consumidores
compren con posterioridad los cromos que Navarrete pone a la venta, generando
con ello beneficios al agente econdomico titular de dicho comportamiento o
actividad realizada en el mercado.

Por lo expuesto, la Comision concluyé que la imputada desarrollé una conducta
contraria a la buena fe empresarial al cometer un acto de competencia desleal por
infraccion a la clausula general, contenida en el articulo 6 de la Ley de Represién
de la Competencia Desleal, sancionando a Navarrete con una multa de 240 UIT
considerando el benéeficio ilicito obtenido, el alcance de la conducta infractora, la
baja probabilidad de deteccién, el factor de reincidencia y la funcién
desincentivadora de la multa.

El 21 de octubre de 2010, Navarrete apeldé la Resolucion 210-
2010/CCDINDECORPI, reiterando alguno de sus argumentos expuestos en su
escrito de descargo. En este contexto, se pronuncié sobre la libertad de la
informacién, y sobre coémo influia esta en el derecho a la imagen y el derecho al
entretenimiento.

a) De acuerdo al articulo 2, inciso 4, de la Constitucion Politica del Peru, toda
persona tiene derecho a “las libertades de informacién, opinién, expresion y
difusién del pensamiento mediante la palabra oral o escrita o la imagen, por
cualquier medio de comunicacion social, sin previa autorizacion ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley™; en ese sentido,
constitucionalmente no se hace mencion a restricciones, por lo que su accionar
estaria protegido constitucionalmente.

b) El album “Mundial Sudafrica 2010” tiene un fin meramente informativo, siendo
que contiene breves referencias histéricas de los mundiales, de sus jugadores,
de sus equipos, entre otros datos. En ese sentido, al ser un producto cuya
finalidad es informativa, se encuentra amparado por la libertad de informacion.

8 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993
Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

4

(.-)

A las libertades de informacién, opinién, expresion y difusion del pensamiento mediante la palabra oral o

escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizacion ni censura ni
impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley (...).
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c) Acorde a Navarrete, la interpretacion realizada por la Comision no tomaria en
cuenta la finalidad verdadera de la normativa peruana vigente, que es la de
proteger la intimidad de las personas y prohibir un aprovechamiento ilicito de
su imagen; por el contrario, Navarrete sefiala que, de acuerdo con el articulo
15 del Cédigo Civil, no es necesaria una autorizaciéon cuando la utilizacién de
imagenes verse sobre alguno de los supuestos de exclusién, como por ejemplo,
un evento o una ceremonia celebrada en publico realizado en el presente (y no
un acto futuro). De esa manera, la notoriedad lograda por los artistas, los
politicos y los deportistas, en mérito al reconocimiento de la opiniéon publica,
indicaria que los mismos prestan tacito consentimiento a la publicidad de su
propia imagen, sin que para su exposicién se requiera de un asentimiento
expreso.

d) Navarrete indica que sus albumes contienen informacion breve y sintetizada de
los jugadores, sus equipos y las selecciones en general, fungiendo como una
“permanente fuente de informacion histérica™. En ese sentido, se puede
apreciar que la informacién que figura a lo largo de todo el album no destaca la
imagen de un solo personaje, o sea, no se individualiza, por lo que no podria
hablarse de una vulneracion al derecho a la imagen.

e) Segun la Comisién, la finalidad de los albumes y cromos no es informativa, sino
de entretenimiento. De ser este el caso, entonces la autoridad deberia
considerar que el entretenimiento es un derecho fundamental del nifio y
adolescente, por lo que se estaria frente a una excepcion de interés publico a
la necesidad de contar con autorizacion del titular de la imagen.

f) Por otro lado, segun Navarrete, resulta dificil de creer que los ciudadanos en
general muestren interés por las figuras tamafo pasaporte contenidas en el
album, las cuales ni siquiera tienen un mérito estético; en ese sentido, sefala
que el consumidor no compraria las figuras por estas en si, sino que lo haria
para poder completar el album, el cual incluso podria tener la caracteristica de
una especie de enciclopedia.

g) Navarrete argumenta también que la Comision falla en definir lo que entiende
por explotacion comercial de las imagenes, y que no ha podido argumentar
adecuadamente que los albumes no tienen un fin informativo.

h) Finalmente, respecto a la sancion impuesta, Navarrete sefiala que la Comisién
habria considerado indebidamente el criterio de la reincidencia, puesto que las
resoluciones aludidas se encuentran revisadas en instancia judicial.

2.10 EI26 dejunio de 2012 se llevé a cabo la audiencia de informe oral con la asistencia
de los representantes de ambas partes. En dicha audiencia, estas reiteraron los
argumentos esgrimidos en sus descargos.

2.11 EI 28 de junio de 2012, Navarrete presentd un escrito reiterando sus argumentos
y sefalando que Panini y Panini Espafia no contaban con el 100% de la titularidad
de los derechos de imagen de los jugadores. En esa misma linea, la recurrente
indicé que de acuerdo con la jurisprudencia internacional (México y Alemania) —
que, segun Navarrete, obraria en el expediente— se refuerza su posicion respecto
de los alcances de los derechos cedidos por parte de la FIFA a Panini y Panini
Espafna. Finalmente, manifesté que ellos si incurrian en costos para concurrir en

9 Descargos elaborados por NAVARRETE, presentados el 21 de octubre de 2010. Pag. 4, folio 000943.
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el mercado (tomas de datos, diagramas e impresiones, derecho de redaccién) y,
ademas no utilizaban las imagenes ni insignias de la FIFA ni las federaciones.

2.12 EI10dejulio de 2012, el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad
Intelectual — Sala de Defensa de la Competencia N° 1 (en adelante, la Sala), a
través de la Resolucion N° 1511-2012/SC1-INDECOPI, confirmo la Resolucion N°
210-2010/CCD-INDECOPI expedida por la Comision, confirmando la multa
impuesta por la suma de 240 UIT.

. PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

3.1 Al analizar tanto la Resolucion N° 210-2010/CCD-INDECOPI y la Resolucién N°
1511-2012/SC1-INDECOPI, correspondiente al Expediente 042-2010/CCD,
identifiqué un total de cuatro cuestiones primordiales que son evaluadas por la
Autoridad Administrativa en el transcurso del caso examinado.

3.2 Dentro de dichas cuestiones, analizaré los subtemas mas relevantes y que dotan
de importancia cada tema principal, basandome, primero, en el analisis realizado
por INDECOPI ante sus instancias, asi como en lo sefalado por la doctrina
nacional y extranjera.

3.3 Dicho ello, los problemas juridicos que he evaluado y abordaré seran los
siguientes:

= La legitimidad para obrar que tiene (o no) PANINI;

= Los alcances de la clausula general en el marco de los actos de competencia
desleal, desde el punto de vista del derecho a la imagen;

= Laexistencia de presuntos vicios en la motivaciéon de la autoridad administrativa
al emitir una resolucién sancionatoria a NAVARRETE;

= La graduacion de la sancion.

IV. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

>  Sobre la legitimidad para obrar que tiene (o no) PANINI

4.1 LaResolucion N° 001-2001-LIN-CCD/INDECOPI es un documento que detalla los
lineamientos sobre competencia desleal y publicidad comercial'®. Pese a ser una
resolucion relativamente antigua, pues fue emitida en el afio 2001, en la misma el
INDECOPI resume que el Pert, en el marco de economia social de mercado,
reconoce la libertad de iniciativa privada en materia econémica reconocida por los
articulos 3°y 9° del Decreto Legislativo N° 757, Ley Marco para el Crecimiento de
la Inversion Privada™.

10 Resolucion N° 001-2001-LIN-CCD/INDECOPI, que aprueba los “Lineamientos sobre competencia
desleal y publicidad comercial”. Lima, 05 de julio de 2001.

" DECRETO LEGISLATIVO N° 757, LEY MARCO PARA EL CRECIMIENTO DE LA INVERSION PRIVADA
Articulo 3.- Se entiende por libre iniciativa privada el derecho que tiene toda persona natural o juridica a
dedicarse a la actividad econémica de su preferencia, que comprende la producciéon o comercializacion de
bienes o la prestacion de servicios, en concordancia con lo establecido por la Constitucién, los tratados
internacionales suscritos por el Pert y las Leyes.

()

Articulo 9.- De conformidad con lo prescrito en los articulos 130 y 131 de la Constitucién Politica, toda
empresa tiene derecho a organizar y desarrollar sus actividades en la forma que juzgue conveniente (...).
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4.2

4.3

4.4

4.5

Al respecto, la Constitucion Politica del Peru vigente, sefala en su articulo 58° que
“la iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo
este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en
las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos
e infraestructura” (énfasis afiadido), a diferencia de lo que sefalaba la Constitucion
del afo 79 actualmente derogada, en su articulo 115°: “La iniciativa privada es
libre. Se ejerce en una economia social de mercado. El Estado estimula y
reglamenta su ejercicio para armonizarlo con el interés social’ (énfasis afiadido).
La diferencia es clara: actualmente, el Estado actia como vigilante del desarrollo
de nuestro pais, siendo que sélo podra intervenir de manera subsidiaria en casos
de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, conforme también lo
sefala en su articulo 60°.

Respecto al articulo 58° de la Carta Magna, el Tribunal Constitucional Peruano ha
emitido diversos pronunciamientos, aludiendo que “la economia social de mercado
esta caracterizada por 03 elementos: bienestar social (empleos productivos,
trabajo digno y reparto justo del ingreso), mercado libre (respeto a la propiedad, a
la iniciativa privada, libre competencia regida por la oferta y demanda en el
mercado) y estado subsidiario y solidario (reconocimiento de la existencia de una
clausula general de mandato que obliga a la intervencion del Estado cuando la
realidad socioeconomica se haya desvinculado o contravenga el bienestar social)
” (STC Exp. 0050-2004-Al/TC, 051-2004-Al/TC, 004-2005-P1/TC, 007-2005-PI/TC
y 009-2005-PI/TC).

Sobre el particular, el Tribunal ha destacado, sobre la economia social de
mercado, que esta es “representativa de los valores constitucionales de la libertad
y la justicia; de esa forma, el articulo 58° de la Constitucién Politica del Peru, que
se encuentra ligado al articulo 2°, inciso 17 del mismo texto, manifiesta que las
personas tienen el derecho fundamental de participar en la vida econdmica del
pais. En adicion, la iniciativa privada podra desplegarse libremente “en tanto no
colisione los intereses generales de la comunidad, los cuales se encuentran
resguardados por una pluralidad de normas adscritas al ordenamiento juridico,
vale decir, por la Constitucién (...) De este modo, el principio de subsidiariedad,
mas que un mecanismo de defensa contra el Estado, resulta ser un instrumento
para la conciliacién de conflictos y (...) de modo que el Estado, solo mediante ley
expresa “puede realizar subsidiariamente actividad empresarial (...) por razon de
alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional”. (STC Exp. 0008-2003-
Al/TC)

Asi también, el Tribunal ha sefialado, respecto del articulo 59° de la Constitucion,
que la libertad de empresa se define como “la facultad de poder elegir la
organizacioén y efectuar el desarrollo de una unidad de produccién de bienes o
prestacion de servicios para satisfacer la demanda de los consumidores o
usuarios”; asimismo, indicé que la libertad de empresa esta determinada por
cuatro tipos de libertades derivadas: “1) libertad de creacidon de empresa y de
acceso al mercado, lo que significo la libertad de emprender actividades
econdmicas en el sentido de libre fundacién de empresas; 2) libertad de
organizacion, la cual contiene la libre eleccion del objeto, nombre, domicilio, tipo
de empresa o de sociedad, facultades a los administradores, politicas de precios,
entre otros; 3) libertad de competencia; y 4) libertad de disponer el cierre o
cesacion de las actividades”. (STC Exp. 0003-2006-PI/TC)
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4.6 Adicionalmente, el Tribunal ha mencionado, que “la libertad de empresa se erige
como derecho fundamental que garantiza a todas las personas a participar en la
vida econdmica de la Nacion, y que el poder publico no solo debe respetar, sino
que ademas debe orientar, estimular y promover conforme lo sefalan los articulos
58° y 59° de la Constitucién. En ese sentido, el rol del Estado debera ser aquel en
el cual este se encargue de remover los obstaculos que impidan el libre acceso a
los mercados, asi como todas aquellas practicas que puedan limitar o restringir la
libre competencia. Asi, el articulo 59° tiene como finalidad garantizar a todas las
personas la libertad de crear una empresa, asi como también de establecer sus
propios objetivos y planificar la actividad a la que quiere dedicarse, en atencién a
las necesidades y condiciones del mercado; en buena cuenta, la Constitucién
busca garantizar la libertad de empresa en un escenario de libertad. (STC Exp.
01405-2010-PA/TC).

4.7 Consecuentemente, se entiende que la libertad econémica empresarial busca
beneficiar al consumidor, brindandole una variedad de opciones entre las que
puede escoger aquella que mejor satisfaga sus intereses. Ademas, sefala que,
en esta economia social de mercado, la legislacién sobre la competencia desleal
tiene como finalidad brindar un marco legal para que los participantes puedan
realizar sus actividades de manera leal y honesta, manteniendo en el mercado
solo a aquellas empresas que sepan y puedan responder ante la competitividad
que se generaria en el mismo, siempre en cumplimiento con la normativa vigente.
Cabe precisar que, sobre este aspecto, la INDECOPI incorpord en su analisis el
concepto de buena fe empresarial, el cual define como “aquello que caracteriza a
la competencia que se sustenta en la eficiencia de las prestaciones que se brindan
a los consumidores, como son ofrecer mejor calidad de productos y servicios,
poner a disposicion de los clientes bienes a precios competitivos y brindar
servicios post-venta eficientes oportunos”?. Es preciso aclara que dicha definicion
es incluida inicialmente en los lineamientos, y recogida posteriormente por la
Comision.

4.8 De la misma manera, los lineamientos sefalan que una relacion de competencia
abarca a mas partes que solamente a los agentes participantes, y que la aplicacién
de la ley, en su momento, el Decreto Ley N° 26122, Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal (ahora derogada), no estaba condicionada a la existencia
de una “relacion de competencia” entre quien denunciaba y el presunto autor del
acto desleal denunciado; en ese sentido, el articulo 20° de la mencionada norma
sefalaba que se encontraban legitimados para denunciar no solo los
competidores que se consideren afectados por cualquier presunto acto desleal
cometido por un competidor, sino también los consumidores, empresas, y demas
organismos y/o entes que pudieran verse afectados'. En la actualidad, la Ley
sobre Competencia Desleal aprobada por el Decreto Legislativo N° 1044 también
mantiene dicha postura™.

12 Resolucién N° 210-2010/CCD-INDECOPI. Lima, 29 de setiembre de 2010. Pag. 4.

3 DECRETO LEY N° 26122, LEY SOBRE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL (derogada en
la actualidad)
Articulo 20.- De conformidad con lo dispuesto en el Titulo I, cualquiera que sea o pudiese verse afectado
por un acto de competencia desleal podra iniciar accion contra quien lo haya realizado u ordenado.
El afectado podra iniciar la accidon cuando el acto se esta ejecutando, cuando exista amenaza de que se
produzca e, incluso, cuando ya hubieran cesado sus efectos.

4 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE REPRESION
DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 28.- Formas de iniciacion del procedimiento
28.2 En el procedimiento sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un
colaborador en el procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accién de oficio.

15



4.9 En esa linea, el Indecopi, en el analisis realizado, se basa en la exposicién de
motivos de la Ley sobre Competencia Desleal, la cual se enmarca dentro del
modelo social de represion de la competencia desleal, lo cual implica no solo la
proteccidn de quienes concurren al y en el mercado, sino también de aquellos que
son consumidores y ciudadanos en general. Asi, sefiala que este modelo es aquel
“en el que la normativa represora deja de ser un ordenamiento concebido para la
proteccion de la empresa en sus relaciones con los competidores, para convertirse
en un Derecho ordenador de las relaciones de mercado que extiende su dominio
a la tutela del interés de los consumidores y del propio interés del publico”. De
esa manera, el sistema de competencia desleal peruano vigente verifica y protege
que lo actos de competencia desleal no se reduzcan a sancionar conductas que
recaigan sobre el competidor directo, sino que entiende que la esfera de
proteccién debe abarcar a consumidores y otros que puedan verse afectados.

4.10 Por lo expuesto, la norma faculta que en el caso se configure un acto de
competencia desleal, cualquier agente pueda recurrir a la autoridad administrativa
para denunciar el mismo, procurando se dicten las medidas correctivas que
censuren dicho accionar. Por ello, tal y como sefala la resolucién de la Sala, “si
bien las denuncias por infraccion a las normas sobre competencia desleal afectan
a la competencia en el mercado y pueden originar perjuicios en el competidor del
infractor, no significa que solo el competidor afectado que compite lealmente
pueda accionar ante la Comisién, pudiendo hacerlo cualquier persona para
preservar el orden econémico del mercado™®. Adicionalmente, este hecho se
encuentra detallado en el articulo 28" de la Ley sobre Competencia Desleal.

4.11 Lo sefialado hasta el momento significa que, sin importar la condicion del
denunciante, este se encontrara legitimado para denunciar cualquier presunto
acto de competencia desleal que considere pueda afectar el correcto
desenvolvimiento del mercado, contando con una legitimidad para obrar activa; en
ese sentido, contrario a lo sefalado por la empresa denunciada NAVARRETE,
resulta irrelevante analizar si PANINI es un competidor directo o no, o si tenia o
no el 100% de las licencias de los jugadores cuyas imagenes iban a ser utilizadas,
puesto que como ya hemos visto, contaria con legitimidad para accionar.

4.12 Finalmente, en uno de sus argumentos NAVARRETE pretendié cuestionar la
legitimidad de PANINI haciendo referencia al fallo de la Sala Constitucional y
Social Permanente respecto de la nulidad de un pronunciamiento final expedido

Quien presente una denuncia de parte no requerira acreditar la condicion de competidor o consumidor
vinculado al denunciado, bastando Unicamente que se repute afectado efectiva o potencialmente por el acto
de competencia desleal que denuncia.

15 MENENDEZ, AURELIO. “La Competencia Desleal’” Madrid: Editora Civitas, 1988, Pag. 28.
16 Resolucion N° 1511-2012/SC1-INDECOPI. Lima 10 de julio de 2012. Pag 11.

"DECRETO LEGISLATIVO N° 1044, DECRETO LEGISLATIVO QUE APRUEBA LA LEY DE REPRESION
DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 28.- Formas de iniciacion del procedimiento
28.1.- El procedimiento sancionador de investigacion y sancién de actos de competencia desleal se inicia
siempre de oficio por iniciativa de la Secretaria Técnica.
28.2. En el procedimiento sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un
colaborador en el procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accién de oficio.
Quien presente una denuncia de parte no requerira acreditar la condiciéon de competidor o consumidor
vinculado al denunciado, bastando Unicamente que se repute afectado efectiva o potencialmente por el acto
de competencia desleal que denuncia.
28.3.- El procedimiento sancionador podra ser iniciado cuando el acto denunciado se esta ejecutando,
cuando exista amenaza de que se produzca e, inclusive, cuando ya hubiera cesado sus efectos”
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por INDECOPI en un procedimiento entre NAVARRETE y Distribuidora las
Américas en supuesta representacion de PANINI'™ por presunta infraccion al
derecho de la imagen. Al respecto, es preciso indicar que la Corte Suprema no
ordend que el denunciante acredite su legitimidad, sino que la nulidad se sustento
porque se corroboré que Distribuidora las Américas no contaba con un poder para
actuar en nombre de PANINI, caso totalmente distinto al que acontece en el
presente informe.

4.13 Porlo expuesto, sobre este apartado concuerdo con lo sefalado por el INDECORPI,
quien refiere que, de acuerdo a la normativa vigente, la Ley sobre Competencia
Desleal, cualquier individuo puede denunciar un presunto acto de competencia
desleal, sin existir la necesidad de verse directamente perjudicado o afectado,
como podria ser el caso de un competidor directo. En ese sentido, abordando la
resolucion estudiada, PANINI cuenta con legitimidad para obrar y presentar una
denuncia contra presuntos actos de competencia desleal contra NAVARRETE,
siempre que tenga sospecha de la comisién de dicha conducta.

> Sobre los alcances de la clausula general en el marco de los actos de
competencia desleal, y el derecho a la imagen.

Sobre la Clausula General

4.14 Previamente a abordar el tema que nos ocupa en este apartado, nos parece
importante senalar que, en el mercado, no todas las actuaciones de los agentes
son ilicitas.

4.15 Existe una contienda entre los agentes del mercado para lograr la realizacion de
una serie de actividades comerciales. Como bien lo explica Pierino Stucchi, “cada
transaccion lograda por una empresa es una menos que puede lograr su
competidora. Asi, por ejemplo, cada transaccion lograda por una farmacia en la
venta de una pastilla para el dolor de cabeza es, con sequridad, una transaccion
que no logré otra farmacia cuya ubicacién se encontraba en un perimetro cercano
(...) La competencia entre empresas que concurren ofreciendo bienes o servicios,
similares o sustitutos, respecto de los que ofrecen otras empresas es licita, en
principio, aun cuando es capaz de general dafo”® (Enfasis y subrayado
agregados).

4.16 Este dano concurrencial (licito) es permitido dentro de competencia natural, ya
que como lo vimos en el ejemplo de la farmacia mencionado por Stucchi, es
normal que siempre que un establecimiento se vea favorecido por determinados
clientes, significara que existen otros que estarian perdiendo la oportunidad de
tener dichas ventas, lo que genera un sistema competitivo que finalmente
premiara la eficiencia de las empresas.

417 Asi, cuando los agentes del mercado incurran en actuaciones que no
corresponden a este dano descrito, sino que dicha conducta sea contraria a la
buena fe comercial o empresarial, se aplicaran las normas de represion de
competencia desleal.

18 o sefialado fue un procedimiento contencioso administrativo para cuestionar la Resolucion N° 245-
1999/TDC-INDECOPI, la cual declaré fundada la denuncia interpuesta por la Asociacion Distribuidora las
Américas en supuesta representacion de Panini S.p.A. y otros contra Navarrete por supuestos actos de
competencia desleal.

19 | OPEZ RAYGADA, Pierino Stucchi. “La clausula general como elemento esencial en la configuraciéon de
los actos de competencia desleal enunciados y no enunciados”. Revista de Derecho Themis N°54, pp 288.

17



4.18 Conforme lo senala el texto “Analisis de las funciones del Indecopi a la luz de las
decisiones de sus organos resolutivos. Competencia Desleal y Regulacion
Publicitaria®®”, la definicion acogida en la norma de “competencia desleal”
concuerda con una visién alemana que sintetiza dos lineas de entendimiento que
complementan dicha definicién, a saber: 1) un acto de competencia desleal ocurre
cuando la ventaja obtenida por el “competidor X’ no se basa en su propia
eficiencia, sino que es obtenida a través de la obstaculizacion de otros
competidores; y 2) este acto se configura ademas cuando se atenta contra el
adecuado funcionamiento del proceso competitivo.

4.19 Es preciso indicar que, en casos de competencia desleal, los competidores
estarian atentando contra la buena fe objetiva, situacion que se produce al alterar,
por causas distintas a su propia eficiencia, los resultados o valores en el mercado.

4.20 Esimportante sefalar también que al definir el concepto de “competencia desleal”,
la norma no exige que se acredite voluntad sobre su realizacion, es decir, no
promueve que sea necesario que el competidor haya tenido conciencia de la
realizacion del hecho ilicito; sin perjuicio de que este ultimo sera valorado al
momento de una eventual sancion. En ese sentido, no es necesario que el dafio
ocasionado sea efectivo, sino que puede hablarse de un “dafio potencial’ para que
se configure la infraccién. Finalmente, la Ley no requiere que quien manifieste
sentirse afectado por un acto de competencia desleal mantenga una relacién de
competencia con el causante del hecho, para que se configure la conducta
infractora.

4.21 Ahora, habiendo aclarado que no toda competencia es per se mala, me centraré
en el tema en cuestion, es decir, la clausula general, la cual esta estipulada en el
articulo 6 de la Ley sobre Competencia Desleal que rige actualmente, y que tuvo
un antecedente sefialado también en el articulo 6 del Decreto Ley N° 26122 (Ley
sobre Represién de la Competencia Desleal), el cual sefialaba lo siguiente:

“Articulo 6.- Se considera acto de competencia desleal y, en consecuencia, ilicito
y prohibido, toda conducta que resulte contraria a la buena fe comercial, al normal
desenvolvimiento de actividades econémicas y, en general, a las normas de
correccion que deben regir en las actividades econémicas”.

4.22 En la actualidad, la redaccion de dicho articulo ha variado ligeramente, como se
observa lineas abajo:

“Articulo 6.- Clausula general

6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal,
cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera sea el medio que permita su
realizacion, incluida la actividad publicitaria, sin importar el sector de la actividad
econdmica en la que se manifiesten.

6.2.- Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente contrario
a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en
una economia social de mercado”.

20 |nstituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual - INDECOPI.
“Andlisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus érganos resolutivos. Competencia
Desleal y Regulacion Publicitaria”. PP 25-26.
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4.24
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4.26

4.27

Como senalo alla por el ano 2017 Gustavo Rodriguez Garcia, abogado por la
Pontificia Universidad Catdélica del Perd, en su texto “Clausula General de
competencia desleal en el Peru: lo bueno, lo malo y lo espantoso”, “entre los
articulos 8° al 19° del derogado Decreto Ley N° 26122 se contenian diversos
supuestos especificos de competencia desleal que, a la luz del Precedente, eran
una orientacion (...) En otras palabras, la anterior normativa de represion de la
competencia desleal estaba compuesta por un tipo infractor y doce ejemplos de lo
que podia reprimirse en virtud de la clausula general. Naturalmente, esos doce
ejemplos eran simplemente una suerte de ejercicio pedagobgico porque no
prohibian ni sancionaban nada en si mismos™?".

En esa misma linea, si analizamos ahora la normativa actual (Decreto Legislativo
N° 1044) también se incluye, a lo largo de los articulos 8° al 18°, un listado
(enunciativo) de actos considerados desleales, considerandose que la evoluciéon
del mercado hoy en la actualidad hace imposible de creer que pueda incluirse en
un cuerpo normativo todos los actos de competencia desleal, razén por la cual la
clausula general fungia como una especie de “cajon de sastre” que podria ser
utilizada de presentarse situaciones que no estuvieran determinadas en la norma,
y sin embargo representaran un presunto hecho ilicito.

Sobre el particular, la Comisién ha sefalado que el articulo 6° del Decreto
Legislativo N° 1044 “pretende abarcar en una definicion amplia todas aquellas
conductas que no se encuentran expresamente ejemplificadas en la referida Ley,
foda vez que no resulta posible ejemplificar todos los posibles supuestos de
deslealtad en las préacticas comerciales™?. Adicionalmente, sefialé que habria
doctrina que secundaba esta idea, citando a Hermenegildo Baylos, quien sefald
que “un acto es desleal, a los efectos de la ley, solamente con que incurra en la
nocién contenida en la clausula general, sin que sea preciso que ademas figure
tipificado en alguno de los supuestos que se enumeran, que poseen solo un valor
ilustrativo y ejemplificador’?. Cabe precisar que esta ultima afirmacion resultaria
polémica en la doctrina, por los motivos que explicaremos a continuacion.

En sus inicios, la linea jurisprudencial del INDECOPI respecto de la clausula
general sefalaba que esta resultaba aplicable a aquellos supuestos que no
estuvieran dentro de los ya previstos por el Capitulo Il del Decreto Ley N° 26122.
En esta linea, Gustavo Rodriguez, en su libro antes mencionado, sefala que
existia cierto consenso en la doctrina respecto del uso de la clausula general frente
a supuestos no previstos en la norma, ya sea por su caracter extrafio o por la
evolucion continua de las practicas comerciales. De esta manera, se entendia que
los otros supuestos enunciados en la norma no estaban “pintados” o eran “puras
letras”; todo lo contrario, realmente podian utilizarse al momento de sefalar una
presunta infraccién o vulneracion.

Esta forma de ver a la clausula general cambia en el afio 2004, cuando la Sala de
Defensa de la Competencia del INDECOPI aprobé el Precedente de Observancia
Obligatoria Caballero Bustamante, a través de la Resolucion N° 0455-2004/TDC-
INDECOPI.

21 RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo. “Clausula general de competencia desleal en el Peru: lo bueno, lo malo
y lo espantoso”. Derecho & Sociedad. Lima, revista N° 49, pp. 239 — 247.

22 Resolucion N° 210-2010/CCD-INDECOPI, del 29 de setiembre de 2010. Pag. 4

23 BAYLOS, Hermenegildo. Concepto de Competencia Desleal. En: “Tratados de Derecho Industrial’, 1978,

p. 317.
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Al respecto, el reconocido Precedente sefiald, y citamos, lo siguiente:

“(i) La clausula general contenida en el articulo 6 de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal constituye la tipificacion expresa exigida por el articulo 230.4
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, siendo la tnica disposicion
que contiene una prohibicion y mandato de sancion de los actos de competencia
desleal”

(ii) Las disposiciones del Capitulo Il del Titulo Il de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal enumeran aquellas conductas desleales mas comunes, sin
hacer mencién a la prohibicion o sancién alguna, debido a que dichas conductas
ya se encuentran prohibidas en la clausula general, con la sola finalidad de brindar
una orientacion meramente enunciativa tanto a la Administracion como a los
administrados; y,

(iilAl momento de admitir a tramite la denuncia o de iniciar un procedimiento de
oficio, la Comisién debe poner en conocimiento del investigado los hechos objeto
del procedimiento, asi como las posibles modalidades de actos de competencia
desleal que podrian configurar dichos hechos, a fin que el administrado pueda
estar en posibilidad de ejercer su derecho de defensa en funcién de la modalidad
que le ha sido imputada™*

Con esa decision de la Sala, surgié la interrogante respecto de la funcién que
tendrian los otros enunciados en la norma (puesto que el Precedente los habria
tildado como enunciativos, restandoles cualquier tipo de valor); lo que significé un
ataque a la seguridad juridica ya que acorde a este precedente, la Autoridad
podria sancionar cualquier conducta encubriéndola bajo el supuesto de “infraccién
a la clausula general’.

Ello continué hasta que el INDECOPI emitié un pronunciamiento a través de la
Sala Especializada en Defensa de la Competencia que generd confusion, pues
parecia apartarse del precedente senalado. Asi, la contradiccion surgioé a través
de la Resolucién 3156-2012/SDC-INDECOPI, en el procedimiento seguido por
Cemex Peru S.A. contra Justino Atencio Gutiérrez, por la presunta comision de
actos de competencia desleal en la modalidad de actos de denigracion.

En el caso Cemex Per(i?>, INDECOPI sostuvo que “(...) es preciso sefialar que,
como reconoce la doctrina mayoritaria, la clausula general es una figura tipica de
aplicacidn residual. Es decir, se debe utilizar solo de manera supletoria, en tanto

no exista un supuesto especifico comprendido dentro del catalogo de supuestos
mas comunes enunciados en el Capitulo Il de la Ley de Represiéon de la
Competencia Desleal’. Asimismo, la Sala agrego: “(...) la_ cldusula general debe
reservar su uso solo a aquel escenario en que la conducta denunciada tenga

caracteristicas propias y atipicas que no se asemejan a alqguna de las figuras
infractoras ya enunciadas en la ley. Contrariamente, esto es, ante la

comprobacion de que la conducta enjuiciada se corresponde con alguna de las
conductas enunciadas en el Capitulo Il de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, la imputacion sélo es viable bajo esa modalidad especifica, en aplicacion
del principio constitucional y legal de tipicidad y el deber de encausamiento de
oficio que guia la actividad de la autoridad administrativa?®. (Enfasis y subrayado
agregados).

24 Resolucion N° 0455-2004/TDC-INDECOPI, del 10 de setiembre de 2004.

25 Resolucion N° 3156-2012/SDC-INDECOPI, del 19 de noviembre de 2012.

26 |dem.
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4.32 Una rapida lectura a lo sefialado nos permite verificar que lo indicado en el caso
Cemex Peru es totalmente opuesto al Precedente Caballero Bustamante, ya que
en el primero se indica que se ha de aplicar un supuesto especifico cuando la
conducta enjuiciada corresponda con alguna de las enunciadas en la normativa;
mientras que el segundo afirma que la clausula general es el Unico tipo
sancionador que puede aplicarse.

4.33 Sinembargo, pese a que el fallo de INDECOPI en el caso Cemex Peru contradecia
lo sefialado en el Precedente, cuando el denunciante solicitd una aclaracioén, la
Sala declaré6 como “no ha lugar” dicho requerimiento, sosteniendo que %...)
corresponde sefalar que la Resolucion 3156-2012/SDC-INDECOPI explica en
términos generales y suficientemente lo que regula la clausula general, efectuando
una explicacion clara que no se aparta del criterio establecido en el precedente de
observancia obligatoria aprobado mediante Resoluciéon 455-2004/TDC-
INDECOPI™".

4.34 Lo indicado por la Sala resulté totalmente contradictorio y confuso, dado que
ambos fallos (Precedente Caballero Bustamante vs Cemex Peru) eran opuestos,
y pese a ello, INDECOPI se negaba a brindar una respuesta clara sobre el tema
cuestionado; es mas, la Sala insistié que el uso que debia darse a la clausula
general era el de un “cajén de sastre”, refiriéndose a que la misma debia
reservarse para aquellas conductas que no se encontraran sefialadas en los otros
supuestos enunciados en el Decreto Legislativo N° 1044. Este escenario no hizo
mas que dejar en claro que el criterio habia cambiado y, por tanto, el Precedente
habia caido en desuso; no obstante, parecia ser que la Sala no estaba dispuesta
a aclararlo explicitamente.

4.35 Es recién a través de la Resolucion N° 0362-2017/SDC-INDECOPI con la que se
pone fin al Precedente Caballero Bustamante. La denuncia fue iniciada por
América Movil Peru S.A.C. (Claro) contra Entel Pera S.A. (Entel) por la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de actos de engaio,
estipulado en el articulo 8 de la Ley sobre Competencia Desleal.

4.36 Al respecto, esta resolucion sefialé que: “al estar definido en la Ley cuales son las
conductas mas frecuentes que califican como actos de competencia desleal, que
en rigor también podrian infringir la clausula general, (actos de engaro, de
confusion, de explotacion indebida de la reputacion comercial ajena, entre otros),
la autoridad, en estricta aplicacion de lo dispuesto en el inciso 4 del articulo 230
del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, calificara la conducta denunciada
dentro de uno de estos supuestos e imputara a la investigada dicho acto™.

4.37 Asimismo, a raiz de que la parte denunciada solicitd6 que se declare nulo el
procedimiento al haberse imputado el inicio del mismo por el articulo 8° y no 6° de
la Ley sobre Competencia Desleal, la citada resolucion indicé que “con relaciéon al
Precedente de Observancia Obligatoria contenido en la Resolucion 455-
2004/TDC-INDECORPI, se debe tener en cuenta que en la medida que el referido
pronunciamiento interpretd los alcances de una norma (Decreto Ley 26122) que
se encuentra actualmente derogada, sus disposiciones no son vinculantes al
presente caso, por lo que debe desestimarse tal argumento™.

27 Resolucion N° 0281-2013/SDC-INDECOPI, del 18 de febrero de 2013. PP 4.
28 Resolucion N° 0362-2017/SDC-INDECOPI, del 26 de junio de 2017. PP 13, numeral 25.

29 Resolucion N° 0362-2017/SDC-INDECOPI, del 26 de junio de 2017. PP 14, numeral 29.
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4.38 Pese lo sefialado anteriormente, esto es, a la breve revisidén de la “evolucién” que
ha tenido la clausula general a través de diversos pronunciamientos, ha sido una
gran sorpresa revisar los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad
Comercial del INDECOPI tanto del afio 2018 como del 2019, los cuales tienen
exactamente el mismo contenido al momento de referirse a la clausula general.
En esa linea, ambos documentos siguen considerando que el unico articulo que
tipifica y sanciona los actos contrarios a la competencia eficiente (actos de
competencia desleal) es el articulo 6 de la Ley sobre Competencia Desleal, es
decir, la clausula general, situacion que no se condice con las resoluciones del
Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual y que, por el
contrario, pareciera coincidir con el Precedente Caballero Bustamante, el cual ha
fallecido.

4.39 De lo expuesto hasta el momento, considero que un uso correcto del articulo 6°
del Decreto Legislativo N° 1044 seria aquel en el cual el acto denunciado no
encaje dentro de alguna de las conductas enunciadas en el Capitulo I, por lo que
es en dicho supuesto en el que se debera imputar la comisidon de actos contrarios
a la buena fe objetiva, y en ese sentido, contrarios al principio de competencia por
eficiencia. La clausula general permitira también que, de acuerdo a la evolucién
que presente el mercado, la parte interesada en denunciar pueda hacerlo a través
de dicho articulo siempre que las alternativas sefialadas en la norma no
desarrollen la conducta realizada.

4.40 Asi, concordamos con Alex Sosa, Magister en Derecho de la Propiedad Intelectual
y de la Competencia de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, cuando sefala
en su articulo “La clausula general de competencia desleal: ;El “caballero” esta
muerto o anda de parranda” que “las modalidades desleales contenidas en la
LRCD son una extensiéon de la aplicacion de la clausula general (es decir, se
complementan), toda vez que seran actos contrarios a la buena fe empresarial,
por lo tanto, se entiende que si un acto es sancionado por alguno de los supuestos
establecidos en la norma, se le esta sancionando también por la clausula general,
que define lo que es un acto de competencia desleal”°

4.41 Lo sefialado por Sosa y en parte también por Rodriguez Garcia, difiere de lo
indicado por el abogado Pierino Stucchi en su articulo “La clausula general como
elemento esencial en la configuracion de los actos de competencia desleal
enunciados y no enunciados”. Aqui, Stucchi sugiere que existe un solo tipo
sancionador, esto es, la clausula general, porque es el unico supuesto que prohibe
y sanciona. Al respecto, indica que la clausula general estipulada en el Decreto
Ley N° 26122 permite dos modalidades de tipificacion: “(i) una combinada, cuando
se utiliza para una imputacion, ademas de la clausula general, la indicacion de
alguna o algunas de las conductas enunciadas por dicha ley (...) y (i) una simple,
cuando una imputacion se basa solamente en lo establecido por la clausula
general debido a que la conducta que se imputa no ha sido enunciada por la
misma ley™".

4.42 Stucchi estaria sugiriendo que la cldusula general “es el elemento esencial en la
configuracion de los actos de competencia desleal”’, y que ella misma seria

30 SOSA, Alex. “La clausula general de competencia desleal: ;EI “caballero” estd muerto o anda de
parranda?” Nombre de la pagina web: https://polemos.pe/la-clausula-general-de-competencia-desleal-el-
caballero-esta-muerto-o-anda-de-parranda/

31 LOPEZ RAYGADA, Pierino Stucchi. “La clausula general como elemento esencial en la configuracion de
los actos de competencia desleal enunciados y no enunciados”. Revista de Derecho Themis N°54, pp 290.
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4.45
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suficiente para “afirmar la existencia de un sistema administrativo sancionador’.
Basicamente, el contenido del Capitulo Il del Decreto Ley N° 26122 solo serviria
para esclarecer las conductas que se encontrarian prohibidas, facilitando dicho
conocimiento al agente o sujeto de derecho que busque denunciar; solamente en
ese objetivo, contribuirian las conductas enunciadas, las cuales “alimentarian” la
aplicacion de la clausula general.

Asi, Stucchi coincidiria con el Precedente Caballero Bustamante, sefalando
ademas que las conductas reconocidas en el Capitulo Il de por si ya se
encontrarian prohibidas en la clausula general, y servirian para orientar a la
administracion y a los administrados.

Revisando lo indicado por diversos juristas sobre la clausula general en la doctrina
nacional como extranjera, tenemos que, el abogado Gustavo Rodriguez Garcia
cree que “la clausula general en la disciplina de la represion de la competencia
desleal desempena una funcion de capital importancia, (...) desempefa una
funcién estabilizadora de la normativa, permitiendo que la evolucion de las
practicas concurrenciales no demande una también constante, ademas de
costosa e impracticable, evolucion del texto normativo™?.

De otro lado, Alejandra Jaramillo Londofio comenta en el articulo “Desarrollo
jurisprudencial de la clausula general de prohibicion de actos de competencia
desleal’, que “en Colombia el articulo 7 de la Ley 256 actua como principio
informador del sistema de actos de competencia desleal (...) y le da sentido a las
otras conductas al poner el principio de buena fe corolario de la competencia™:.

Asi, la autora sefiala que luego de un largo recorrido jurisprudencial realizado por
la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia, este articulo no seria
de aplicacion subsidiaria respecto a las conductas especificas tipificadas también
en la norma, sino que funcionaria como una verdadera norma auténoma, lo que
es importante porque “sanciona aquellas conductas que atentan contra la buena
fe en materia de competencia pero que escaparon a la prevision del legislador’*.

Ademas, en este articulo, la autora compara someramente las distintas formas de
vista que existen en torno a la clausula general de actos de competencia desleal
en el derecho comparado. Los ejemplos que utiliza son el caso de Estados Unidos,
Chile y Espafia, siendo que profundiza un poco mas en este ultimo caso, al senalar
que a diferencia de la norma colombiana, la espafiola®® tiene una mayor
simplicidad para estipular la clausula general, siendo que “se limit a calificar como
desleales los actos que no cumplan con las exigencias de la buena fe”*5. En esa

32 RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo. “Clausula general de competencia desleal en el Peru: lo bueno, lo malo
y lo espantoso”. Derecho & Sociedad, pp 239 — 247.

33 JARAMILLO LONDONO, Alejandra. “Desarrollo jurisprudencial de la clausula general de prohibicién de
actos de competencia desleal” Bogota, Colombia, Revista de Derecho Privado N° 49, enero — julio, 2013,
pp- 1-25.

34 [dem.

35 | ey 29/2009, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la
mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, publicada el 31 de diciembre de 2009. Articulo 4,
numeral 1.

36 JARAMILLO LONDONO, Alejandra. “Desarrollo jurisprudencial de la cléusula general de prohibicién de
actos de competencia desleal”. Bogota, Colombia, Revista de Derecho Privado N° 49, enero — julio, 2013,
pp- 1-25.
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4.50

4.51

4.52

linea, la normativa espafiola ha especificado que la clausula general debe ser
analizada en base a la buena fe objetiva, aludiendo “a un modelo de conducta
socialmente aceptable y exigible, que impone determinados deberes de conducta
y ciertos limites al ejercicio de derechos (...) debe prescindirse de la
intencionalidad del sujeto™’. Finalmente, la autora no deja pasar la oportunidad de
sefialar que, para la normativa espanola, la clausula general es de utilidad al ser
de caracter genérico, pudiendo dar respuesta a varias situaciones.

Continuando con la doctrina espanola, tenemos también que el abogado Rafael
Garcia Pérez, profesor de la Universidad de A. Coruia, Espafa, en su texto “La
diligencia profesional, un concepto clave del nuevo derecho contra la competencia
desleal’ senala que la Directiva sobre las Practicas Comerciales Desleales, es
decir, la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, ha recurrido
a lo siguiente: contemplar en su ordenamiento una clausula general que permita
la “efectiva represion de la siempre cambiante fenomenologia de la competencia
desleal’; sin embargo, hace la precision de que las clausulas generales tienen una
“textura abierta” que complica su aplicacion, por lo que resulta necesario recurrir
a “criterios racionales y a principios orientadores (...) que doten a su aplicacién de
cierta previsibilidad”®.

Entonces, tenemos que la clausula general servira para imputar aquellas
conductas que, contraria a la buena fe empresarial, no pueda hallarse o ubicarse
dentro de las conductas enunciadas en el Capitulo |l del Decreto Legislativo N°
1044, y de esa manera poder asegurar la proteccion del o de los agentes que
consideren que determinada persona o empresa no esta compitiendo
eficientemente, respetando el ordenamiento juridico vigente.

Dicho de otra manera, un competidor invierte recursos y energia para poder
introducirse de manera adecuada al mercado; debe tramitar los permisos y
autorizaciones municipales, entre otros documentos, para poder operar con
normalidad y seguridad, situacion que lo lleva a asumir costos que,
posteriormente, espera recuperar. Esto ultimo seria poco probable en caso
hubiera competidores que actuasen contraviniendo la buena fe empresarial,
ganando a su vez una ventaja sobre aquellos que si cumplen la ley.

En el caso concreto, justamente PANINI sostiene que NAVARRETE concurre en
el mercado de elaboracién y comercializacion de albumes vy figuritas sin contar con
las licencias necesarias para ello, ahorrandose costos en los que debe incluir de
manera obligatoria (licencias para la explotacion comercial de la imagen de los
futbolistas), como lo sefalan las normas peruanas, motivo por el cual denuncia la
comision de hechos que vulnerarian el normal desarrollo de una “competencia
eficiente”. A raiz de esta situacion, la Secretaria Técnica de la Comision califico la
denuncia de PANINI, admitiéndola a tramite e imputando a Navarrete la presunta
infraccion a la clausula general. Cabe precisar que la parte denunciada en ningun
momento buscod solicitar la nulidad del procedimiento por una imputacién
imprecisa o erronea, sino que sus argumentos fueron en otros sentidos.

De esa forma, es mi opinion que con la Resolucion N° 0362-2017/SDC-
INDECOPI, se brinda nuevamente la importancia debida a todos los enunciados

37 {dem.

38 GARCIA PEREZ, Rafael. “La diligencia profesional: un concepto clave en el nuevo derecho contra la
competencia desleal’. Anuario da Faculta de de Dereito da Universida de da Corufia, 2010, 14: 23-37. ISSN:
1138-039X. PP 23-37.

24



4.53

4.54

4.55

del capitulo Il de la Ley sobre Competencia Desleal, siendo que todas y cada una
de ellas puede utilizarse para tipificar una conducta que pueda vulnerar los
derechos de cualquier agente del mercado, sin tener que recurrir forzosamente a
la clausula general cuando en la norma exista el supuesto que plasma la actuacion
del presunto infractor. En esa linea, con el fin del Precedente Caballero
Bustamante, se afianza la idea de que el articulo 6° de la normativa sefialada
puede utilizarse cuando realmente no se encuentre comportamiento que encuadre
la infraccion cometida.

Finalmente, a modo de conclusion, es preciso indicar que tanto la Comisién y la
Sala concordaron en imputar infraccion a la clausula general porque en su
momento estaba vigente el Precedente Caballero Bustamante. Puesto asi, se
entendia que los demas supuestos de la norma eran meramente enunciativos; no
obstante, dado que la clausula general es de amplia interpretacion, considero que
en aquel momento si podia hablarse de una infraccién al articulo 6° de la norma
de Represion de Competencia Desleal, ello, porque la conducta de Navarrete
calzaba con los supuestos enlistados en la norma: era 1) un acto de competencia
desleal, y 2) contraria a la buena fe empresarial, ya que su actuacién estuvo
orientada a captar la atencion de los consumidores y mejorar su posicionamiento
en el mercado por una via distinta a la eficiencia econémica.

Debe recordarse que Navarrete comenzé a distribuir gratuitamente junto con el
diario TODO SPORT, el album de cromos denominado “Album Mundial Sudafrica
2010” y los cromos autoadhesivos y afiches, los cuales reproducian la imagen de
los jugadores participantes del Mundial Sudafrica 2010, asi como los uniformes de
las diversas selecciones, emblemas nacionales y otros signos distintivos, sin
contar con la autorizacidon correspondiente. Posteriormente, los cromos
autoadhesivos fueron vendidos por si solos, generandole una ganancia onerosa a
Navarrete. Mas aun, no era la primera vez que Navarrete incurria en estos actos
y que el Indecopi le sancionaba por ello, lo que termina por reafirmar que la
conducta de Navarrete en el mercado, frente a su competidor —directo— fue desde
un inicio atentatoria y vulneradora de los principios minimos de buena fe que
deben tener los participantes del mercado. De otro lado, resaltamos también que
PANINI incurrié en una serie de costos, siendo estos requisitos establecidos en la
norma (tramitacién de autorizaciones y permisos), sin contar el tiempo que invirtié
en estos ultimos. Asi, PANINI conocia que el incumplimiento de estos mandatos
generaria un quiebre en la legalidad, siendo que otros inversores podrian verse
tentados a evitarlos para generar una ventaja competitiva; de ahi que se entienda
que cualquier acto que genere un desbalance en el ordenamiento, a raiz de la
vulneracion de un mandato legal, resultara un acto contrario a la buena fe
empresarial, pudiendo provocar como consecuencia fatal la salida del agento
econdmico que si actle legalmente. En el caso concreto, como lo sefald la Sala,
comercializar bienes para los cuales se necesita obtener una licencia de uso
correspondiente sin la autorizacion del titular, seria un acto contrario a la buena fe
empresarial, puesto que este agente estaria participando en el mercado sin asumir
los costos que otros si estuvieron dispuestos a asumir.

Sin perjuicio de lo senalado, debe considerarse que la opinién brindada se ajusta
a la normativa y precedente vinculante vigente en aquel momento, siendo que
actualmente como se ha mencionado en este informe, con la Resolucion N° 0362-
2017/SDC-INDECOPI, se brinda nuevamente la importancia debida a todos los
enunciados del capitulo Il de la Ley sobre Competencia Desleal, siendo que todas
y cada una de ellas pueden utilizarse para tipificar una conducta que pueda
vulnerar los derechos de cualquier agente del mercado, sin tener que recurrir
forzosamente a la clausula general cuando en la norma exista el supuesto que
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plasma la actuacion del presunto infractor. En esa linea, con el fin del Precedente
Caballero Bustamante, se afianza la idea de que el articulo 6° de la normativa
sefialada puede utilizarse cuando realmente no se encuentre comportamiento que
encuadre la infraccion cometida; de esa manera, si actualmente tuviera que
imputarsele la vulneracion de algun articulo de la normativa de Represién de
Competencia Desleal a Navarrete, sobre el caso del “Album Mundial Sudafrica
2010” u otro similar, probablemente se redirija la imputacion a una vulneracion del
articulo 14° de dicha norma.

Sobre el derecho a la_imagen: qué es y cuando corresponde utilizar la
excepcidén del uso informativo.

4.56 El derecho a la imagen, o el derecho a la propia imagen como es conocido
también, abarca una vasta cantidad de supuestos que implicarian proteccion. En
el Peru, el derecho a la imagen se encuentra protegido en el articulo 2, numeral 7
de la Constitucion Politica del Peru, al reconocer dicho cuerpo normativo que “foda
persona tiene derecho a: 7. Al honor y a la buena reputacion, a la intimidad
personal y familiar, asi como a la voz y a la imagen propias”, constituyendo uno
de los derechos fundamentales y constitucionales de cada ser humano.

4.57 Este derecho, ademas, es uno personalisimo, como bien lo sefala Carolina Saez
Tapia en su trabajo para optar al grado de Magister en Derecho y Nuevas
Tecnologias “Derecho a la imagen propia y su manifestacion en Internet’, al decir
que “el derecho a la propia imagen, desde una perspectiva juridica, forma parte
del conjunto de los llamados derechos de la personalidad, esto es, de aquellas
propiedades o caracteristicas que son inherentes a toda persona”™®.

4.58 Sobre el derecho a la imagen se ha escrito mucho, prueba de ello es la diversa
jurisprudencia que existe tanto a nivel nacional como internacional; no obstante,
lo que generalmente suele discutirse en la variedad de casos existentes es el
derecho de propiedad que existe sobre el derecho a la imagen, asi como el valor
comercial que implica, esto es, su patrimonializacion y/o explotacion.

4.59 A nivel nacional, podemos ver que en la sentencia recaida en el Expediente 0446-
2002-AA/TC, correspondiente a la demanda de accion de amparo interpuesta por
la sefiora Teresa Garate Montoya contra la empresa de cobranzas VEO S.A.C., el
Tribunal Constitucional sefialdé que el derecho a la imagen “protege basicamente,
la imagen del ser humano, insita en la dignidad de la que se encuentra investido,
garantizando el ambito de libertad de una persona respecto de sus atributos mas
caracteristicos, propios e inmediatos, como son la imagen fisica, la voz o el
nombre; cualidades definitorias, inherentes e irreductibles de toda persona.”®

4.60 Asi, este Tribunal ha senalado en otra sentencia que este derecho tiene un ambito
tanto positivo como negativo*'. En relacion al primer aspecto, el derecho a la
imagen se refiere a la facultad o posibilidad que tiene una persona de determinar
qué uso dara a su imagen, ya sea que desee reproducirla o publicarla; por otro

39 SAEZ TAPIA, Carolina. “Derecho a la imagen propia y su manifestacién en Internet”.
Nombre de la pagina web: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/151565/Derecho-a-la-imagen-
propia-y-su-manifestaci%C3%B3n-en-internet.pdf?sequence=1&isAllowed=y

40 Expediente N° 0446-2002-AA/TC, Lima. TERESA GARATE MONTOYA
Nombre de la pagina web: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2004/00446-2002-AA.html

41 Expediente N° 01970-2008-PA/TC, Lima, ARNALDO RAMON MOULET GUERRA
Nombre de la pagina web: https://www.tc.gob.pe/jurisprudencia/2011/01970-2008-AA.html
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lado, el segundo aspecto implica que el mismo sujeto pueda prohibir dichos actos
en caso no se cuente con su consentimiento.

4.61 Por otro lado, la jurisprudencia extranjera también ha realizado un desarrollo
interesante en relacion a este derecho, como puede apreciarse en la Sentencia
del Tribunal Constitucional Espafiol 14/2003 del 30 de enero de 2003, en la cual
se analiza la difusion (a los medios de comunicacién) de una fotografia tomada
por la policia a un sospechoso. En ese sentido, lo que indicé el Tribunal fue que
“en este caso, dadas sus circunstancias (refiriéendose a bienes o intereses que
legitimarian la intromisién al derecho a la propia imagen), tales bienes o intereses
en _modo alquno requerian para su consecucion y satisfaccion la difusiéon por
parte de la policia de la resena fotografica policial obtenida del demandante de
amparo a los fines de la investigacion y esclarecimiento de los hechos
investigados, pues, identificados los presuntos autores de los hechos delictivos, y
encontrandose detenido el demandante de amparo, su satisfaccion se alcanzaba
perfectamente, sin merma alguna, informando a la opiniébn publica sobre las
investigaciones policiales llevadas a cabo, sus resultados positivos, la detencion
de dos de las personas presuntamente implicadas en los hechos investigados y la
busqueda de la tercera que se encontraba huida e identificada por su propia
resefia fotografica”?. (Enfasis y subrayado agregados).

4.62 En Estados Unidos también existe una corriente parecida al derecho a la imagen,
conocido como “Right of Publicity”. Al respecto, Enrique Cavero Safra explica
brevemente qué es y de qué trata en su texto “E/ right of publicity y los derechos
sobre la imagen y reputacion de las celebridades en la industria del
entretenimiento”:

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

Se sostiene a menudo que el ROP busca proteger el interés comercial de los
individuos en su nombre e imagen (en el sentido mas amplio de la palabra) o
reputacion porque sin tal proteccion, los artistas tendrian menores incentivos
para producir trabajos creativos. Ese tipo de razonamiento es valido para las
patentes y los derechos de autor (independientemente de que se esté de
acuerdo o0 no con que los incentivos resultantes son siempre los correctos)
dado que estos protegen trabajos creativos e innovadores en las artes y
ciencias; pero resulta discutible que ocurra lo mismo con el ROP.™3

4.63 Es asi que el Right of Publicity es necesario para evitar que cualquier persona
utilice, sin autorizacién, la imagen de cualquier otra, logrando enriquecerse a su
costa.*

42 Sentencia 14/2003, del 28 de enero de 2003. (BOE num. 43, de 19 de febrero de 2003)
Nombre de la pagina web: http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4789

43 CAVERO SAFRA, Enrique. “El right of publicity y los derechos sobre la imagen y reputacién de las
celebridades en la industria del entretenimiento”. lus Et Veritas, edicion N° 44, pp. 212 — 223.

44 FERNANDEZ NOVOA, Carlos. “La explotacién publicitaria de los bienes de la personalidad” En: Estudios
de la Publicidad. Santiago de Compostela, 1989, Pag. 317.
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4.64 En Chile, el derecho a la propia imagen esta consagrado en el numeral 19 del
articulo 24 de su Constitucion, y hace hincapié especificamente al derecho de
propiedad que tiene cada persona sobre su imagen, por el simple hecho de ser
atributos propios de su personalidad, siendo que ningun tercero podra disponer
de ella (y mucho menos lucrar con ella) sin la autorizacion respectiva. Asi, en la
Sentencia dictada por la Corte de Apelaciones de Temuco el 06 de diciembre de
2001, confirmada con declaracion por la Corte Suprema por sentencia de 30 de
enero de 2002, la Corte Suprema reconocio “4° Que no puede caber duda alguna
que con aquella difusion de la imagen de la recurrente y el mensaje anexo, se ha
atentado contra la integridad psiquica de la recurrente; al respeto y proteccion a
su vida privada, y a su honra y de su familia; ademas, al derecho de propiedad,
toda vez que su imagen forma parte de su personalidad y que le es propia, no
siendo dable difundir una imagen sin el consentimiento o al menos conocimiento
de la persona de que se trate™.

4.65 En el Peru, el derecho a la imagen (protegido constitucionalmente) ha sido
desarrollado también en el Cédigo Civil, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 15.- la imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechados
sin autorizacion expresa de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su
cényuge, descendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden.

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacién de la imagen y la voz
se justifique por la notoriedad de la persona, por el cargo que desemperfie, por
hechos de importancia o interés publico o por motivos de indole cientifica,
didactica o cultural y siempre que se relacione con hechos o ceremonias
de interés general que se celebren en publico. No rigen estas excepciones
cuando la utilizacion de la imagen o la voz atente contra el honor, el decoro o
la reputacion de la persona a quien corresponda™® (Enfasis y subrayado
agregados).

4.66 El primer parrafo de este articulo es bastante claro. La imagen de una persona no
podra ser utilizada o aprovechada sin el consentimiento de esta, el cual debe ser
expreso; sin perjuicio de ello, es a partir del segundo parrafo donde se vislumbra
que existen ciertos supuestos (taxativos) en los cuales cabe excepcionalmente el
aprovechamiento de la imagen de un apersona sin contar con su autorizacion.

4.67 Es preciso indicar que dichas excepciones deberan ser interpretadas de manera
restrictiva en la medida en que lo que se protege en el fondo es el derecho
constitucional a la imagen, por lo que debe primar aquella lectura mediante la cual
se privilegie la necesidad de consentimiento por parte del titular para de esa
manera, poder explotar su imagen, asi lo considera también Marcial Rubio en “La

45 SAEZ TAPIA, Carolina. “Derecho a la imagen propia y su manifestacion en Internet”.
Nombre de la pagina web: http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/151565/Derecho-a-la-imagen-
propia-y-su-manifestaci%C3%B3n-en-internet.pdf?sequence=1&isAllowed=y

46 DECRETO LEGISLATIVO N° 295, CODIGO CIVIL PERUANO

Articulo 15.- La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacién expresa de
ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su coényuge, descendientes, ascendientes o hermanos,
excluyentemente y en este orden.

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacion de la imagen y la voz se justifique por la notoriedad
de la persona, por el cargo que desempefie, por hechos de importancia o interés publico o por motivos de
indole cientifica, didactica o cultural y siempre que se relacione con hechos o ceremonias de interés general
que se celebren en publico. No rigen estas excepciones cuando la utilizacion de la imagen o la voz atente
contra el honor, el decoro o la reputacion de la persona a quien corresponden.
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Interpretacion de la Constitucion segtn el Tribunal Constitucional”, cuando sefala
que la interpretacion que debe realizarse frente a la restriccion de derechos debe
ser, obviando la redundancia, restrictiva; todo lo contrario en relacién a la
interpretacion de derechos constitucionales*’.

4.68 Ahora, no procederé a realizar un analisis extensivo del segundo parrafo del
articulo 15° del Cdédigo Civil, porque lo Unico que compete en este trabajo es
aclarar la idea de la excepcién que figura en dicho articulo, y que deberia
entenderse de la siguiente forma: la utilizacién de imagenes de un tercero (en el
caso de personas notorias) no requerira autorizacién cuando su uso se encuentre
relacionado con hechos o ceremonias de interés general celebradas en publico, y
se busque brindar informacién de ciertos hechos o acontecimientos que sean de
interés publico, como podria serlo una noticia, por ejemplo.

4.69 Asi, como lo sefala la Sala al citar una sentencia del Tribunal Constitucional
Espaniol, “el caracter de publico de la persona cuya imagen se reproduzca sin su
consentimiento, unicamente legitima su captacion, reproduccion o publicacion a
fines de mera informacién, pero nunca cuando se trata de su exposicion para fines
publicitarios y comerciales (...)*®"; situacién que fortalece la interpretacion que
realiza la Sala del segundo parrafo del articulo 15° del Codigo Civil, en cuanto
condiciona el uso libre y gratuito de la imagen del titular para actos meramente
informativos, siendo ilicito utilizarla para actos cuya finalidad sea lucrativa.

4.70 De manera concreta en el caso acontecido en el presente informe, la parte
denunciada, NAVARRETE, habria sefialado que, al tratarse de la imagen de una
persona notoria, como lo es el caso de un futbolista (que participara en el evento
de futbol mas importante a nivel mundial), esta podria ser reproducida sin su
consentimiento por el simple hecho de ser una figura publica; no obstante, dicha
interpretacion no es compatible con la de la Sala porque induciria a creer que el
derecho a la imagen brinda solamente una proteccién moral mas no patrimonial,
cuando la realidad es distinta, pues este derecho abarca ambos casos, lo que
permite que el titular de la imagen pueda (i) decidir sobre el uso que se le da a su
imagen (cuando y dénde), y (ii) explotarla comercialmente, pudiendo recibir un
beneficio monetario por ello.

4.71 Es en este contexto que la Sala hace alusion a lo indicado por Carlos Fernandez
Sesarego. Inicialmente, este autor comienza sefalando que en el caso de
personas notorias no seria necesario el asentimiento de estas para reproducir su
imagen; sin embargo, posteriormente hace la aclaracién de que ello aplicaria
solamente en un contexto de resguardo del derecho a la informacion®’; en
palabras simples, no seria necesaria la autorizacion del titular de la imagen
siempre que esta sea utilizada con fines informativos.

4.72 Adicionalmente al articulo 15° del Cddigo Civil peruano, hay otra norma que
protege el uso de la imagen de los futbolistas, esta es la Ley N° 26566 “Normas
referidas a la relacion laboral de los futbolistas profesionales con los clubes
deportivos”, la cual dispone en su articulo 7°, literal b), lo siguiente:

47 RUBIO CORREO, MARCIAL. “La interpretaciéon de la Constitucion segtin el Tribunal Constitucional”. Lima:
Fondo Editorial de la Pontifica Universidad Catdlica del Peru, 2 005, Pag. 369.

48 |GARUA ARREGUI, Fernando. “La apropiacién comercial de la imagen y del nombre ajenos”. Madrid:
Tecnos, 1991.

49 FERNANDEZ SEDDAREGO, Carlos. “Derecho de las Personas: Exposicién de Motivos y Comentarios al
Libro Primero del Cédigo Civil Peruano.” Lima: Editora Juridica Grijle EIRL Sexta Edicién. 1996. Pag. 76.
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“Articulo 7.- El futbolista tiene derecho a los beneficios pactados en el contrato
y especialmente a:

b. Explotacién comercial de su imagen y/o a participar en la que el club haga
de la misma.

(..)

4.73 De estamanera, la Sala vuelve a citar al autor Carlos Fernandez Sessarego, quien
considera que esta norma citada previamente tiene fundamento en el hecho de
que nadie puede aprovecharse de la imagen de otro sin su consentimiento previo,
mas aun cuando lo hace para recibir algun beneficio econémico, puesto que ello
calificaria como un enriguecimiento indebido; lo adecuado seria que ambas
partes celebren un contrato y/o acuerdo que permita a uno de ellos a utilizar y/o
explotar la imagen del otro, pactando determinada contribucion econémica®.

4.74 Es asi que la Sala se pronuncié sobre los argumentos de la denunciada
(NAVARRETE) en cuanto esta sefiald6 que sus albumes tenian caracter
informativo puesto que “informaban” a la poblacion en general sobre el mundial de
futbol y los futbolistas que participaban en este evento deportivo (siendo que
dentro de dicho album constarian detalles como nombres, edades, y datos
adicionales de los participantes), y por ello el uso de las imagenes efectuado se
encontraba amparado en el derecho a la informacién, y por tanto dentro del
supuesto de excepcion del articulo 15° del Cédigo Civil peruano.

4.75 Sobre el particular, la Sala realiza una argumentaciéon solida y esclarecedora
frente a los descargos de NAVARRETE, en tanto indicé que el album era un
producto de entretenimiento, puesto que los interesados que lo adquirian lo hacian
con el fin de coleccionar las figuras o cromos para completarlo (en el menor tiempo
posible), considerando ademas que existian figuras que tenian mayor valor (no
cuantificable) en tanto se trataba de la imagen de jugadores mas reconocidos y/o
famosos, como podrian serlo Lionel Messi o Cristiano Ronaldo. En ese sentido, el
hecho de que el album tuviera ciertos elementos informativos, como la edad de
los jugadores 0 a qué equipo pertenecian, no hacia que el producto adquiriera un
corte informativo per se, siendo que la finalidad predominante era la del
entretenimiento.

4.76 En adicion a lo expuesto, NAVARRETE refirié en sus alegatos que, dado que su
producto estaba dirigido a nifios y adolescentes, debia considerarse y protegerse
el interés superior de los nifos; sin embargo, no hay ninguna prueba factible que
confirme lo sefialado por la parte denunciada, sobre todo cuando se conoce que
incluso personas adultas han adquirido el aloum por el interés que despierta el
deporte del futbol y el evento del mundial (fin de entretenimiento).

4.77 Es importante mencionar también que, si bien NAVARRETE aludié a
jurisprudencia extranjera, en algunos casos no solo no adjuntdé la misma al
expediente®, sino que la que si fue anexada concluia en el mismo sentido que la
Sala. Se trata de la Sentencia N° 1212/2007 del 28 de noviembre de 2007,
demanda que fue interpuesta por PANINI S.p.A contra las compafias ECS
INMOSOL y CROMOSOL, y concluia que “(...) las recurrentes, al distribuir en el
mercado una coleccion o album de cromos mediante un contrato con la editora en
el que, segun se declara probado, ni siquiera se consignaba que esta Ultima

50 Resolucion 1511-2012/SC1-INDECOPI, del 10 de julio de 2012. PP 27, numeral 84.
51 En relacion a supuestos pronunciamientos emitidos en México y Venezuela.
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tuviera derecho alguno a reproducir en cromos las imagenes (...) incurrié en un
comportamiento prdcticamente igual a lo _que hoy se conoce como
“pirateria” discogrdfica, pues siendo de conocimiento general el valor
patrimonial de la imagen de los futbolistas entré en competencia, sin pagar
nada, con la empresa que mediante una muy compleja negociacién habia
logrado_adquirir los derechos para la coleccion o dlbum de cromos. En
definitiva (...) las recurrentes lo hacian totalmente al margen del coste que les
habria supuesto las adquisiciones de derechos de muy diversa indole
pertenecientes a sujetos plurales (...)"%2 (Enfasis y subrayado agregados).

4.78 Asimismo, otro de los argumentos de NAVARRETE habria sido que las imagenes
utilizadas de los jugadores de las diversas selecciones eran imagenes en tamario
cuasi pasaporte que no tenian ningun efecto o retoque o algo que las hiciera
especiales, y que en revistas especializadas o incluso en Internet existian
fotografias con mejor calidad a las que aparecian en los albumes. Sobre este
punto, la Sala determiné que dichas fotografias habrian sido obtenidas en eventos
publicos y la finalidad principal era la de servir de apoyo a la informacion brindada
en algun articulo periodistico o noticia y en ese sentido, respondia a un animo
informativo.

4.79 Por ultimo, es imperante sefalar que, si bien NAVARRETE argumenté que si
habria incurrido en determinados costos en el mercado, por ejemplo, como
impresiones, redacciones, diagramas, entre otros; ello no guarda relacion con la
comisiéon de actos contrarios a la competencia eficiente, y por tanto, una infraccion
a la clausula general estipulada en Ley sobre Competencia Desleal, en tanto la
misma se produjo porque NAVARRETE ingres6 un producto al mercado
ahorrandose los costos de las regalias que debid pagar por la utilizacién de las
imagenes de los futbolistas.

4.80 En suma, haciendo una breve sintesis de lo sostenido hasta ahora, encuentro que
mi postura concuerda con lo resuelto por la Sala, puesto que el derecho a la
imagen, derecho no solo reconocido constitucionalmente, sino también en el
Cadigo Civil, protege no solo la parte moral de una persona, sino también la parte
patrimonial, de modo que un tercero no podra hacer uso de una imagen que no es
la suya sin contar con el permiso de aquella previamente, habiendo pactado una
contraprestacion por dicha imagen. Ahora, distinta es la situacion, como ya se vio
en los parrafos anteriores, cuando se trata de contextos en los cuales la imagen
de una persona se utilice para informar a la poblacién en general sobre un hecho
noticioso o que sea de interés general/publico, como podria ser el caso las
noticias.

> Sobre la existencia de presuntos vicios en la motivacion de la autoridad
administrativa al emitir una resoluciéon sancionatoria a NAVARRETE

4.81 NAVARRETE, en su recurso de apelaciéon (a la Resolucién emitida por la
Comision) senald que la Comisién habria incurrido en una serie de “vicios, errores
y defectos” en la Resolucién N° 210-2010/CCD-INDECORPI.

4.82 De esa forma, hace referencia al articulo 10° de la Ley 27444, el cual estipula las
causales de nulidad del acto administrativo®, asi como también al numeral 4 del

52 Sentencia N° 1212/2007 del 28 de noviembre de 2007. Numero de recurso 4718/2000.

53 LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
1. La contravencién a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.
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articulo 3° del mismo cuerpo normativo, el cual sefala que el acto administrativo
debe estar debidamente motivado, para lo cual menciona también al articulo 6°,
el cual indica que dicha motivacion debe ser “expresa, mediante una relacion
concreta y directa de los hechos probados relevantes del caso especifico, y la
exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los
anteriores justifican el acto adoptado™*. De esta forma, alega que corresponde a
la parte denunciante y, posteriormente a la Comision, acreditar la comisién de la
infraccion, y que ello no resulta deber del denunciado.

4.83 De esta manera, de acuerdo a NAVARRETE, la Comisién tendria que haber
acreditado lo siguiente: (i) que el alboum no tenia naturaleza informativa; (ii) que
existe explotacién comercial de las imagenes de los jugadores y, en ese sentido,
una vulneracion a su derecho de imagen; y (iii) que el aloum no es un producto de
entretenimiento; caso contrario, la Comisidon estaria incurriendo en un vicio de
nulidad por motivacién defectuosa.

4.84 Sobre estos puntos, NAVARRETE considera que la Comision habria realizado una
interpretacion parcializada y arbitraria del articulo 15° del Codigo Civil, al
determinar que el album no tenia caracter noticioso y no versaba sobre un evento
actual, por lo que no era informativo. Contrario a este punto de vista, alegé que el
album contenia referencias histéricas de los mundiales pasados, informacién
sobre los estadios, conformacion de los equipos de futbol, datos de los jugadores
como nombre, posicion, altura, y el equipo profesional donde jugaba, entre otros
detalles. Asi, al “informar” dichos pormenores, el album adquiria un tono
informativo, y por ende se encontraria amparado por la libertad de informacion.

4.85 Por consiguiente, segun NAVARRETE, las excepciones del articulo 15° del
Caddigo Civil no deben ser entendidas unicamente respecto del ambito noticioso,

2. El defecto o la omisiéon de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los
supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automatica o por silencio
administrativo positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al
ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentaciéon o tramites esenciales
para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccidn penal, o que se dicten como consecuencia
de la misma.

54 LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 6. Motivacion del acto administrativo
6.1 La motivacidon debe ser expresa, mediante una relacion concreta y directa de los hechos probados
relevantes del caso especifico, y la exposicion de las razones juridicas y normativas que con referencia
directa a los anteriores justifican el acto adoptado.
6.2 Puede motivarse mediante la declaracién de conformidad con los fundamentos y conclusiones de
anteriores dictamenes, decisiones o informes obrantes en el expediente, a condicién de que se les
identifique de modo certero, y que por esta situacion constituyan parte integrante del respectivo acto. Los
informes, dictamenes o similares que sirvan de fundamento a la decisién, deben ser notificados al
administrado conjuntamente con el acto administrativo.
6.3 No son admisibles como motivacion, la exposicion de férmulas generales o vacias de fundamentacion
para el caso concreto o aquellas formulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no
resulten especificamente esclarecedoras para la motivacion del acto.
No constituye causal de nulidad el hecho de que el superior jerarquico de la autoridad que emitié el acto
que se impugna tenga una apreciacion distinta respecto de la valoracién de los medios probatorios o de la
aplicacién o interpretacion del derecho contenida en dicho acto. Dicha apreciacion distinta debe conducir a
estimar parcial o totalmente el recurso presentado contra el acto impugnado.
6.4 No precisan motivacion los siguientes actos:
6.4.1 Las decisiones de mero tramite que impulsan el procedimiento.
6.4.2 Cuando la autoridad estima procedente lo pedido por el administrado y el acto administrativo no
perjudica derechos de terceros.
6.4.3 Cuando la autoridad produce gran cantidad de actos administrativos sustancialmente iguales,
bastando la motivacién unica.
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4.86

4.87

4.88

4.89

siendo que el interés publico en general no se agota en la noticia, ya que esta no
es la unica forma de manifestar dicho interés. Como ejemplo, hizo referencia a la
informacién encontrada en Internet y que la misma es de acceso al publico en
general, pero que al estar dispersa en varios sitios webs, una persona puede
demorar regular tiempo en concentrar la informacién que necesita, por lo que el
producto del album, como medio informativo, logra tener una capacidad de
sintesis, la cual compacta en un album de 64 hojas, haciendo que la informacién
necesaria para el lector sea de facil acceso e incluso entretenida. Es mas,
NAVARRETE refiere que este producto puede ser coleccionado por el
consumidor, pasando a convertirse en una fuente de informacién histérica.

De otro lado, NAVARRETE senal6 en sus alegatos que la Comisién, en ningun
momento, definié lo que entendia por “explotacion comercial” de las imagenes;
pese a ello, habria argumentado que NAVARRETE estaria incurriendo en dicha
conducta solo porque sus productos contendrian imagenes de los jugadores de
futbol. De esta forma, sefialé que la Comisién no habia podido acreditar que el
album no era informativo y que, de manera arbitraria, habria determinado que
existiria una afectacion al derecho de imagen de los jugadores. Finalmente,
concluyé senalando que la Comisién habria obviado pronunciarse sobre el tema
del entretenimiento, pese a que habria sido reiterado en varias oportunidades.

A propdsito de lo sefialado, la Sala hace una revision de los argumentos utilizados
por la Comision (en la Resolucion 210-2010/CCD-INDECOPI), concluyendo, en
primer lugar, que si bien esta ultima no definié explicitamente lo que entendia por
“explotacion comercial”’, del analisis realizado logra entenderse dicho concepto
como el acto a través del cual se utilizan las imagenes de los jugadores con fines
lucrativos.

La Sala confirma la conclusién a la que llega la Comision (que el uso de las
imagenes de los jugadores no tiene una finalidad noticiosa, y que mas bien,
atiende a un fin de explotacién comercial) y enumera las siguientes razones:

a. La realizacion de esta clase de eventos deportivos involucraba una serie de
costos, por ejemplo, la negociacion y contratacion de los jugadores de futbol,
asi como de la su propia imagen,;

b. Dicha contratacién generaba que la parte contratante se viera obligada a
‘pagar’ una contraprestacion por la explotacién de las imagenes de los
seleccionados del futbol;

c. La actividad principal del denunciado correspondia a la distribucion y
comercializacion de los albumes y de las figuras de cromos, convirtiendo este
acto en una actividad netamente econdmica, sin ninguna finalidad informatica
o noticiosa. Asi, la venta de las figuras generaba una expectativa en el
consumidor, quien adquiria continuamente las mismas para cumplir el objetivo
primordial: completar el album.

Por ello, consideramos pertinente insistir en este tema. Tanto la Comisién como
posteriormente la Sala concuerdan en que no era necesario definir
manifiestamente el concepto de “explotacién comercial”’, considerando que los
argumentos expuestos por la Comisiébn son suficientes para demostrar que
NAVARRETE tenia como actividad comercial principal la venta de albumes y
cromos autoadhesivos; que, en ese sentido, habia decidido elaborar el album del
Mundial Sudafrica 2010 utilizando una serie de imagenes de los jugadores de las
selecciones que participaban el dicho evento y, haciendo una interpretacion
incorrecta del segundo parrafo del articulo 15 del Cédigo Civil, habia considerado
que la finalidad de dicho album era “informativa” solo por incluir algunas resefias
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0 dato particular de cada jugador, aduciendo que dicho producto en conjunto
podria ser incluso considerado como una fuente de informacion util a posteriori
(luego de la ocurrencia del evento); cuando en realidad estaba obviando el hecho
de que como empresa, se estaba beneficiando econdmicamente a expensas de
imagenes que no le pertenecian, y respecto de las cuales ni siquiera tenia los
permisos correspondientes para usarlas.

4.90 Asi, sobre el argumento de NAVARRETE sobre la falta de mencion de doctrina o
jurisprudencia referida al derecho a la imagen, asi como al tema del
entretenimiento, la Sala confirmé que, si bien era cierto que la Comisién no se
habia pronunciado al respecto, ella si lo habia hecho, y que su decisién no
implicaba una variacion en la decision de la Comision, por lo que dificiimente
podria considerarse esto ultimo como un vicio que acarrease la nulidad de lo
actuado.

4.91 Porlo expuesto, considero que la postura de NAVARRETE sobre un presunto vicio
por motivacion defectuosa es incorrecta, siendo que, pese a que la Comisiéon no
resuelve algunos temas especificamente, posteriormente la Sala no solo los
abarca, sino que los desarrolla ampliamente. Ademas, el hecho de que la
Comision no haya realizado un prolongado analisis sobre cada tema en particular
no significa necesariamente una “falta de motivacion” o “motivacién defectuosa”.
A mi modo de ver, la Comision fue concisa, es cierto, asi como también puedo
explayarse un poco mas en determinados aspectos, pero haciendo una lectura
sistematica de la resolucion emitida, su fallo estuvo debidamente fundado y
motivado.

>  Sobre la graduacioén de la sancién

4.92 La Comision, en la Resolucion 210-2010/CCD-INDECOPI, al momento de decidir
respecto de la graduacién de la sancion, se refirié al articulo 52 de la Ley sobre
Competencia Desleal, el cual trata sobre los parametros en caso de infracciones
leves, graves y muy graves. En base a ello, la Comision consideré como agravante
que NAVARRETE hubiese generado una distorsion en el funcionamiento del
mercado al contravenir la buena fe empresarial, dado que habria utilizado las
imagenes de los futbolistas participantes en la Copa Mundial Sudafrica 2010
indebidamente, sin contar con las autorizaciones correspondientes, y obteniendo
una ventaja econémica por ello.

4.93 Adicionalmente, la Comision evalud la calidad de reincidente de NAVARRETE
como un agravante, en concordancia con el numeral 3 del articulo 52°*° de la Ley

5 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 52.- Parametros de la sancion
52.1.- La realizacién de actos de competencia desleal constituye una infraccion a las disposiciones de la
presente Ley y sera sancionada por la Comisidn bajo los siguientes parametros:
a) Si la infraccion fuera calificada como leve y no hubiera producido una afectacion real en el mercado, con
una amonestacion;
b) Si la infraccién fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor,
relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la
expedicién de la resolucion de la Comision;
c) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas cincuenta (250) UIT y que no
supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus
actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucion
de la Comision; y,
d) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no
supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus
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sobre Competencia Desleal, puesto que anteriormente ya habia sido sancionado
por incurrir en conductas contrarias a la normativa mencionada. Por dicha razén,
y bajo la premisa de que la multa debe lograr cumplir con una “funcién
desincentivadora” la Comisién sancion6 a Navarrete con 240 Unidades
Impositivas Tributarias (UIT).

4.94 Alrespecto, NAVARRETE, en su escrito de apelacidn, se pronuncia someramente
sobre este punto, sefialando que la Comisién (i) habia aplicado el criterio de la
reiterancia de manera indebida y equivoca, dado que las resoluciones emitidas
por el INDECOPI se encontraban bajo revisién en instancia judicial, y que en ese
sentido no habia todavia ninguna sentencia firme sobre ninguno de los
procedimientos previos, lo que hacia incoherente la sancion impuesta.

4.95 Sobre el particular, luego de revisar la apelacién del denunciado, la Sala sefial6
que la Ley sobre Competencia Desleal tenia mecanismos para reprimir actos
desleales, los cuales se encontraban en el articulo 53°% de la norma, el cual
enunciaba los criterios para determinar la gravedad de la infraccién y de esa
manera poder graduar la sancién.

4.96 De acuerdo con lo sefialado por la Sala, estos criterios son utilizados por la
autoridad con la finalidad de evitar incurrir en arbitrariedades v,
consecuentemente, vulnerar los derechos de los administrados. Ademas, preciso
que para el caso en concreto, también era de aplicacion el Principio de
Razonabilidad estipulado en el articulo 230.3°%” de la Ley de Procedimiento

actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucion
de la Comision.

52.2.- Los porcentajes sobre los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
economicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de la Comisién indicados
en el numeral precedente no seran considerados como parametro para determinar el nivel de multa
correspondiente en los casos en que el infractor: i) no haya acreditado el monto de ingresos brutos
percibidos relativos a todas sus actividades econdémicas, correspondientes a dicho ejercicio; o, ii) se
encuentre en situacion de reincidencia.

52.3.- Lareincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancion aplicable no debera ser
menor que la sancién precedente.

()

5 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancion

La Comision podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicaciéon de
las multas correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

a) El beneficio ilicito resultante de la comisidn de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

d) La dimension del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

f) El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otros
agentes que participan del proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;

g) La duracion en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracién en la comision de un acto de competencia desleal.

57 LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 230. Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esté regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:
()
3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte
mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin embargo, las
sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion,
observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacion:
a) El beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;
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Administrativo General; ello, por cuanto es deber de la Administracion imponer
una sancion considerando siempre la proporcion de la falta.

4.97 Por esa razon, es posible concluir que, para generar indiferencia en la comision
de conductas ilicitas, la sancion a aplicar debe ser mayor o igual al beneficio ilicito
obtenido; asi, esta debera ser lo suficientemente alta como para generar una
sensacion de angustia y lamento en el administrado, situacion que lo lleve a
reflexionar el hecho de volver a incurrir en la misma conducta.

4.98 Ademas, la Sala sefial6é que, al momento de analizar la graduacioén de la sancion,
el valor real de la multa dependera del monto que haya obtenido (y respecto del
cual se haya beneficiado) el denunciado, asi como de la probabilidad de que la
conducta infractora sea efectivamente detectada y sancionada®®.

4.99 En el presente caso, la Sala realizé un breve, pero conciso analisis sobre este
punto. De esa manera, sefiald que pese a que exista un procedimiento
contencioso administrativo en curso, lo resuelto por la autoridad administrativa no
queda sin efecto, tal y como lo demuestra el articulo 23° de la Ley N° 27584, Ley
que regula el Proceso Contencioso Administrativo, el cual estipula que “la
admision de la demanda no impide la ejecucion del acto administrativo impugnado,
salvo que el juez dicte una medida cautelar o la ley lo disponga”;

4.100Consecuentemente, en conjunto con el numeral 19.2 del articulo 19° del Decreto
Legislativo N° 1033, Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI, las
resoluciones emitidas por las Salas del Tribunal de Defensa de la Competencia y
de la Propiedad Intelectual son ejecutivas y de eficacia inmediata, aunque los
interesados interpongan la demanda judicial correspondiente. Por lo tanto, dado
que en el momento de ocurrido los hechos todavia no habia ninguna sentencia
judicial firme que haya dejado sin efecto las sanciones interpuestas a Navarrete,
corresponde afirmar que las mismas pueden ser utilizadas como criterio de
reincidencia para evaluar la graduacion de la sancién a imponer en un nuevo
procedimiento.

4.101En lo que respecta al beneficio (ilicito) obtenido por NAVARRETE a raiz de la
comision de la infraccién (venta de albumes y cromos autoadhesivos con las
imagenes de los futbolistas pertenecientes a las selecciones que participaban del
Mundial Sudafrica 2010), salta a primera vista que, mientras PANINI invirtié dinero
y tiempo en el tramite de las autorizaciones para poder hacer uso de las imagenes
de los futbolistas seleccionados, destinando recursos para negociar con los
jugadores, sus equipos, o en todo caso, con la misma Federacion Internacional de
Futbol (FIFA), el denunciado no atraveso por dicho proceso, motivo por el cual la
Sala considero que el beneficio ilicito debia ascender entonces al 100% de
ingresos brutos obtenidos por la comercializacion del album “Mundial Sudéfrica
2010

4.102De otro lado, respecto a la probabilidad de deteccién de la comisién de la
infraccién, la Comision considerd inicialmente que la misma era baja, indicando

c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicio econdmico causado;

e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedo
firme la resolucion que sanciond la primera infraccion.

f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

58 Resolucion N° 1511-2012/SC1-INDECOPI, del 10 de julio de 2012. PP 38.
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que lo ocurrido no era un hecho de facil deteccion por parte de la autoridad
administrativa o de los consumidores; sin embargo, la Sala discrepd con ese
razonamiento. Ello, porque NAVARRETE distribuy6 gratuitamente los albumes a
través del diario Todo Sport, teniendo una gran repercusion en la poblacion en
general; asimismo, siendo que no resultaba ser la primera vez que exhibia esta
conducta, sino que se trataba de un comportamiento repetido en el tiempo (cada
vez que se llevaba a cabo un evento deportivo de significativa importancia), la Sala
estimé que la probabilidad de deteccidon ascendia a un 85% (es decir, una
probabilidad de deteccion relativamente alta).

4.103En adicion, la Sala explicé que debia tomarse en cuenta el factor de la
“intencionalidad”, el cual es definido como la voluntad de ejecutar determinadas
acciones en busca de ciertos resultados®.

4.104En conclusion, la Sala tomd6 en cuenta criterios como la reincidencia y la
intencionalidad al momento de evaluar la conducta de la parte denunciada, para
poder determinar si la sancién interpuesta por la Comision fue la adecuada. Sobre
ello, consideré (a diferencia de lo sefalado por la Comisién) que la sancion
impuesta debié ser mucho mayor a las 240 UIT interpuestas inicialmente; no
obstante, en concordancia con el numeral 3 del articulo 237% de la LPAG, la
sancion impuesta no puede ser “reformada” ni “modificada” por una sancién mayor
(es decir, que perjudique a la parte denunciada), la Sala no tuvo mas opcién que
confirmar la decisiéon de la Comision vy ratificar la multa de 240 UIT, la cual no
superaba el 10% de los ingresos brutos percibidos por NAVARRETE en relacion
a sus actividades econdémicas.

V. POSICION DEL BACHILLER

5.1 Concuerdo, en lineas generales, con las resoluciones emitidas por la Comision y
por la Sala, en relacién a la denuncia interpuesta por PANINI contra NAVARRETE
por la presunta infraccion a la clausula general estipulada en la Ley sobre
Competencia Desleal. Lineas abajo, mis consideraciones sobre los puntos mas
relevantes del caso.

5.2 Al respecto, coincido con la posicion de la Sala cuando sefala que cualquier
individuo puede denunciar un presunto acto de competencia desleal, y no
necesariamente un agente que se vea directamente afectado por dicha conducta,
como puede ser el caso de un competidor directo. De esta manera, opino que
PANINI si contaba con legitimidad para obrar y presentar su denuncia contra
NAVARRETE, por la comisién de presuntos actos de competencia desleal
(vulneracion del articulo 6° de la Ley sobre Competencia Desleal).

5.3 En segundo lugar, sobre la aplicacién de la clausula general, considero que, en
efecto, su evolucién en el tiempo fue marcada negativamente con la emision del
Precedente Caballero Bustamante, y es a partir de la Resolucion N° 0362-

59 Como sostiene Nieto “(...) basta con la voluntariedad de la accion, que —desde esta perspectiva— es lo
unico imprescindible. Es decir, que el sujeto tiene que querer el resultado (voluntariedad) aunque no sea
preciso que sea consciente de la malicia del mismo y, aun asi, lo desee.” En: NIETO GARCIA, Alejandro,
“Derecho Administrativo Sancionador’. Madrid: Editorial Tecnos, 2000, Pag. 340.

60 LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Avrticulo 237.- Resolucion

237.3 Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucién adoptada, la resolucién de los
recursos que interponga no podra determinar la imposicion de sanciones mas graves para el sancionado.
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54

5.5

5.6

5.7

2017/SDC-INDECOPI, que se le da la importancia correspondiente a los demas
enunciados de la Ley sobre Competencia Desleal que figuran en el Capitulo I
(articulos 8 — 18). De esta forma, acorde a la resoluciéon mencionada, cada articulo
de la norma puede ser utilizado para tipificar una conducta contraria a la
competencia leal y eficiente, lo que conlleva a utilizar la clausula general en el
supuesto en el cual no se encuentre comportamiento que encuadre con la
infraccién cometida.

En tercer lugar, coincido con la Sala cuando sefnala que el derecho a la imagen,
tiene una proteccion tanto moral como patrimonial, por lo que nadie deberia utilizar
la imagen de un tercero sin su consentimiento previo y habiendo pactado una
contraprestacion por dicha imagen. Claramente, la situacion varia cuando se trata
de hechos que son de caracter publico o interés general, como las noticias.

En cuarto lugar, opino que, contrario a lo sefialado por NAVARRETE, no existe
una motivacion defectuosa en la resoluciéon emitida por la Comision. En efecto,
podria pensarse que el analisis realizado por esta en la Resolucion 210-
2010/CCD-INDECORPI es ligeramente escueto y que no resuelve algunos temas
especificamente; sin embargo, la Sala los abarca y los desarrolla ampliamente.
En ese sentido, si hacemos una lectura sistematica de la resoluciéon en general,
se apreciara que el fallo estuvo debidamente fundado y motivado.

De ofro lado, pese a que la Comisién (i) hizo mencién de los procedimientos
previos que existian ante NAVARRETE por infracciones similares, donde en otros
eventos futbolisticos habria iniciado la venta de albumes y cromos autoadhesivos
sin las autorizaciones correspondientes; (ii) reflexiond sobre el comportamiento
de NAVARRETE, el cual calific6 como “agravante” y “reincidente”; y , (iii) afirmé
que la multa debia cumplir una funcion desincentivadora; finalmente, al momento
de resolver, la multa que aplico no supero el 10% de los ingresos brutos percibidos
por la parte denunciada, en relacion a su actividad econémica. Probablemente, el
error en el que incurrié la Comision fue suponer que la probabilidad de deteccion
de dicha conducta (infractora) era baja (tanto frente a la autoridad como frente a
los consumidores), cuando la realidad era totalmente distinta. Este ultimo punto
fue aclarado por la Sala, quien razon6 que, dado que NAVARRETE continuaba
incidiendo en la misma conducta periédicamente, esto es, siempre que acontece
un evento deportivo importantisimo, la probabilidad de deteccion de dicha
conducta infractora era alta.

En consecuencia, es comprensible que la Sala haya optado por el
pronunciamiento que tuvo, sin entrar a revisar lo ya sefalado. A titulo personal,
considero que la Comision hace un examen somero de la situacién presentada
ante ella (por PANINI), e inicialmente no identifica todos los temas relevantes y/o
controvertidos para tratarlos en la parte de “analisis de las cuestiones en
discusion”, en ese sentido, dado que desde un inicio no existié mucha profundidad
ni desenvolvimiento en la investigacién a lo largo de la resolucion, es entendible
que hayan quedado cabos sueltos que, posteriormente, la Sala haya tenido que
trabajar, para afianzar una idea que, si bien es cierto era correcta y estaba
orientada por un buen camino, carecia de fuerza. Como se ha sefialado ya en
parrafos anteriores, la conducta de Navarrete resulta contraria a la buena fe
empresarial porque esta ultima comercializé bienes para los cuales se necesitaba
una autorizacion especial, sin contar con la misma, lo que generaba que de
manera ilegal se viera enriquecida, y sus ganancias aumentaran onerosamente.
De esa forma, se pretende sefalar que toda vulneraciéon de un mandato legal del
ordenamiento que fomente la obtencion de algin beneficio (sobretodo monetario)
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generaria un desequilibro en el mercado, situaciéon que es considerada como un
acto contrario a la buena fe empresarial.

5.8 En efecto, la sancion impuesta termina siendo benigna ante un caso que, como
se ha mencionado reiteradas veces, muestra una conducta reiterada y periddica
(en el tiempo) por parte de NAVARRETE, quien frente a multas de poco valor,
prefiere (como empresa que analiza costo/beneficio) arriesgarse a ser sancionada
y pagar la multa impuesta antes que atravesar el tedioso y costoso procedimiento
que resulta de conseguir los permisos y autorizaciones correspondientes para
poder comercializar sus productos en el mercado (albumes y cromos
autoadhesivos), y de esa manera, cumplir con las normas de una competencia
eficiente y el respeto de la buena fe empresarial.

5.9 Lamentablemente, la Sala poco pudo hacer frente al tema de la graduacion de la
sancion. Al respecto, esta termind por reconocer que, de acuerdo al Principio de
Interdiccion de la Reforma en Peor (non reformatio in peius)®', no podia imponer
una multa mayor a la impuesta por la Comisién, de modo tal que a pesar de no
coincidir con esa decision (porque no significaba siquiera el 10% de los ingresos
brutos percibidos por la parte denunciada) tuvo que confirmarla.

5.10 Al respecto, si bien no estoy de acuerdo con la decisién de la Comisién sobre de
la graduacion de la sancién, entiendo lo sefalado por la Sala cuando hace
referencia al Principio de interdicciéon de la reforma en peor. Aunque este tema
escapa ya de los limites de este trabajo, me permitiré sefialar que si bien en
muchas ocasiones (como el presente caso) podria parecer injusta la aplicacion de
dicho principio, argumentandose de mil y un maneras que la parte denunciada
verdaderamente cumple con todos los criterios existentes que determinan su
calidad de infractora (es decir, su responsabilidad); es preciso entender que “es
claro que el contenido o ntcleo duro de la garantia constitucional de la prohibicién
de la reforma in peius, tiene una relacién directa con la sequridad juridica que
tiene toda persona afectada con un acto judicial o administrativo de no verse
afectada si recurre a la via impugnatoria, ya que el recurso impugnatorio es en
interés exclusivo de defensa de los intereses particulares del impugnante y no
puede convertirse en un arma de doble filo para él. Es decir que con ello se hace
valer un principio elemental que la Administracion Publica no puede empeorar o
agravar la situacion juridica del recurrente (impugnante) declarada en la resolucién
impugnada en virtud de su propio recurso, de modo que la decision judicial que lo
resuelve conduce a un efecto contrario al perseguido por el recurrente, cual es
anular o suavizar la sancion aplicada en la resolucion objeto de impugnacion’®?

5.11 En pocas palabras, todo administrado que recurra a la via impugnatoria en
cualquier fase del procedimiento lo hace porque tiene la seguridad juridica de que
la revisidon de su caso no le acarreara una sanciéon mayor, y en ese sentido, no
repercutira sobre este un castigo mas perjudicial. En el caso que nos reune,
convendria que desde que la Secretaria Técnica hace una revision de la denuncia
recibida y la admite a tramite, y posteriormente la Comision hace la evaluacion del
caso con los descargos de las partes, pueda ahondar en todos los detalles tanto
actuales como preexistentes y/o pasados, para poder brindar —al momento del

61 LEY N° 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 237.- Resolucién
237.3 Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucidon adoptada, la resolucién de los
recursos que interponga no podra determinar la imposicion de sanciones méas graves para el sancionado.
62 DIAZ, Pamela. Corte Superior de Justicia La Libertad, Expediente 00196-2016-0-1618-JM-CI-01.
Nombre de la pagina web: https://Ipderecho.pe/prohibicion-reformatio-in-peius-proceso-administrativo-
sancionador/# ftn7
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6.4

fallo— una decision que refleje la gravedad del hecho infractor, de modo que ello
no quede solo en palabras.

CONCLUSIONES

El presente caso fue bastante dinamico en cuanto a conceptos para analizar. A lo
largo de la lectura del escrito de denuncia, la admisién a tramite de la misma, los
descargos de NAVARRETE, la Resolucion emitida por la Comision, el escrito de
apelacion de la parte denunciada, la respuesta de PANINI a este ultimo
documento, y los alegatos finales de las partes, me percaté de varios temas —
relacionados con la el Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represion de
Competencia Desleal- importantes, y que han generado distintos puntos de vista
en la doctrina y jurisprudencia, tanto nacional como extranjera. Iniciando con la
evolucién jurisprudencial que ha tenido la clausula general, ha sido notable el
camino por el cual ha tenido que transitar, desde ser considerada como “el cajon
de sastre” frente a los otros supuestos especificos detallados en el Capitulo 1l del
Decreto Ley N° 26122, y posteriormente del Decreto Legislativo N° 1044, para
posteriormente convertirse en el unico articulo que tipificaria y sancionaria los
actos de competencia desleal, dejando a los otros articulos como una suerte de
ejemplificaciones sobre cuales podrian ser dichos actos, hasta volver al punto en
el cual se reconoce que dicha clausula debera ser utilizada cuando no haya
ninguna otra que describa el presunto acto desleal, pudiendo atribuir como motivo
la rapida evolucion del mercado.

Resulta preocupante, y considero oportuno comentarlo en esta seccion del
informe que, pese al fallecimiento del Precedente Caballero Bustamante, los
Lineamientos sobre Competencia Desleal emitidos por el INDECOPI en el afio
2018 y 2019 todavia contengan rezagos de dicho Precedente. Es importante
recordar que con la emisién de la Resolucién 0362-2017/SDC-INDECOPI se
reconocio que el mismo se encontraria derogado, y que en lo subsiguiente, podria
imputarse la comision de una infraccién a las normas de la competencia eficiente
utilizando los supuestos enunciados en el Capitulo Il del Decreto Legislativo N°
1044, o en su defecto, recurriendo a la clausula general si es que se determinase
que el listado enunciativo no contenia la conducta infractora cometida.

Si bien el tema principal apunta a la clausula general, también ha habido otros
temas de vital importancia como la legitimidad para obrar de las partes, punto en
el que se discutié que cualquier agente del mercado, y no necesariamente uno
que se viera afectado directamente por el hecho o conducta infractora, podia
presentar la denuncia ante el INDECOPI, en relacion a lo sefialado por el numeral
2 del articulo 28 de la Ley sobre Competencia Desleal, la cual sefala que “quien
presente una denuncia de parte no requerira acreditar la condicion de competidor
o consumidor vinculado al denunciado, bastando Unicamente que se repute
afectado efectiva o potencialmente por el acto de competencia desleal que
denuncia’.

De otro lado, el derecho a la imagen (o a la propia imagen) también fue un punto
importante en el caso revisado. El hecho controversial surgié cuando la parte
denunciada argumenté que PANINI y la Comisién estarian realizando una
interpretacion erronea del segundo parrafo del articulo 15 del Cédigo Civil, que el
derecho a la imagen podia verse limitado frente al derecho a informar y que su
producto era en realidad uno informativo, y que con el transcurso del tiempo podia
ser considerado incluso como una fuente de historia, y que no deberia importar el
uso de las imagenes cuasi pasaporte donde figuraban los futbolistas de las
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6.6

6.7

6.8

selecciones que participarian del Mundial Sudafrica 2010. Por su lado, tanto la
parte denunciante como la Comisién, y luego la Sala, convendrian en que mas
alld de que las imagenes no tuvieran un retoque, tamafo o fondo especial o
distinto, eventualmente NAVARRETE estaba haciendo uso (ilicito) de las mismas
al no contar con las autorizaciones respectivas; que, en base a esta conducta,
estaria lucrando y beneficiandose econdmicamente, y que contrariamente a ser
un producto informativo, era un producto de entretenimiento.

De igual manera, se reconoce la importancia del término “explotacién comercial’,
senalado principalmente por la Comision, aunque de manera breve, y luego por la
Sala, quien logra ahondar con mayor detalle sobre este concepto, refiriéndose al
uso de las imagenes de los jugadores de las diversas selecciones, con fines
lucrativos. Esto resulta vital porque NAVARRETE confundia los términos
“explotacion comercial” de imagenes con “explotacion comercial” del interés
informativo de los consumidores, aludiendo a que con sus albumes ellos solo
estarian lucrando con el interés informativo o ludico de los consumidores sobre un
evento publico.

Otro tema discutido fue la existencia de presuntos vicios en la Resolucion emitida
por la Comision, y que NAVARRETE mencioné en su escrito de apelacién
alegando que la Comisién habia fallado en motivar adecuadamente su decision,
lo cual fue contradicho por la Sala, quien concluyé que no existian vicios que
pudieran generar la nulidad del procedimiento.

Sobre la graduacion de la sancién, observé como la Sala afrontaba un “obstaculo”
ante el Principio de Interdiccion de la Reforma en Peor. Si bien lo sefialado puede
tener un matiz de negatividad, no refuto en ninguin sentido la existencia de dicho
principio; al contrario, creo que, desde el inicio del procedimiento administrativo
sancionador, la Comision debidé examinar el caso de manera mas detallada, con
los pormenores que este conllevaba. Finalmente, opino que debié colocar una
sancion mucho mayor a la impuesta, siendo que la misma iba a ser apelada de
todas maneras por la parte denunciada, y evaluada en su momento por la Sala
que, con un margen mas alto en cuanto a la multa, pudo haber determinado si
dicha cantidad era adecuada, o en base a los hechos determinar que correspondia
apartarse de lo resuelto por la Comision, y disminuir la sancién impuesta.

A modo de conclusién, considero que es vital entender que, si bien INDECOPI se
encarga de regular que las conductas en el mercado se lleven respetando la
competencia eficiente y la buena fe empresarial, no le es posible intervenir y
regular directamente la actuacion de cada agente del mercado, esto es, las
decisiones que tomen en relacidon a su actividad comercial en el mercado. No
obstante, asi como un conductor teme pasarse una luz roja debido a la multa
administrativa que le sera impuesta, o por los puntos que se le restaran en su
calificacion como buen conductor, e incluso a la posibilidad de que su licencia sea
inhabilitada, la Autoridad Administrativa deberia, con sus actuaciones, replicar
dicho “sentimiento de temor” en los infractores; es decir, todo agente que participe
de alguna actividad en el mercado deberia, conscientemente, conocer que la
sancion que puede imponer la autoridad puede ser realmente severa, de modo
que puedan reflexionar antes de incurrir en alguna infraccion o vulneracion de la
normativa. Hasta que ello no ocurra, es probable que el infractor decida volver a
incurrir en la misma conducta, pues no encontrara una sancion que le perjudique
y haga peligrar ya sea su reputacion o permanencia en el mercado. Tan solo en
el caso de NAVARRETE, este viene incurriendo en la misma conducta desde el
afio 1998, e incluso luego de acontecido el Mundial Sudafrica 2010, continu6 con
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dicha practica, al publicar, a través de la marca 3 Reyes (marca vinculada a
NAVARRETE) el aloum Mundial Rusia 201883
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala de Defensa de la Competencia N° 1
RESOLUCION 1511-2012/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 042-2010/CCD

VERSION PUBLICA

PROCEDENCIA COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL
DENUNCIANTES : PANINI S.p.A.
PANINI ESPANA S.A.
DENUNCIADO : CORPORACION GRAFICA NAVARRETE S.A.
MATERIA : COMPETENCIA DESLEAL
CLAUSULA GENERAL
GRADUACION DE LA SANCION
ACTIVIDAD : EDICION DE LIBROS, FOLLETOS Y OTROS

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 210-2010/CCD-INDECOPI del 29 de
septiembre de 2010, en el extremo que declar6 fundada la denuncia
interpuesta conjuntamente por Panini S.p.A y Panini Espafa S.A. contra
Corporacién Gréfica Navarrete S.A. por la comision de actos de competencia
desleal por la infraccion a la clausula general, supuesto previsto en el
articulo 6 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

Ello, debido a que la empresa denunciada comercializ6 el 4lbum denominado
“Mundial Sudéfrica 2010” y sus respectivos cromos que reproducen las
imagenes de los futbolistas de las 32 selecciones que participaron en el
torneo “Copa Mundial de la FIFA Sudafrica 2010", sin contar con las
autorizaciones para explotarlas.

Asimismo, se CONFIRMA, bajo otros fundamentos, la Resolucién 210-
2010/CCD-INDECOPI, en el extremo que sanciond a Corporacion Gréafica
Navarrete S.A. con una multa de 240 (doscientos cuarenta) Unidades
Impositivas Tributarias. Si bien este colegiado considera que atendiendo al
beneficio ilicito obtenido, la probabilidad de deteccion, la intencionalidad de
la conducta y los efectos sobre los titulares del derecho a la imagen
corresponderia imponer a la infractora una multa mayor que la determinada
por la primera instancia, en aplicacién del principio que prohibe la reforma
en peor la sancion debe limitarse a la multa impuesta por la primera
instancia.

SANCION: 240 (DOSCIENTOS CUARENTA) UIT

Lima, 10 de julio de 2012
l. ANTECEDENTES
1. Por escrito del 17 de marzo de 2010, complementado por escritos del 23, 24
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y 25 de marzo del mismo afio, Panini S.p.A. y Panini Espafia S.A. (en
adelante, Panini y Panini Espafia) denunciaron conjunto ante la Comisién de
Fiscalizacion de Competencia Desleal (en adelante, la Comision) a
Corporacién Grafica Navarrete S.A. (en adelante, Navarrete) por la presunta
comisién de actos de competencia desleal en las modalidades de explotacion
indebida de la reputacibn ajena y violacion de normas, supuestos
ejemplificados en los articulos 10 y 14 del Decreto Legislativo N° 1044 -Ley
de Represion de la Competencia Desleal, respectivamente. Del mismo modo,
las denunciantes plantearon como pretension subordinada, en caso que los
hechos materia de denuncia no calificaran en las modalidades antes
sefialadas, la presunta infraccion a la cldusula general prevista en el articulo
6 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

En su denuncia, Panini y Panini Espafia sefialaron lo siguiente:

() Forman parte del grupo empresarial lider a nivel mundial en la
comercializacion de cromos y albumes de cromos, siendo el Unico que
cuenta con las autorizaciones o licencias exclusivas de parte de los
seleccionados mundialistas y/o de sus jugadores para la distribucion de
albumes de cromos que reproduzcan su imagen, uniformes y emblemas
nacionales. Asimismo, cuentan con licencia de la Federacion
Internacional de Futbol Asociado - FIFA para la utilizacion de sus signos
distintivos.

(i) Se ha detectado que Navarrete estaba distribuyendo gratuitamente, por
medio del diario “Todo Sport”, un album de cromos denominado
“Mundial Sudafrica 2010”, asi como cromos autoadhesivos y afiches,
que reproducen las imagenes de los futbolistas de las 32 selecciones
que participaron en el torneo “Copa Mundial de la FIFA Sudafrica 2010”,
sin contar con las autorizaciones para explotarlas. Cabe precisar que
los cromos del citado &lbum se encontrarian disponibles en el mercado
para la venta al publico, en forma separada.

(i) Dicha conducta configuraria un acto de competencia desleal en la
modalidad de violacion de normas, debido a que la imputada habria
inobservado lo dispuesto por el articulo 15 del Codigo Civil, que

CODIGO CIVIL. Articulo 15.- Derecho a la imagen y voz.- La imagen y la voz de una persona no pueden ser
aprovechadas sin autorizacion expresa de ella o, si ha muerto, sin el asentimiento de su cényuge, descendientes,
ascendientes o0 hermanos, excluyentemente y en este orden.

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

No rigen estas excepciones cuando la utilizacién de la imagen o la voz atente contra el honor, el decoro o la
reputacion de la persona a quien corresponden.
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establece que la imagen de una persona no puede ser aprovechada sin
su autorizacion expresa. Del mismo modo, Panini y Panini Espafia
manifestaron que la conducta cuestionada también configuraria el
aprovechamiento indebido de la imagen y reputacion de los futbolistas.

(iv) En caso la conducta denunciada no califique como un acto de violacion
de normas y explotacion indebida de la reputacion ajena, deberia
sancionarse a Navarrete por una infraccion a la clausula general, debido
a que el hecho de reproducir las imadgenes de los mejores jugadores
participantes en torneos mundialistas, sin contar con las autorizaciones
para explotarlas, seria una conducta objetivamente contraria a las
exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la
concurrencia en una economia social de mercado.

Mediante Resolucion del 7 de abril de 2010, la Secretaria Técnica de la
Comision califico la denuncia presentada por Panini y Panini Espafia contra
Navarrete como una presunta infraccion a la clausula general prevista en el
articulo 6 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, bajo los
términos indicados por los denunciantes en ese extremo de su imputacion.

Por escrito del 26 de abril de 2010, complementado el 25 de junio de 20107,
Navarrete present6 sus descargos sefialando lo siguiente:

(i) La denuncia presentada por Panini y Panini Espafa es improcedente,
toda vez que dichas empresas no han probado que cuentan con las
licencias para usar en forma exclusiva la imagen de los jugadores
participantes en el mundial, situacion que la Comision debia de analizar
para resolver el caso, conforme a lo sefialado por la Sala Constitucional
y Social de la Corte Suprema de Justicia.

(i) En caso la denuncia proceda, esta seria infundada, debido a que la
imagen es inherente a la persona y, por ende, solo es defendible por
terceros si cuentan con una cesion expresa que la habilita a ejercitar las
acciones procesales correspondientes.

(i) Los campeonatos de futbol en los que intervienen selecciones
nacionales son eventos publicos y, por ende, no son de titularidad
exclusiva y excluyente de una entidad. Por lo tanto, dichos eventos y las
imagenes de los futbolistas asociadas no pueden licenciarse, sino

Mediante escrito del 25 de junio de 2010, Navarrete presenté copia de las Resoluciones STC 81/2001 y STC
156/2001, emitidas por la Sala Segunda del Tribunal Constitucional espafiol; la Sentencia STS 21-12-94 (Recurso
3651/91), expedida por la Sala Civil del Tribunal Supremo de Espafia; y la Resolucién 20 del 31 de agosto de 2009,
emitida por la Sala Transitoria Especializada en lo Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de
Lima.
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Unicamente los signos distintivos y/o marcarios de titularidad de los
organizadores de los eventos deportivos publicos.

El uso de la imagen de los futbolistas en el aloum de cromos “Mundial
Sudéfrica 2010”, no se debia a una explotacion comercial de su imagen,
sino que obedece a su condicion de personajes notorios, que son
miembros de los seleccionados nacionales de futbol que representan a
un pais que participa en un evento de carécter publico. En
consecuencia, su conducta estaria enmarcada dentro de las
excepciones que preveé el articulo 15 del Cédigo Civil, el cual sefiala que
no es necesario el asentimiento para el aprovechamiento de la imagen
cuando su utilizacién se justifiqgue por la notoriedad de la persona o por
interés publico.

De acuerdo al articulo 2.4 de la Constitucion Politica del Peru, toda
persona tiene derecho a la libertad de informacion y dicha libertad no
esta restringida solo a los medios de comunicacion. En esa linea, la
excepcion informativa contenida en el articulo 15 del Cédigo Civil no se
puede entender referida Unicamente al &mbito noticioso via medios de
comunicacion y prensa, puesto que el interés publico se puede
manifestar en la necesidad de informarse sobre hechos pasados,
siendo que los &lbumes que comercializa han constituido por més de
treinta (30) aflos una valiosa fuente de informacién que se relaciona con
la historia de los mundiales y los futbolistas que participaron en ellos
(datos e ima&genes de los estadios; nombre, posicion, edad, club
profesional de los jugadores, etc).

En todo caso, si se considera que el &bum es un producto de
entretenimiento, el interés puablico de los consumidores estaria en que
dicho producto satisface las necesidades fundamentales de
entretenimiento, al otorgar la posibilidad de coleccionar y completar el
album.

Los consumidores no estan interesados en las imagenes solas
contenidas en el album, puesto que nadie compra los cromos por si
mismos. Por ello, no se puede sefialar que haya una explotacion
econdmica de dichas imagenes.

El 25 de junio de 2010, las denunciantes presentaron un escrito sefalando
gue no se requeria acreditar la existencia de una relacion de competencia
para que se configure un acto de competencia desleal. También, las

Asimismo, presenté copia de los contratos de exclusiva suscritos con los siguientes paises: Grecia, Alemania,
Brasil, Suiza, Eslovenia, Serbia, Francia, Dinamarca, costa de Marfil, Camerun, Argelia, Estados Unidos, Nigeria,
Republica Democrética de Korea, Ghana, Eslovaquia, Inglaterra, Japén, Holanda, Australia, Sudafrica.
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denunciantes indicaron que de conformidad con el articulo 7 literal b) de la
Ley 26566 —Normas Referidas a la Relacion Laboral de los Futbolistas
Profesionales con los Clubes Deportivos®, la imagen del futbolista profesional
tiene un valor patrimonial, puesto que se le reconoce expresamente el
derecho de ceder la explotacion de su imagen a terceros para los fines que el
titular estime pertinentes a cambio de la retribucidon que pacten las partes. En
tal sentido, sefialaron que dicha ley traducia al &mbito patrimonial la tutela
constitucional de la propia imagen en la actividad del futbolista profesional,
procurando para este, en exclusiva, su explotacion comercial.

El 16 de julio de 2010, Navarrete reiter6 los argumentos sefialados en su
escrito de descargo. Asimismo, dicha empresa indic6 que no explotaban las
imagenes de los jugadores, sino el interés informativo de los consumidores.
La recurrente también alegd que si su producto era solo de entretenimiento,
este era un derecho fundamental del nifio y el adolecente, personas a
quiénes eran destinados sus productos. Dicho derecho, al igual que el
derecho de la informacién seria segun Navarrete una excepcion de interés
publico a la necesidad de contar con una autorizacion del titular para usar su
imagen. Finalmente, la recurrente aleg6 que de acuerdo con la jurisprudencia
espafiola anexada a su escrito del 25 de junio de 2010, la Comisién podia
concluir que no se vulnero el derecho a la imagen de los jugadores®.

Mediante Resolucion 210-2010/CCD-INDECOPI del 29 de septiembre de
2010, la primera instancia declaré fundada la denuncia contra Navarrete por
infraccion al articulo 6 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
fundamentado su decision en los siguientes motivos:

(i) Resulta irrelevante que como requisito para tener legitimidad para obrar
activa, Panini y Panini Espafa acrediten contar con las licencias y
autorizaciones para explotar las imagenes de los jugadores de las
selecciones participantes en la “Copa Mundial de la FIFA Sudafrica
2010". Ello, puesto que el articulo 28 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal establece que en el procedimiento trilateral

LEY 26566. NORMAS REFERIDAS A LA RELACION LABORAL DE LOS FUTBOLISTAS PROFESIONALES
CON LOS CLUBES DEPORTIVOS.

(..r)

Articulo 7.- El futbolista tiene derecho a los beneficios pactados en el contrato y especialmente a:

(..r)

b. Explotacién comercial de su imagen y/o a participar en la que el club haga de la misma.

(..r)
Dicha empresa hizo mencién a las Resoluciones STC 81/ 2001, STC 156/2001 y STS 21-12-94 (Recurso 3651/91).

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 28.- Formas

de iniciacién del procedimiento.-

28.1.-El procedimiento sancionador de investigaciéon y sancién de actos de competencia desleal se inicia siempre
de oficio por iniciativa de la Secretaria Técnica.

28.2.-En el procedimiento trilateral sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un
colaborador en el procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accion de oficio. Quien
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sancionador promovido por denuncia de parte, el denunciante no debe
ostentar la condicion de competidor, siendo su papel el de colaborador
en el procedimiento y conservando la Secretaria Técnica la titularidad
de la accion de oficio. Sin perjuicio de ello, las denunciantes han
adjuntado diversos contratos de exclusividad celebrados con las
federaciones y asociaciones correspondientes a los paises participantes
del citado torneo.

Conforme a lo establecido en el articulo 15 del Codigo Civil, la regla
general es la prohibicién del aprovechamiento de la imagen de las
personas sin su asentimiento, no siendo este necesario cuando se haga
uso de la imagen por la notoriedad de la persona, el cargo que
desemperie, hechos de importancia o interés publico o, por motivos de
indole cientifica, didactica o cultural, y siempre que, a su vez, la
imagenes se relacionen con hechos o ceremonias de interés general
que se celebren en publico.

La excepcion establecida en el articulo 15 del Cédigo Civil en relacién
con la utilizaciéon de las imagenes de personas notorias sin contar con
Su autorizacion, solamente esta permitida cuando esté relacionada con
hechos o ceremonias de interés general que se celebren en publico.

Lo anterior se cumple cuando la publicacion de imagenes de personas
se realiza en el contexto de circulacién de una noticia y se presenta la
imagen de las personas en conexion directa con la informacion a los
acontecimientos de interés publico o desarrollados en publico. También
se cumple cuando el uso de las imagenes de personas se realiza con el
fin de informar graficamente sobre un evento publico, complementando
alguna noticia presentada en forma escrita.

Como se aprecia, en todos los casos anotados, la utilizacion de las
iméagenes de las personas se encuentra relacionada con la singularidad
de la finalidad informativa inmediata que persigue un medio de
comunicacion social al efectuar la presentacion y desarrollo de un
evento noticioso, que a su vez constituye un acontecimiento de interés
publico. En ese sentido, |Ja Comisién precisd que la excepcidn dispuesta
en el articulo 15 del Cddigo Civil supone un uso manifiestamente
informativo.

()

presente una denuncia de parte no requerira acreditar la condicion de competidor o consumidor vinculado al
denunciado, bastando que se repute afectado efectiva o potencialmente por el acto de competencia desleal
que denuncia.

6/44



10.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 1

RESOLUCION 1511-2012/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 042-2010/CCD

(vi) Por ello, la comercializacion de los albumes “Mundial Sudafrica 2010” y
las laminas configura la explotacion comercial y el aprovechamiento
indebido de la reputacion de los futbolistas, en tanto la imagen se utiliza
con la finalidad principal de satisfacer sus intereses empresariales, esto
es, no con un objetivo esencialmente informativo.

(vii) En tal sentido, indico que incluso cuando la distribucién del &lbum, por
medio del diario Todo Sport, sea gratuita, cumple una finalidad
netamente econdmica, pues procura que los consumidores compren
con posterioridad los cromos que Navarrete pone a la venta, generando
con ello beneficios al agente econdmico titular de dicho comportamiento
0 actividad realizada en el mercado.

En consecuencia, considerando que la denunciada ha distribuido albumes
alusivos al mundial “Mundial Sudafrica 2010” con imagenes de los jugadores
de futbol sin acreditar que cuentan con las autorizaciones respectivas, Yy
siendo que la finalidad de dicha distribucibn estuvo dirigida
fundamentalmente a incentivar en el consumidor la adquisicion continua de
sus productos (cromos), la Comisién concluyé que la imputada desarroll6 una
conducta contraria a la buena fe empresarial. Es decir, cometié un acto de
competencia desleal por infraccion a la clausula general, contenida en el
articulo 6 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Asimismo, la Comisién sanciondé a Navarrete con una multa de 240 UIT,
considerando el beneficio ilicito obtenido, el alcance de la conducta infractora,
la baja probabilidad de deteccion, el factor de reincidencia y la funcion
desincentivadora de la multa.

El 21 de octubre de 2010, Navarrete apelé la Resolucion 210-2010/CCD-
INDECOPI, reiterando alguno de sus argumentos expuestos en su escrito de
descargo. En este contexto, enfatiz6 los siguientes aspectos:

() El album es un producto informativo que contiene breves referencias
histéricas a los mundiales, conformacion de los grupos, datos de cada
jugador, asi como imagenes de los estadios y de cada uno de los
jugadores participantes. Siendo un producto informativo sobre un
evento de trascendencia mundial, se encuentra amparado por la libertad
de informacion.

(i) De acuerdo al autor Carlos Ferndndez Sessarego, la notoriedad lograda
por una persona (como lo deportistas), en mérito a reconocimiento de la
opinién publica, hace presumir que presta su anticipado y téacito
asentimiento a la publicidad de su propia imagen, sin que para su
exposicion se requiera del asentimiento expreso de la persona.
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(i) Asi, una de las formas de vulnerar el derecho a la imagen es cuando se
utilizan las imagenes y el nombre de los personajes publicos con fines
comerciales. Sin embargo, el uso de las imagenes en el &lbum no
corresponde a un fin comercial o una explotacion comercial, debido a
que para ello se tiene que individualizar la imagen del personaje. El
album trata sobre el mundial, no sobre los jugadores que participan en
él.

(iv) En esa linea, para que se configure un supuesto de explotacion
comercial de la imagen de los jugadores se tendria que concluir que los
consumidores compran los cromos por los cromos mismos; sin
embargo, los consumidores compran los cromos por el album. Es decir,
la inclusién de la imagen de un jugador responde Unicamente a su
participacion en el mundial y no a un fin comercial.

(v) En caso se descartara el fin informativo del 4lbum vy la distribucion de
cromos, debia considerarse que este era un producto de
entretenimiento. De tal modo, al ser el entretenimiento un derecho
fundamental del nifio y el adolecente, se estaria frente a una excepcion
de interés publico a la necesidad de contar con autorizacion del titular
de la imagen.

(vi) En revistas especializadas y en internet existen millones de imagenes
gratuitas de los jugadores de futbol las cuales, incluso, son mejores a
las que aparecen en los albumes.

(vii) Respecto a la sancién impuesta, la Comision consider6 indebidamente
el criterio de la reincidencia, puesto que las resoluciones aludidas se
encuentran revisadas en la instancia judicial.

Asimismo, Navarrete también sefialé que la resolucion apelada adolecia de
vicios, debido a que no se encuentra debidamente motivada, toda vez que la
Comision no ha acreditado que el aloum no sea un producto informativo, y
confunde la explotacion de la informacion o el interés de los consumidores
con la explotacion comercial de las imagenes de los jugadores. Afiadi6é que
dicha instancia no defini6 o argumenté que es lo que se entiende por
explotacion comercial de las imagenes, asi como tampoco se pronuncié
respecto a lo sefialado por la doctrina y la jurisprudencia en relacion al
derecho a la imagen ni el interés del entretenimiento, a pesar de haber sido
reiterado varias veces.

Finalmente, la recurrente solicitdé a través de su escrito de apelacién el uso
de la palabra.

Por escrito del 31 de enero de 2011, complementado el 6 de marzo de 2012,
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Panini y Panini Espafia sefalaron absolvieron el traslado a la apelacion
interpuesta y solicitaron el uso de la palabra.

El 26 de junio de 2012 se llevé a cabo la audiencia de informe oral con la
asistencia de los representantes de ambas partes. En dicha audiencia, estos
reiteraron los argumentos esgrimidos ante esta instancia. Adicionalmente,
Navarrete sefial6 lo siguiente:

(i) Panini y Panini Espafia carecen de legitimidad para interponer la
denuncia, debido a que no acreditaron que tenian los derechos de usar
las imagenes de los jugadores que participaban en el mundial.

(i) El Codigo Civil establece limitaciones al derecho a la imagen desde el
punto de vista moral y no patrimonial. Es decir, no habria una restriccion
por motivos de explotacién comercial.

(i) En paises como México y Venezuela no fueron sancionados ante las
denuncias interpuesta por Panini y Panini Espafia, por lo que la Sala
debia tomar en cuenta dicha circunstancia a efectos de emitir el
pronunciamiento final.

(iv) En el expediente obra jurisprudencia emitida por otros paises a partir de
las cuales se podia concluir que no se habia infringido el derecho a la
imagen de los jugadores de fatbol.

(v) Cada vez que deciden sacar el mercado un album del mundial de fatbol
son plenamente conscientes que seran denunciados por dicha conducta.

El 28 de junio de 2012, Navarrete presentd un escrito reiterando sus
argumentos y sefialando que Panini y Panini Espafa no tienen el 100% de la
titularidad de los derechos de imagen de los jugadores. En esa misma linea,
la recurrente indicO que de acuerdo con la jurisprudencia internacional
(México y Alemania) —que, segun Navarrete, obraria en el expediente— se
refuerza su posicion respecto de los alcances de los derechos cedidos por
parte de la FIFA a Panini y Panini Espafia. Finalmente, manifestd que ellos si
incurrian en costos para concurrir en el mercado (tomas de datos, diagramas
e impresiones, derecho de redaccion) y, ademéas no utilizaban las imagenes
ni insignias de la FIFA ni las federaciones.

CUESTIONES EN DISCUSION
Debe determinarse lo siguiente:

(i) Si las denunciantes tienen legitimidad para interponer la denuncia
materia de analisis;
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(i) De la clausula general y los alcances de la prohibicién de uso de la
imagen ajena como acto de competencia desleal;

(iii) si se han producido los vicios en la motivacion alegados; vy,
(iv) de ser el caso, la graduacion de la sancion.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

I11.1 Sobre los cuestionamientos a la legitimidad para obrar de los denunciantes

I11.1.1 La inexigibilidad de la relacién de competencia como requisito general para

17.

18.

denunciar la comisiéon de un presunto acto de competencia desleal

La evolucion de la disciplina de la competencia desleal presenta tres modelos
de regulaciobn claramente identificados: (i) el “modelo paleoliberal”,
caracterizado por la falta de una normativa general; (i) el “modelo
profesional”, en el que la técnica de represion consistio en la sancion de
aguellos comportamientos considerados como aceptables o reprobables por
los comerciantes, en el que un requisito necesario a efectos de activar el
mecanismo procesal que el denunciante y denunciado se encontraren en
“relacion de competencia’; y, (iii) el “modelo social”, en el que la normativa
represora deja de ser un ordenamiento concebido para la proteccion de la
empresa en sus relaciones con los competidores, para convertirse en un
Derecho ordenador de las relaciones de mercado que extiende su dominio a
la tutela del interés de los consumidores y del propio interés del publico'.

En el caso particular del sistema de competencia desleal peruano vigente,
este acoge el denominado modelo sociaFf. Asi, la tutela de los actos de
competencia desleal no se encuentra restringida a la sancién de aquellas
conductas que causan un impacto negativo solo al competidor directo, sino
que amplia su esfera de proteccion al mercado como orden publico
econdmico y a los consumidores, bajo el entendido que cualquier afectacion
al orden concurrencial genera perjuicios respecto de estos otros aspectos’.

MENENDEZ, AURELIO. “La Competencia Desleal.” Madrid: Editorial Civitas, 1988, Pag. 28.

En la Exposicién de Motivos de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, se sefial6 que “La proteccion del
“proceso competitivo” implica la tutela de todos los agentes que intervienen el mercado: los proveedores de bienes o
servicios, los consumidores y el orden econémico. En este sentido, el Decreto Legislativo enmarca dentro del
modelo social de represiéon de la competencia desleal, proclamado por las principales legislaciones sobre
competencia desleal de raiz germanica. E implica la proteccion, no solamente de interés de los concurrentes en el
mercado, sino ademas, del interés de los consumidores y el orden publico econémico”.

A proposito de este concepto, el profesor Fernandez Lépez sefiala lo siguiente: “De tratarse como un ordenamiento
para resolver los conflictos entre los competidores, [la proteccion de la leal competencia] pasa a convertirse en un
instrumento de ordenacién de las conductas en el mercado, teniendo en cuenta los intereses privados de los
empresarios en conflicto, los colectivos de los consumidores y los del propio Estado al mantenimiento de un orden
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En otras palabras, el esquema de competencia desleal acogido por el
ordenamiento nacional acoge una vision que trasciende a la proteccion del
competidor y bajo la cual existen multiples intereses afectados y requeridos
de tutela ante la configuracion de un ilicito concurrencial.

Bajo este orden de ideas, se explica que ante la configuracion de un presunto
acto de competencia desleal exista un régimen de legitimidad que habilita a
cualquier agente a recurrir a la autoridad administrativa para denunciar y
obtener la declaratoria de ilegalidad del acto y la consecuente medida
correctiva que procura la remocion o prevencion de los efectos negativos
derivados de la comision de la infraccion, sin necesidad de que acredite ser
un empresario que concurre con el agente denunciado y, menos audn, que
demuestre que su concurrencia se da bajo un esquema de licitud.

Por ende, si bien las denuncias por infraccién a las normas sobre represion
de la competencia desleal afectan a la competencia en el mercado y pueden
originar perjuicios en el competidor del infractor, no significa que sélo un
competidor afectado que compite lealmente pueda accionar ante la
Comision, pudiendo hacerlo cualguier persona para preservar el orden
econdmico en el mercado. Ello, justamente porque estos procedimientos no
buscan la reparacion del dafio a un competidor sino al interés econémico
general, sin perjuicio que la tutela a este bien juridico protegido implique una
proteccioén indirecta del competidor afectado con la conducta desleal.

Lo sefialado en los parrafos precedentes guarda concordancia con lo
establecido en el articulo 28 de la Ley de Represion de la Competencia
DesleaF que establece que en el procedimiento trilateral sancionador
promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un colaborador en el
procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accion
de oficio.

En consecuencia, ante la configuracién de un acto de competencia desleal
cualquier agente, sin importar su condicion, tendra una titularidad que lo
habilita a denunciar, esto es, contara con una legitimidad para obrar activa de

concurrencial no falseado”. FERNANDEZ LOPEZ, Juan Manuel. “Nuestra incorporaciéon a Europa, motor de la
regulacién de un nuevo orden concurrencial y de la revisiéon de las principales instituciones mercantiles.” En:
“Espafia en la Europa comunitaria: balance de diez afios”. Madrid: Centro de Estudios Ramén Aceres, 1995, Pag.
247.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 28.- Formas

de iniciacién del procedimiento.-

28.1.- El procedimiento sancionador de investigacion y sancién de actos de competencia desleal se inicia siempre
de oficio por iniciativa de la Secretaria Técnica.

28.2.- En el procedimiento trilateral sancionador promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un
colaborador en el procedimiento, conservando la Secretaria Técnica la titularidad de la accion de oficio.
Quien presente una denuncia de parte no requerird acreditar la condicién de competidor o consumidor
vinculado al denunciado, bastando que se repute afectado efectiva o potencialmente por el acto de
competencia desleal que denuncia.
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tipo abierto, puesto que la afectacion puede alcanzar a una gama de sujetos
bastante amplia, tales como consumidores, competidores directos u otros
agentes del mercado no directamente vinculados pero que sufren una lesiéon
en la medida que se altera el orden publico econémico.

Por tanto, resulta irrelevante que, en ante una denuncia por competencia
desleal, se analice la calidad del denunciante o se compruebe si este cumple
con las normas que ordenan el leal comportamiento de los agentes en el
mercado. Ello, considerando que para formular su denuncia por infraccion a
las normas de represion de competencia desleal no es necesario determinar
si cuenta con la condicién de empresario competidor o si es un agente que
viene cumpliendo con el ordenamiento.

I11.1.2 La leqitimidad para obrar de Panini y Panini Esparia

24.

25.

26.

27.

La Comision hall6 responsable a Navarrete por una presunta infraccion a la
clausula general prevista en el articulo 6 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, debido a que distribuia, por medio de un diario, un
album denominado “Mundial Sudafrica 2010”, asi como laminas que
reproducen las imagenes de los mejores jugadores participantes en dicho
torneo mundialista, sin contar con las autorizaciones para explotarlas, lo cual
resultaria contrario a las exigencias de la buena fe empresarial que deben
orientar la concurrencia en una economia social de mercado.

Durante la audiencia de informa oral y en su escrito del 28 de junio de 2012,
Navarrete sefialé que los contratos presentados por las denunciadas no
acreditaban que éstas tenian el 100% de los derechos de imagen de los
jugadores. Asimismo, indico que de acuerdo con determinada Jurisprudencia
internacional (México y Alemania - Hamburgo), la cual no obra en el
expediente, se reforzaba su posicion respecto a los alcances de los derechos
cedidos por parte de la FIFA a las empresas denunciantes. Es decir,
Navarrete cuestiondé que Panini y Panini Espafia tuvieran legitimidad para
obrar en el presente caso.

Sobre el particular, se debe sefalar —conforme ya lo indicado en el acépite
tedrico anterior—, que la tutela de los actos de competencia desleal amplia su
esfera de proteccion al mercado.

Asi, el presente procedimiento administrativo no versa sobre un conflicto
intersubjetivo —caracteristica propia de un proceso judicial- sino sobre la
conducta infractora que Panini y Panini Espafia le imputa a Navarrete
respecto al uso no autorizado de las imagenes de los jugadores de futbol, la
que pudo ser denunciada por Panini y Panini Espafia como también por
cualquier otro administrado —sea competidor, consumidor o cualquier
tercero— que hubiera considerado que dicha conducta era contraria a las
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normas de leal competencia que deben regir las actividades de la
denunciada y en general, de cualquier empresa que actia en el mercado
peruano.

Lo que debe determinarse en el presente procedimiento es Unicamente si los
denunciados, a través de la distribucién de los albumes del mundial de fatbol,
infringieron o no la disposicion contenida en el articulo 6 a la Ley de
Represion de la Competencia Desleal. De tal modo, la discusion sobre la
observancia por parte de los denunciantes de las normas que rigen la leal
competencia no es un elemento que incida en la legitimidad que tienen estos
para denunciar y, en todo caso, es un aspecto que puede ser cuestionado
por Navarrete via la interposicion de una denuncia de parte que debe ser
canalizada en un procedimiento distinto.

Por ello, para formular su denuncia por infraccion a las normas de represion
de competencia desleal, asi como para determinar dicha infraccion, resulta
irrelevante determinar si Panini y Panini Espafia tienen el 100% de las
licencias de los jugadores cuyas iméagenes son utilizadas o que se analice los
alcances de los derechos cedidos por parte de la FIFA a Panini y Panini
Espafia.

Navarrete ha pretendido cuestionar en su escrito de descargo esta
conclusién, indicando que la Sala Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema, en la via contencioso administrativa, habria determinado la
nulidad de un pronunciamiento final expedido por este colegiado en un
procedimiento contra Navarrete iniciado por Distribuidora Las Américas en
supuesta representacion de Panini®, sobre la base que en los procedimientos
de competencia desleal por presunta infraccion al derecho a la imagen era
necesario establecer, como presupuesto procesal, que el denunciante
cumplia con la ley y contaba con todas las autorizaciones para realizar la
explotacion comercial de la imagen ajena.

No obstante, es preciso sefialar que en el fallo referido, la Sala Constitucional
y Social Permanente de la Corte Suprema no ordend que el denunciante
acredite su legitimidad y, en ese sentido, demuestre que cuenta con los
derechos de usar en forma exclusiva la imagen de los jugadores que eran
reproducidos en el 4lbum y cromos. Por el contrario, tal como refiri6 la Sala
en la Resolucion 1813-2007/TDC-INDECOPI del 26 de septiembre de 2007 a
través de la cual dio cumplimiento a la sentencia judicial referida, la nulidad
declarada por la Sala de Derecho Constitucional y Social Permanente de la
Corte Suprema se sustentd Unicamente en un tema de falta de

10

Proceso contencioso iniciado para cuestionar lo decidido en la Resolucién 0245-1999/TDC-INDECOPI, que declard
fundada la denuncia interpuesta por la Asociacion Distribuidora Las Américas en supuesta representacion de Panini
S.p.Ay otros contra Navarrete por supuestos actos de competencia desleal consistentes en las ventas de albumes
referidos al campeonato mundial de fatbol celebrado en Francia en 1998.
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representacion, puesto que se corroboré que quien formulé la denuncia de
competencia desleal (Asociacion Distribuidora Las Américas) no tenia poder
para actuar en nombre de quien dijo representar (Panini)*.

En el contexto expuesto, y luego de verificar que —en efecto— Asociacion
Distribuidora Las Américas carecia de facultades para representar a Panini,
la Sala prosigui6 con el andlisis y evalud la legitimidad para obrar de
Asociacion Distribuidora Las Américas para interponer a nombre propio la
denuncia contra Navarrete, concluyendo que dicha asociacién no necesitaba
acreditar tener la titularidad de los derechos de imagen de los jugadores de
futbol para interponer la referida denuncia. Ello, debido a que las
imputaciones formuladas involucraban una afectacion al interés general
producto de desarrollar conductas contrarias a la buena fe comercial, por lo
que existia legitimidad abierta, esto es, la posibilidad de iniciar un
procedimiento sin importar la condicién que ostente el denunciante.

En esa misma linea, indicé que tampoco correspondia que se analice el
derecho o licencia que Panini tendria respecto de las imagenes de los
jugadores de futbol, puesto que Unicamente se debia analizar si Navarrete
uso indebidamente la imagen de los futbolistas que intervenian en el referido
evento.

Es decir, lo concluido por la Sala mediante la Resolucion 1813-2007/TDC-
INDECOPI —como consecuencia de la nulidad de la Resolucion 0245-
1999/TDC-INDECOPI declarada por la Sala de Derecho Constitucional y
Social Permanente de la Corte Suprema— coincide con lo resuelto por esta
instancia.

En atencién a lo sefialado, se debe desestimar lo argumentado por Navarrete
en este extremo.

I11.2 De las presuntas infracciones por violacién al derecho a la imagen

111.2.1 Marco tedrico

111.2.1.1 Articulo 6 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal: Clausula

General

11

Ver la foja 6 de la Resolucién 1813-2007/TDC-INDECOPI del 26 de septiembre de 2007.
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El articulo 6 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal? recoge la
denominada clausula general de competencia desleal, segun la cual seran
calificados como prohibidos y sancionables todos aquellos actos
desarrollados por un agente econémico que resulten contrarios a la “buena fe
empresarial”, esto es, que estén destinados a captar clientela y mejorar el
posicionamiento en el mercado por medios distintos a la eficiencia
economica® *.

Todo empresario, al competir, le causa necesariamente un dafio a la posicion
concurrencial de su competidor, puesto que el producto natural de la pugna
competitiva es la captacion de consumidores a favor de un agente, y la
detraccién de clientela para el otro. De tal manera, constituyen supuestos
tipicos de actuacion conforme a la “buena fe empresarial”, ofrecer mejor
calidad de productos y servicios, poner a disposicion de los clientes bienes a
precios competitivos, entre otros.

No obstante, cuando la ventaja competitiva se obtenga mediante la
vulneracién del deber general de conducta que representa el actuar conforme
a la eficiencia_econdémica y a la correccibn gue debe guiar la pugna
competitiva, en ese caso nos encontramos ante una conducta contraria a la
“buena fe empresarial” exigida por la clausula general.

En ese contexto, debe notarse que la concurrencia de los competidores en
un mercado involucra siempre una serie de costos que son asumidos de
acuerdo a los requisitos establecidos en la ley. Los empresarios, por ejemplo,
estdn en la obligacion de asumir los costos de obtener determinadas
autorizaciones sectoriales para ingresar al mercado, produciéndose un
qguiebre en la legalidad que precisamente afecta la buena fe empresarial el
que otros agentes concurran evitandose indebidamente esas inversiones y

12

13

14

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 6.- Clausula
general.-

6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que adopten
y cualquiera sea el medio que permita su realizacién, incluida la actividad publicitaria, sin importar el sector de la
actividad econémica en la que se manifiesten.

6.2.- Un acto de competencia desleal es aquél que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe
empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado.

De esta forma, la clausula general se convierte en una definicién genérica de lo que se considera, un acto de
competencia desleal o, si se prefiere, una prohibicién en términos amplios que permite incluir supuestos particulares
no previstos especificamente en la legislacion. BULLARD GONZALEZ, Alfredo y PATRON SALINAS Carlos. “El otro
poder electoral: apuntes sobre la experiencia peruana en materia de proteccion contra la competencia desleal”. En:
Themis. Revista de Derecho No. 39. Lima, 1999, Pag. 440-441.

En esa linea, Bercovitz sefiala lo siguiente: “Cabe, pues, afirmar en este punto, que el modelo de competencia se
basa en que los agentes econémicos dirijan su actuaciéon a conseguir su autoafirmacién en el mercado, mediante la
captacién de la clientela gracias a la bondad de sus ofertas; no como consecuencia indirecta del ataque a los
competidores”. BERCOVITZ, Alberto. Significado de la ley y requisito generales de la accién de competencia
desleal. En: “La Regulacién contra la Competencia Desleal en la Ley de 10 de enero de 1991". Madrid: Jornadas
organizadas por la Camara de Comercio e Industria de Madrid, 1992, Pag. 32.
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obteniendo una ventaja competitiva a partir del ahorro de costos ilegal que
provoca su conducta.

Asi, toda situacion en la cual, via la vulneracion de algin mandato del
ordenamiento, se rompa sustancialmente este equilibrio que debe existir en
la concurrencia, resultard un acto contrario a la buena fe empresarial. Ello,
puesto que supone no solo una ruptura de las condiciones de igualdad que
deben prevalecer en la lucha concurrencial, sino que constituye un escenario
que —en el largo plazo—- termina provocando la salida del agente que si
internaliza los costos que representa actuar legalmente o, lo que es peor,
incentiva a que las empresas decidan actuar al margen de la ley a fin de
preservar su competitividad.

Como se aprecia, la clausula general tiene como objetivo fijar un sistema de
ordenaciéon y control de los comportamientos que se desenvuelven en el
mercado, de modo que la concurrencia sea justa y ajustada al ordenamiento
juridico. Asi, la clausula general responde a la necesidad de imponer a todos
los participantes en el mercado una correccion minima en su forma de
actuar, siendo un elemento que define esta correcta concurrencia el
participar en el mercado sin evitar los costos en que por mandato legal se
debe incurrir para acceder a la actividad®.

En ese contexto, comercializar bienes para los cuales se necesita obtener
una licencia de uso correspondiente sin la autorizacion del titular es un acto
contrario a la buena fe empresarial, puesto que dicho agente participa en el
mercado sin asumir los costos que otros agentes en el mercado incurren
para comercializar dichos bienes.

Efectivamente, en este escenario el agente que cumple con la normativa
realiza un esfuerzo de inversion en términos econémicos, de tiempo y trabajo
para poder realizar su actividad empresarial (comercializar su producto),
puesto que tiene que contactarse con las personas o autoridades pertinentes
para obtener la respectiva autorizacion, someterse a un procedimiento o
realizar una negociacion con el titular para que pueda obtener dicha
autorizacion, y desembolsar una suma de dinero para ello. Mientras que el
que opera sin autorizacion no incurre en estas inversiones obligatorias que
implican realizar dicha actividad en cumplimiento de la ley, operando en el

15

Al respecto, en consideraciéon de Bercovitz, “(...) por la propia tipificacion que el legislador hace de supuestos
concretos de competencia desleal, cabe deducir criterios de caracter general, que exceden de los casos tipificados,
pero sirven para conocer los criterios generales sobre los que el legislador entiende como desleal, criterios que
deben tenerse en cuenta para la aplicacién de la clausula general. Asi, esta permitird considerar como desleales
conductas que no son plenamente subsumibles en los casos concretos tipificados, pero en las que se manifiestan
los elementos fundamentales de la tipificacién legal (...)“. BERCOVITZ, Alberto. “Significado de la ley y requisitos
generales de la acciéon de competencia desleal.” En: La Regulacién contra la Competencia Desleal en la Ley de 10
de enero de 1991, Boletin Oficial del Estado, CAmara de Comercio e Industrial de Madrid, Madrid, Espafia, 1992,
Pag. 29.
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mercado con una ventaja mayor al agente que si incurrié en los referidos
costos para la comercializacion de un producto similar al de la competencia.

Esto no solo genera un efecto sobre el competidor, sino que provoca
consecuencias perjudiciales sobre el orden publico econémico. En efecto, si
el agente que cumple la ley no tiene la seguridad de que las inversiones que
realice para entrar al mercado van a ser exigidas a todos los agentes por
igual, entonces sus expectativas de obtener un retorno se reducen. Esto, a
su vez, reduce los incentivos para incurrir en estas inversiones y, a la larga,
resta dinamismo e innovacion al mercado®.

En el presente caso, la imputacion formulada por Panini y Panini Espafa
contra Navarrete precisamente sostiene que dicho agente viene concurriendo
en el mercado de elaboracion y comercializacion de albumes vy figuritas
ahorrandose los costos en que obligatoriamente debe incurrir, puesto que no
paga las correspondientes licencias por la explotacion comercial de la
imagen de los futbolistas que figuran en dichos productos.

Por su parte, la defensa formulada por Navarrete se centra en cuestionar la
necesidad de obtener las referidas autorizaciones, pues a su criterio, el
sistema legal las exceptuaria de incurrir en las referidas inversiones y, por
consiguiente, no estarian concurriendo en el mercado de manera ilicita.

En tal sentido, corresponde a continuacion desarrollar el alcance del derecho
a la imagen, a fin de dar respuesta a las referidas alegaciones y determinar si
el uso efectuado por Navarrete debe contar con la autorizacion previa de los
futbolistas como titulares de los derechos a la imagen.

111.2.1.2 El derecho a la imagen y la excepcién de uso informativo

48.

El articulo 2 numeral 7 de la Constitucion Politica del Peru reconoce el
derecho de toda persona a la imagen”. Es decir, la norma tutelar de la
imagen tiene rango constitucional, constituyendo uno de los derechos
fundamentales de la persona.

16

17

Como sostiene Eyzaguirre, “La competencia desleal vendria dada por el uso indebido de los frutos del gasto de un
competidor. La competencia es el motor que impulsa el progreso y la innovacion, pero si uno tiene seguridad de, al
menos hasta cierto punto, beneficiarse de los frutos de estas inversiones, los incentivos para llevarlas a cabo se
veran reducidos y el motor de la competencia no actuara con los beneficios que se esperen de éI’. EYZAGUIRRE
DEL SANTE, Hugo. “Los fundamentos econémicos del derecho de la competencia desleal”. En: El Derecho de la
Competencia Desleal. PASQUEL, Enrique; PATRON, Carlos y Gabriela PEREZ COSTA (Compiladores). Lima:
UPC, 2007, P4g. 66.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:
(..r)
7. Al honor y a la buena reputacién, a la intimidad personal y familiar asi como ala voz y a la imagen
propias.

(éﬁbrayado agregado)
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El Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho a la imagen “protege,
bésicamente, la imagen del ser humano, insita en la dignidad de la que se
encuentra investido, garantizando el ambito de libertad de una persona
respecto de sus atributos mas caracteristicos, propios e inmediatos, como
son la imagen fisica, la voz o el nombre; cualidades definitorias, inherentes e
irreductibles de toda persona™.

Asimismo, dicho tribunal ha indicado que este derecho tiene “dos
dimensiones a) negativa y b) positiva. En cuanto a la dimension negativa, el
derecho a la propia imagen implica la posibilidad que tiene el sujeto prima
facie de prohibir la captacion, reproduccion y/o publicacion de su imagen,
cuando no medie su consentimiento. La dimension positiva de este derecho
se refiere a la facultad que tiene el sujeto de determinar el uso de su imagen,
lo que lo faculta a “obtener su imagen, reproducirla o publicarla®.

El Poder Judicial también se ha pronunciado sobre el derecho a la imagen
con ocasion de la demanda planteada por la famosa animadora de television
Gisela Valcarcel:

“El caso peruano trata sobre la demanda interpuesta por la conocida artista de la
television, dofia Gisella Amparo Valcarcel Barreto, quién reclam6 indemnizacion por
haberse utilizado su imagen en una propaganda comercial, sin su autorizacién. La
Corte Suprema amparé la demanda y fij6 una indemnizacion a favor de la
demandante, con los consiguientes fundamentos. —Que, por su naturaleza los
atributos de la personalidad son inalienables, figurando entre ellos, el derecho sobre la
propia imagen, en virtud del cual se tutela la intimidad y el decoro; que,
consecuentemente, es derecho indiscutible de la persona el de decidir la oportunidad
y condiciones de representacion de su forma corporal, asi como el de prohibir su
desnaturalizacion; que, este derecho tendiente a la proteccion de su imagen, se
traduce en dos valores: uno moral y otro patrimonial; por el primero, nadie tiene por
gué invadir la esfera de la privacidad, exhibiendo a los demas, sin consentimiento del
titular del derecho, a la efigie 0 imagen y. por el segundo, solo aquel le corresponde
determinar las exigencias que previamente deben satisfacerse para autorizar su
difusién, coligiéndose -asimismo- que tampoco esta permitido procurarse un provecho
econdémico a expensas de la imagen de una persona sin su consentimiento y, cuando
asi hubiere ocurrido, la obligacion de asumir el resarcimiento del dafio arrogado es su
consecuencia (...) . (Subrayado agregado)

18

19

20

Ver sentencia recaida en el Expediente 0446-2002-AA/TC, correspondiente a la demanda de accién de amparo
interpuesta por la sefiora Teresa Garate Montoya contra la Empresa de Cobranzas VEO S.A.C. con el objeto de que
cesen los actos perturbatorios que atentan contra sus derechos constitucionales al honor, a la buena reputacion, a
la intimidad personal y familiar, y a laimagen.

Ver sentencia recaida en el Expediente 01970-2008-PA/TC, correspondiente a la demanda de accién de amparo
interpuesta por el sefior Arnaldo Ramén Moulet Guerra contra el Servicio de Administracion Tributaria de la
Municipalidad Metropolitana de Lima con el objeto de que se suprima de la pagina web www.riesgosat.com.pe” el
nombre del recurrente.

MORALES GODO, Juan. “La Constitucion Comentada”, Director Walter Gutiérrez, Gaceta Juridica, 2005, Tomo |,
Pag. 120 —121.
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Como se aprecia la jurisprudencia nacional reconoce la facultad que tiene un
titular de su imagen de decidir si autoriza 0 no su publicacién por parte de
terceros para fines comerciales, reconociendo un valor no solo moral, sino
también patrimonial.

El Tribunal Constitucional Espafiol, por su parte, ha indicado que “Lo que se
pretende con este derecho, en su dimension constitucional, es que los
individuos puedan decidir qué aspectos de su persona desean preservar de
la difusion publica, a fin de garantizar un @mbito privativo para el desarrollo
de la propia personalidad ajeno a injerencias externas?.

En esa misma linea, la doctrina comparada ha sefialado que el derecho
fundamental a la propia imagen garantiza un ambito de libertad respecto de
sus atributos mas caracteristicos y propios de la persona. Ademas,
salvaguarda el poder de decidir sobre los diversos fines a los que haya de
aplicarse las manifestaciones de la persona a través de la imagen. Asi, este
derecho protege a su titular frente a la captacién, reproduccién y publicacion
de la imagen, puesto que cada persona tiene la facultad de determinar
cuando, como, por quién y en qué forma quiere que se capten, reproduzcan
0 publiquen sus rasgos fisonémicos, para de esta forma controlar el uso de
dicha imagen por terceros®.

En esa linea, otros autores han manifestado que el derecho a la imagen “es
un derecho de exclusiva y de caracter patrimonial sobre un bien inmaterial
gue puede ser transmitido a un tercero™, seflalando adicionalmente que:

“(...) en el caso de un artista o deportista, éste cede sus derechos de imagen a su
club, con el que tiene un contrato de trabajo, y al que ahora afiade la cesién del
derecho patrimonial a su imagen como obligacién vinculada al contrato de trabajo™.
De esta manera, ademas de la relacion contractual que le liga a su club, estipula su
participacion en los beneficios derivados de la explotacién comercial de su imagen por
parte de la entidad. Finalmente, puede darse el caso en el que el titular de los
derechos de imagen, en lugar de explotarlos en su propio nombre, los cede a un
tercero, que sera el que contrate con otras entidades. En virtud de todo lo expuesto,
(...) los derechos de imagen podran ser explotados por la misma persona que los
genera (su titular) o bien por un tercero al que se le haya cedido la explotacion.”

21

22

23

24

Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 14/2003 del 30 de enero de 2003. Recurso de Amparo ndm.
4184/2000. Vulneracion de los derechos a la propia imagen y al honor: difusién por la policia de la fotografia de un
detenido, por su implicacién en una investigacién por asesinato, tomada para su resefia en los archivos policiales.

NORIEGA ALCALA, Humberto. “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito.
Fundamentacioén y caracterizacién”. Revista lus Et Praxis — Afio 13. N° 2. P4g. 261.

RODRIGUEZ LOSADA, Soraya. “El contenido de los derechos de imagen y su posible catalogacién como Canon”.
Revista Juridica. Afio 2008. N° 24. Pag. 66 y 67.

BOSH CAPDEVILA, E. “La prestacion de servicios por deportistas profesionales”. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2006.
Pag. 145.
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A cambio de la autorizacion a la explotacion del uso de la imagen se perciben una
serie de rentas, que podran ser una cantidad fijja a tanto alzado, satisfecha en el
momento de concluir el contrato o bien una participacién en los ingresos de
explotacién a lo largo de toda la duracion del contrato, o un sistema mixto de los dos
anteriores.””

(El subrayado agregado)

Ahora bien, como es evidente, la imagen adquiere un valor patrimonial mas
intenso cuando el titular en un sujeto famoso y de reconocida trayectoria. En
ese caso, como sefiala Posner, citado en un trabajo del profesor Whitman, el
derecho de autorizar y controlar el uso de la imagen propia tiene dos
importantes justificaciones desde el punto de vista econémico: de un lado,
para que no se generen desincentivos a la inversion en el desarrollo de la
imagen propia, puesto que los agentes solo invertiran si cuentan con la
certeza que podran recuperar lo que han gastado en ella; y, de otro lado,
para que cualquier costo social que genere el uso o la explotacion de la
imagen del personaje famoso sea internalizado y pagado por su titular o
quien se encuentre autorizado por este®.

Asimismo, en Estados Unidos también existe una corriente que justifica la
existencia del “Right of Publicity” como un instrumento de proteccion de la
informacién gque reciben los consumidores en el mercado. En efecto, estos
autores argumentan que la necesidad de obtener una autorizacion del titular
evita que cualquier agente utilice indiscriminadamente la imagen de la
celebridad y genere sobre los consumidores la falsa impresion de que el
producto se encuentra asociado a él, confundiéndolos sobre el prestigio y
respaldo del bien o servicio ofertado?.

Estas consideraciones han generado que con relacién al derecho a la imagen
se haya sefalado que es una titularidad que pertenece a su poseedor, cuya
infraccion genera responsabilidad civil, ademas de constituir un supuesto de
competencia desleal. En relacion con este tema, sefiala lo siguiente:

25

26

27

TOVILLAS MORAN, J.M. “El tratamiento tributario del derecho de imagen”. Madrid Marcial Pons. 2001. Pag. 62.

WHITMAN, Patrick. “Everyone’s a critic: Tiger Woods, The Right of Publicity and the artis”. Houston Business and
Tax law Journal, 1, 2001. P4g. 51-52.

Al respect, ver: TREECE, James M. “Commercial Exploitation of Names, Likenesses, and Personal Histories”. Texas

Law Review, 51, p. 637- 647 (1973); y, BAIRD, Douglas. “Note, Human Cannonballs and the First Amendment”:
Zacchini v. Scripps-Howard Broadcasting Co., Stanford Law Review, 1185-1186, (1978).
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“El Right Of Publicity®® es el derecho inherente de todo ser humano de controlar el uso
comercial de su identidad. Este derecho es infringido por el uso no autorizado que
probablemente dafiara el valor comercial de este derecho inherente de la identidad
humana, el cual no estd inmunizado por los principios de libertad de expresion y
libertad de prensa. La infraccién al Right Of Publicity es un tipo de perjuicio comercial
y una forma de competencia desleal. El Right Of Publicity es propiedad y esta
adecuadamente categorizado como una forma de propiedad intelectual.”

(El subrayado es agregado)

Un caso remarcable en la jurisprudencia norteamericana sobre “Right of
Publicity” y proteccion de personas notorias, que incluso llegé hasta la Corte
Suprema, fue el que corresponde al asunto “Zacchini versus Scripps Howard
Broadcasting Co.” (1977). Este caso se trata acerca de del sefior Zacchini,
qguien era reconocido con el apelativo de “hombre bala”, debido a que
realizaba pruebas que consistian en ser disparado desde un cafion a larga
distancia y salir con vida después de tal actuacién. La actuacion duraba
aproximadamente 15 segundos. Dicho evento era apreciado por un
considerable grupo de personas quiénes pagaban su entrada para verlo. Sin
embargo, en una oportunidad la actuacion del referido artista fue televisada
en un noticiero sin su consentimiento. Ello, ocasioné que su actuacion fuera
vista por miles de personas, lo cual generd que las referidas personas no
acudieran a sus presentaciones en vivo, puesto que ya lo habian visto por
television. Considerando el perjuicio econémico causado, el sefior Zacchini
interpuso una demanda®.

La Corte reconocio el derecho a la imagen de Zacchini (“Zacchini’'s Right of
Publicity”) rechazando las defensas propuestas por el denunciado. Con
referencia a dicho caso, el autor Ferndndez Novoa sefial6d que el juez White
indicé que:

“En efecto, al emitir la opinion en nombre de la mayoria del Tribunal, el Juez White
afirmé que al proteger los intereses patrimoniales conectados con el Right of Publicity,
se persiguen finalidades analogas a las propias del Derecho de Patentes y el Derecho
de Autor; a saber: permitir a una persona que coseche los resultados de su actividad.
Y puso de manifiesto que el Right of Publicity se funda en la conveniencia de evitar
gue una persona se enriquezca al apropiarse indebidamente del goodwill de otra

persona”.*

28

29

30

31

La doctrina consultada coincide en definir el right of publicity como el derecho de toda persona para controlar el uso
comercial de los elementos de su identidad (CELEDONIA H, Baila. Recent Development in the right of publicity in
the United States; MCKENIEZ, Jane Ann. Choice of law issues in right of publicity cases; BROWN H., Elliot.
Limitation of “Right of Publicity”).

Al respecto, sobre las similitudes existentes entre este derecho y el derecho de marcas, Mccarthy sefiala que
mientras una marca identifica y distingue una fuente comercial de bienes y servicios, la “persona” protegida por el
derecho a la imagen identifica a un ser humano. MCCARTHY. On Trademarks and Unfair Competition (28-3) (28-
10.1) (Traduccién libre).

Ver el sitio web: http://rightofpublicity.com/brief-history-of-rop.

FERNANDEZ NOVOA, Carlos. “La explotacién publicitaria de los bienes de la personalidad”. En: Estudios de la
Publicidad. Santiago de Compostela, 1989, Pag. 317.
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Como se puede observar, cada persona y, en especial, un individuo notorio o
famoso, posee una titularidad sobre imagen que reviste un alto valor
patrimonial, al igual que una empresa tiene la titularidad de las marcas que
identifican a los bienes y servicios que comercializa en el mercado. Por ello,
estas titularidades pueden ser explotadas comercialmente. Por ejemplo, una
persona famosa puede ceder los derechos sobre su imagen a fin de efectuar
publicidad de un determinado producto, de la misma manera que una
empresa puede licenciar su marca para que sus productos sean fabricados
en otro pais.

Debe considerarse que una persona conocida o famosa ha invertido préctica,
esfuerzo y dinero para conseguir esa notoriedad, la misma que, ademas,
puede ser objeto de comercializacién y explotacion en el mercado. Los
componentes de la identidad de la persona, que engloban el nombre, la
apariencia o imagen y otras caracteristicas asimilables, constituyen bienes
intangibles que pueden ser valorizados y, como consecuencia de ello, objeto
de transacciones comerciales mediante la suscripcion de contratos de
licencia, al igual que las marcas. Ello, sin perjuicio del reconocimiento de que
el derecho al nombre, la imagen y la voz, son derechos inherentes a la
personalidad elevados a nivel Constitucional y por tanto, con plena
proteccion juridica via los procesos de tutela de derechos fundamentales.

Por tanto, puede concluirse que el derecho a la imagen ofrece una tutela que
involucra sus aspectos patrimoniales y que consiste principalmente “en el
poder de decidir —consentir o impedir— la reproduccion de la imagen de
nuestra persona por cualquier medio, asi como en exposicién o divulgacion
sin nuestro consentimiento”™. Asimismo, dicho derecho puede objeto de
explotacion comercial por su titular.

Debe sefialarse que este precepto constitucional (el derecho a la imagen)
estq desarrollado a nivel legal en el articulo 15 del Cddigo Civil, el cual
establece lo siguiente:

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

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

32

DIEZ PICAZO, LUIS Y GULLON, Antonio. “Sistema de Derecho Civil’. Tecnos. Octava Edicién. Volumen I. Madrid.
1995. P4g. 356.
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en publico. No rigen estas excepciones cuando la utilizaciéon de la imagen o la voz
atente contra el honor, el decoro o la reputacién de la persona a quien corresponda.”

De la lectura del primer péarrafo del articulo 15 se desprende que como regla
general, la imagen no puede ser aprovechada, es decir, publicada, expuesta
o utilizada sin el asentimiento de la persona. Este enunciado no admite otra
interpretacion de aquello de lo que se desprende del texto, esto es, es ilicito
el aprovechamiento de la imagen ajena sin contar con la expresa
autorizacion del titular del derecho.

No obstante lo anterior, en el segundo péarrafo del apartado se enuncian
taxativamente las situaciones en que por ciertas razones, cabe
excepcionalmente el aprovechamiento o exposicién de la imagen sin contar
con el consentimiento de la persona®.

Esta excepcion, por significar una limitacion al disfrute del derecho
constitucional a la imagen desarrollada a nivel legal en el Cédigo Civil, debe
ser aplicada restricivamente. En efecto, de acuerdo al criterio de
interpretacion segun el resultado, la norma debe ser interpretada de manera
extensiva Unicamente cuando la conclusién interpretativa proteja derechos
fundamentales, mientras que debe utilizarse una interpretacion restrictiva de
la norma cuando el resultado de dicha interpretacion conlleva a establecer
limitaciones o restricciones al ejercicio de derechos fundamentales, como en
este caso, el derecho a la imagen.

Al respecto, Marcial Rubio sefala que: “(...) el principio pro homine conduce
a interpretar restrictivamente las restricciones a los derechos y a interpretar
extensivamente los derechos constitucionales para darles, por tanto, mayor
proteccion. La regla general es que los derechos se aplican cada vez que
exista la posibilidad de hacerlo y, aun en el caso de diversas interpretaciones
posibles, es necesario elegir la mas favorable a ellos™.

En atencion a los dos péarrafos precedentes, toda vez que el Cédigo Civil ha
regulado supuestos de excepcion en los cuales no sea necesario que se le
exija al titular del derecho autorizacién para el uso de su imagen, este
derecho debe ser interpretado de la forma mas favorable a esta ultima
situacion. O lo que es lo mismo, debe preferirse aquella lectura segun la cual
se privilegie en la mayor medida posible la necesidad de que el titular otorgue
Su asentimiento para que se explote su imagen.

33

34

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Derecho de las Personas: Exposicién de Motivos y Comentarios al Libro
Primero del Cédigo Civil Peruano”. Lima: Editora Juridica Grijle E.I.R.L. Novena Edicién. 2004. Pag. 72-73.

RUBIO CORREA, Marcial. “La Interpretacion de la Constitucién segun el Tribunal Constitucional”. Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2 005, P4g. 369.
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Asi, de una lectura del segundo pérrafo del articulo 15 del Cddigo Civil, se
puede apreciar que no se necesita autorizacion del titular de la imagen
cuando se trate de personas notorias y siempre que este uso se encuentre
relacionado con hechos o ceremonias de interés general que se celebren en
publico.

En atenciobn a que se debe realizar una interpretacion restrictiva de esta
excepcion, y en la linea de la doctrina y jurisprudencia mayoritaria que se
seflalard a continuacién, esta Secretaria Técnica considera que la
publicacion de imédgenes de personas notorias sin autorizacién se puede
efectuar uUnicamente en el contexto de brindar informacién de los
acontecimientos de interés publico o desarrollados en publico; o cuando el
uso de las imagenes de personas se realiza con el fin de informar
gréficamente sobre un evento publico, complementando asi la noticia o
contenido eminentemente informativo que se presenta.

En efecto, Carlos Ferndndez Sessarego, importante autor nacional que ha
desarrollado en diversos trabajos el contenido de los derechos de la
personalidad y, de entre ellos, el derecho a la imagen, ha restringido el
ambito de aplicacion de la excepcion segun la cual no se necesita
autorizacion para usar la imagen ajena a los supuestos de ejercicio
informativo. Asi, ha sefialado que “Existe la posibilidad de difundir la imagen
0 la voz de la persona, en resguardo del leqgitimo derecho social a la
informacion, cuando se trate de personas notorias y de hechos de interés
publico o de importancia para la comunidad.”*

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espafiol ha indicado en la Sentencia
del 30 de enero de 2003 que “el derecho a la propia imagen esta limitado por
el derecho a la comunicacion de informacion™.

Asimismo, en la Sentencia del 9 de mayo de 1988, dicho tribunal también
consider6 que la venta y comercializacion de colecciones de cromos sin
autorizacion, constituye una explotaciéon comercial ilicita del derecho a la
imagen de los interesados y se estableci6 lo siguiente: “(....) el caracter de
publico de la persona cuya imagen se reproduzca sin su consentimiento,
Gnicamente legitima su captacion, reproduccion o publicacion a fines de mera
informacién, pero nunca cuando se trata de su explotaciébn para fines
publicitarios y comerciales (...).™

35

36

37

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Derecho de las Personas: Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro
Primero del Cédigo Civil Peruano”. Lima: Editora Juridica Grijle E.l.R.L. Sexta Edicién. 1996. Pag. 76.

Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol 14/2003 del 30 de enero de 2003. Recurso de Amparo ndm.
4184/2000. Vulneracion de los derechos a la propia imagen y al honor: difusién por la policia de la fotografia de un
detenido, por su implicacién en una investigacién por asesinato, tomada para su resefia en los archivos policiales.

IGARTUA ARREGUI, Fernando. “La apropiaciéon comercial de la imagen y del nombre ajenos”. Madrid: Tecnos,
1991.
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Finalmente, la doctrina comparada ha sefialado, en la misma linea, lo
siguiente:

“Siempre sera legitimo captar la imagen de una persona, reproducirla o publicarla por
cualquier medio cuando ella se encuentre en el ejercicio de una profesion de
proyeccion publica y la imagen se capte durante el desarrollo de actos publicos o en
lugares abiertos al publico con objeto de informacion a la ciudadania, (...). En todo
caso, es necesario sefialar que la captacion, reproduccion y publicacion de dichas
imagenes solo pueden emplearse para el uso informativo, siendo contrario al
ordenamiento juridico utilizarlas para efectos comerciales, publicitarios o analogos, sin
el consentimiento de la persona afectada”.®

(Subrayado agregado)

Como se aprecia, hay un consenso jurisprudencial y doctrinario en establecer
que la utilizacién de las imadgenes de las personas sin autorizacion se
encuentra relacionada unica y exclusivamente con la singularidad de la
finalidad informativa inmediata que persigue un medio de comunicacion al
efectuar la presentacion y desarrollo de un evento, que a su vez constituye
un acontecimiento de interés publico. Es decir, no se admite alguna otra
finalidad que pueda restringir la regla general segun la cual se requiere
contar con una autorizacion del titular de este derecho constitucional.

La explicacion por la cual se restringe el derecho a la imagen frente al
derecho de informacion se debe a que “estas personas [personas notorias]
hacen noticia y es justo y razonable, en consecuencia, que su imagen 0 su
voz ilustren sus gestos o actitudes de su vida de relacion social. La
comunidad tiene el derecho a ser debida y ampliamente informada, para lo
cual los medios de comunicacion tiene el deber de aprovechar la imagen y la
voz de tales personas cuando, como esta dicho, estas Ultimas hayan
adquirido notoriedad o cuando se trate de acontecimientos de importancia de
interés para la comunidad y en los que, de alguna manera, se encuentren
involucradas.™®

Por tanto, se concluye que Unicamente se puede utilizar la imagen de
personas notorias sin autorizacion cuando se cumpla una finalidad de corte
informativo. Sin embargo, si dicha imagen es utilizada para fines distintos, su
uso no esta permitido.

111.2.2 Aplicacién al caso concreto

38

39

NORIEGA ALCALA, Humberto. “El derecho a la propia imagen como derecho fundamental implicito.
Fundamentacioén y caracterizacion”. Revista lus Et Praxis — Afio 13. N° 2. Pag. 277.

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Derecho de las Personas: Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro
Primero del Cédigo Civil Peruano”. Lima: Editora Juridica Grijle E.l.R.L. Sexta Edicién. 1996. Pag. 77.
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La empresa denunciada ha sefialado que el Cddigo Civil establece
limitaciones al derecho a la imagen desde el punto de vista moral y no
patrimonial. Asimismo, indic6 que de acuerdo al autor Carlos Fernandez
Sessarego, la imagen de una persona notoria —como la de un deportista—
podia ser reproducida sin su asentimiento en mérito al reconocimiento de la
opinién publica, la cual hace presumir que este presta su anticipado y tacito
asentimiento.

Respecto al derecho a la imagen desarrollado en el articulo 15 del Cédigo
Civil, se debe indicar que conforme a lo desarrollado en el apartado teérico
que antecede, no se aprecia que las limitaciones a la proteccion al derecho a
la imagen sea Unicamente amparada desde el punto de vista moral y se
excluya la tutela patrimonial. Interpretar de esa forma dicho articulo seria
interpretar restrictivamente un derecho de rango constitucional, cuando la
regla es que se interprete restrictivamente las restricciones a los derechos
constitucionales y extensivamente dichos derechos, conforme a Io
desarrollado en los parrafos 67 a 69.

En consecuencia, contrariamente a lo sefialado por Navarrete, y en linea con
lo desarrollado en el marco teérico, se debe indicar que el derecho a la
imagen también tiene un cardcter patrimonial que permite a su titular
explotarla comercialmente a cambio de una retribucién econémica.

En relacion a lo sefialado por el autor Carlos Fernandez Sesarego, se debe
indicar que si bien este autor sefiala que en el caso de personas notorias
como los deportistas no se necesita el asentimiento de su titular para
reproducir su imagen, éste Ultimo también indica que esta posibilidad se
refiere en el contexto de resguardar el legitimo derecho social a la
informacion®, conforme se puede apreciar en el parrafo 72 de la resolucion.
En otras palabras, no es necesaria la autorizaciébn solo en caso que la
finalidad del uso de la imagen sea informativa.

Es importante sefialar que el articulo 15 del Cédigo Civil no puede ser
entendido como una norma que autoriza el lucro con la imagen de terceros,
puesto que una interpretacion como la propuesta por la denunciada
desnaturalizaria un derecho fundamental reconocido constitucionalmente,
cual es el derecho a la imagen. Debe considerarse, adicionalmente, que el
articulo 7 literal b) de la Ley 26566 -Normas Referidas a la Relacién Laboral
de los Futbolistas Profesionales con los Clubes Deportivos- expresamente
dispone, con relacion al caracter patrimonial de la imagen de los futbolistas,
que:

40

FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. “Derecho de las Personas: Exposicion de Motivos y Comentarios al Libro
Primero del Cédigo Civil Peruano”. Lima: Editora Juridica Grijle E.l.R.L. Sexta Edicién. 1996. Pag. 76.

26/44



84.

85.

86.

87.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 1

RESOLUCION 1511-2012/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 042-2010/CCD

“Articulo 7.- El futbolista tiene derecho a los beneficios pactados en el contrato y
especialmente a:

(--)
b. Explotacion comercial de su imagen y/o a participar en la que el club haga de la
misma.

()

En relacion con dicho articulo, el autor Carlos Fernandez Sessarego ha
sefalado que*:

“La norma antes glosada (Ley 26566) se fundamenta en el hecho de que nadie puede
aprovecharse de la imagen ajena para su difusién sin asentimiento previo del titular y,
con mayor razon, para explotarla comercialmente y obtener beneficios econémicos a
expensas de la imagen de un notorio futbolista. Ello, aparte de estar prohibido por la
ley, supone un enriquecimiento indebido. Nadie puede difundir la imagen ajena sin
autorizacion y mucho menos, obviamente, aprovecharse de ella para generar lucro
gue no es licito.

De lo prescrito por la Ley 26566 se concluye que no es licito obtener lucro exponiendo
imagenes de futbolistas o de equipos o de selecciones sin el asentimiento, en su caso,
de cada uno de ellos. De obtenerse el respectivo asentimiento, quiénes comercializan
las imagenes y se benefician econémicamente con su exposicion deben celebrar
previamente el correspondiente contrato en el que se pacten los beneficios
econdmicos que obtendran las selecciones y/o equipos y/o jugadores de futbol por la
comercializacion de sus imagenes.”

En consecuencia, resulta claro que la proteccion de la imagen trasciende el
ambito moral y alcanza el aspecto patrimonial, siendo ilicita la explotacion
comercial de la imagen de los jugadores de futbol sin su autorizacion o la de
las asociaciones a los que pertenecen, en tanto que en todos los casos el
jugador tiene el derecho de participar de los beneficios que su explotacion
genere.

En su recurso de apelacion, Navarrete también sefialé que los albumes que
distribuye tienen caréacter informativo, por lo que el uso de la imagen que
efectu6 en estos soportes se encuentra amparado por la libertad de
informacion. Ello, considerando que su album era una fuente de informacion
sobre el mundial y los futbolistas que participan, la cual incluiria datos
respecto al mencionado evento deportivo, por lo que dicho producto
informativo estaria amparado en la excepcion establecida en el articulo 15
del Cadigo Civil.

Asimismo, ha indicado que los campeonatos de futbol en los que intervienen
las selecciones son eventos publicos, por lo que las imagenes de las

41

Ver el Informe que obra de la fojas 2094 a 2095 del Expediente 045-1998/CCD, cuyas partes denunciantes son
Panini S.p.A., Panini GmbH, Panini France S.A., Panini Brasil S.A., Panini Nederlands B.V., Panini UK LTD.
Asociacion Distribuidora Las Américas y las denunciadas son Editorial Navarrete S.R.L., Distribuidora Navarrete
S.A., Corporacion Gréafica Navarrete S.A., y Editores Panastickers.
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futbolistas asociadas a dicho evento deportivo no pueden licenciarse.
Adicionalmente, manifest6 que el uso de las imagenes en el &lbum no
corresponde a un fin comercial o una explotacién comercial, debido a que
para explotar comercialmente la imagen de un jugador se tiene que
individualizar la imagen del personaje. Para hablar de la explotacion
comercial de la imagen de los jugadores se tendrian que concluir que los
consumidores compran los cromos por los cromos mismos; sin embargo,
dichas personas compran los cromos por el album.

Al respecto, la Sala considera que un album es un producto esencialmente
de entretenimiento y quien lo adquiere lo realiza con el fin de coleccionar las
figuras o cromos que se expenden para completarlo.

Si bien es cierto en el album se brinda cierta informacion sobre los futbolistas
y el mundial de futbol, ello no hace que el producto adquiera un corte
informativo o noticioso, puesto que para considerarlo de esta forma, esta
caracteristica deberia ser predominante en el producto.

En un album de cualquier tipo, como un album de fatbol, lo que predomina es
la actividad de entretenimiento con fines comerciales. A diferencia de lo
indicado en su apelacion, si bien el album se trata del mundial del futbol, los
protagonistas de dicho producto son los futbolistas y los equipos
participantes en el mundial, cuyas imagenes se encuentran individualizadas,
siendo solo complementadas por ciertos datos que se consignan anexos,
correspondientes en su mayor parte a informacion sobre los jugadores
(nombre, posicion, edad, nacionalidad, club profesional, determinados logros
en su carrera, efc).

La mecanica de este producto consiste en que las personas —lo cual incluye
no solo nifios y adolescentes, sino también un amplio margen de personas
adultas interesadas en estos eventos— obtengan el album via la adquisicion
de los medios de comunicacion a los cuales vienen anexos, y luego de ello
se aboquen a completarlo con los cromos que contienen la imagen de los
jugadores.

Tiene tal relevancia completar el album que incluso los que adquieren este
producto realizan entre ellos intercambios de los cromos que les faltan. Ello,
debido a que los cromos son distribuidos al azar en sobre cerrado de manera
que el consumidor deberd realizar varias compras a fin de asegurar obtener
una determinada imagen. Incluso, suele suceder que algunos cromos, debido
al prestigio alcanzado de un determinado jugador, su imagen es mas dificil
de conseguir, puesto que la colocacion de dichos cromos tiene alcance
restringido. Ello, genera que dicha imagen sea mas codiciada. En ese aféan
por lograr conseguir el cromo deseado, el aficionado realiza un mayor
namero de compras, conducta que redunda en beneficio del proveedor del
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producto.

Debe precisarse —a diferencia de lo indicado por Navarrete- que las personas
que compran los &lbumes de futbol, lo hacen no solo por el evento, sino
también movidos por la notoriedad e interés que despiertan en ellos cada uno
de los jugadores que participan en este certamen de gran importancia para el
deporte del futbol. Con ello, en la medida que en cada uno de los cromos se
individualiza la imagen de un futbolista, desde el punto de vista del
consumidor cada uno de estos cromos adquiere un valor comercial
autonomo, que podria ser mayor o menor dependiendo precisamente de la
mayor o menor notoriedad que tenga el futbolista o de su importancia para
completar la coleccion.

Como se observa, los que comercializan un album de futbol y sus cromos
tienen la finalidad de satisfacer exclusivamente sus intereses empresariales,
explotando de esta forma la imagen de los jugadores de futbol de manera
individualizada (debiéndose entender por explotacion como el uso de la
imagen con fines predominantemente comerciales). Por ello, aunque las
imégenes de los jugadores hayan sido captadas en eventos publicos,
Navarrete reproduce dichas imagenes con la finalidad de comercializar los
albumes y los cromos que se expenden por separado, mas no tiene como
objetivo primordial informar a la sociedad lo que ocurre en dicho evento y con
los jugadores, como lo hacen los medios de comunicacion.

En su apelacion, Navarrete sefial6 que en revistas especializadas y en
Internet existen millones de imagenes gratuitas de los jugadores de futbol las
cuales, incluso, son mejores a las que aparecen en los albumes.

Al respecto, si bien es cierto, que en los periédicos, revistas y en aquellos
sitios de Internet que difunden noticias sobre eventos deportivos cuentan con
fotografias e imagenes de los deportistas que participaron en el referido
evento, no es menos cierto que esas imagenes fueron obtenidas en eventos
publicos y su principal finalidad es la de constituir un elemento adicional de
informacion a la plasmada en el articulo periodistico. Dichas imagenes son
captaciones de lo que sucedié en el evento, y aun cuando finalmente
conforman la edicibn de un periodico y su calidad puede coadyuvar al
posicionamiento de un periddico o una revista, lo cierto es que la forma como
estas imagenes se presentan al publico es completamente distinta y
responde a un &nimo esencialmente informativo.

42

Cabe traer a colacién en este punto la sentencia emitida por la Corte de Apelaciones de Santiago, que sancioné a
VTR Global Com S.A. por utilizar la imagen del conocido futbolista Ivdn Zamorano Zamorano sin su consentimiento,
por considerar que este uso tenia eminentemente fines de aprovechamiento comercial. Sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, Resolucién N° 1009-2003, de fecha 8 de mayo de 2003.
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La Sala reconoce que en el desarrollo de una actividad informativa, como la
que desempefian los diarios, revistas y demas medios de prensa,
naturalmente esta involucrado el animo lucrativo. Sin embargo, el fin
informativo es trascendental. Ciertamente, en el caso de la venta de medios
de comunicacién como periddicos o revistas, la principal finalidad es la de
informar a los consumidores aun cuando ello suponga el pago de una
contraprestacion por dicha informacion.

No obstante, en este procedimiento en particular, se trata de la
comercializacion de wun producto que es predominantemente de
entretenimiento, en el que la informacién que recibe el consumidor constituye
Unicamente un elemento colateral o secundario. Asi, la naturaleza del album
difundido permite inferir claramente que su principal finalidad no era de la
cumplir con una simple labor informativa. Claramente, la imagen en el cromo
de un album no es utilizada para explicar con mayor detalle algun hecho
publico que requiere de una referencia gréfica (supuesto informativo), sino
para vender la imagen en si misma, en el entendido del interés ludico que
despiertan por si solas las tomas captadas de los futbolistas.

En consecuencia, se debe desestimar los argumentos esgrimidos por la
denunciada en este extremo, dado que el album que comercializa no cumple
un rol informativo sino que tiene por finalidad el obtener un beneficio
econdmico con cargo al uso de las imagenes de los jugadores de futbol de
las selecciones que participarian en el evento deportivo.

Otro argumento sefialado por Navarrete es que en el supuesto que no se
aceptara el corte informativo del album, este deberia ser considerado como
un producto de entretenimiento para los nifios y adolescentes.Ello, afi estar
reconocido como un derecho econdémico social y cultural de nifio y el
adolescente, seria también un supuesto dentro de las excepciones del
articulo 15 del Cadigo Civil.

Debe indicarse que los albumes de cromos del mundial de futbol no solo
estan dirigidos a los nifios y adolescentes, sino también a personas adultas
interesadas en el futbol que se dedican a coleccionar estos &lbumes con
fines de entretenimiento, por lo que la experiencia indica que no hay
exclusivamente un interés del menor que proteger. Por ello, y dado que
Navarrete no ha presentado pruebas que demuestren este uso exclusivo,
corresponde desestimar el argumento de la recurrente en este extremo.

Sin perjuicio de lo anterior, se debe sefialar que aun en el supuesto de que
un album del mundial de futbol sea un producto de entretenimiento
exclusivamente para un menor de edad, ello no configura un supuesto de
excepcion que regula el articulo 15 del Cadigo Civil. En efecto, conforme a lo
indicado en el apartado precedente, el Unico supuesto de excepcion para que
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se pueda utilizar la imagen de personas notorias sin autorizacion es cuando
se cumpla una finalidad de informativa.

De aceptarse la hipétesis propuesta por la denunciada, se causaria un
severo escenario de desproteccion de los derechos de los titulares de las
imagenes pues, bajo el argumento de objeto de entretenimiento de los
menores, casi cualquier empresario cuyos productos sean accesibles a los
nifios y adolescentes —lo cual involucra un gran espectro de bienes u
servicios— podria valerse de esta alegacion para explotar la imagen ajena sin
contar con consentimiento del titular.

La denunciante también manifesté durante la audiencia de informe oral que
en Paises como México y Venezuela no habian sido sancionados ante
denuncias interpuestas por Panini y Panini Espafia, por lo que la Sala debia
tomar en cuenta dicha circunstancia a efectos de emitir un pronunciamiento
final. Adicionalmente, indic6 que en el expediente obraba jurisprudencia
emitida por otros paises a partir de las cuales se podia concluir que no se
habia infringido el derecho a la imagen de los jugadores de futbol.

En relacion con los pronunciamientos emitidos en México y Venezuela, se
debe indicar que en el expediente no obra dicha documentacion a la que
alude Navarrete, por lo que la Sala no puede emitir un pronunciamiento al
respecto al no conocer los aspectos desarrollados en las referidas
resoluciones.

Por otro lado, se debe sefialar que la Unica documentacién que obra en el
expediente respecto a jurisprudencia extranjera es la referida al pais de
Espafia. Asimismo, obra la Resolucién 20 del 31 de agosto de 2009, emitida
por la Corte Superior de Justicia de Lima.

Respecto a la jurisprudencia del pais de Espafa, se debe indicar que una
reciente resolucién del propio Tribunal Supremo Espafiol manifestdé en la
Sentencia N° 1212/2007 del 28 de Noviembre de 2007 lo siguiente:

“ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 20 de mayo de 1998 se presentd demanda interpuesta por la compafiia
mercantil italiana PANINI S.p.A. contra D. Pedro Antonio como legal representante de
la compafiia E.C.S. INMOSOL, SA, D2 Estibaliz, esposa del anterior, y la mercantil
CROMOSOL, SL solicitando se dictara sentencia por la que: "a) Se declare que la
conducta de Pedro Antonio al comercializar y distribuir una coleccion de cromos sobre
el Campeonato Mundial de Francia 98 sin disponer de las preceptivas autorizaciones
de los derechohabientes e infringiendo los derechos adquiridos por el grupo PANINI,
constituye un acto de competencia desleal;

(..)
FUNDAMENTO DE DERECHO
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(.
TERCERO

La conducta de las recurrentes si es encuadrable en el art. 5 de la misma ley, en
cuanto comportamiento objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.

(...)

Asi las cosas, no cabe duda de que las recurrentes, al distribuir en el mercado una
coleccidén o album de cromos mediante un contrato con la editora en el que, segln se
declara probado, ni siquiera se consignaba gque esta Ultima tuviera derecho alguno a
reproducir en cromos las imagenes y emblemas de que se trata, editora a la que el
tribunal de Mdédena prohibié la produccion, comercializacion y distribucion de los
cromos, como también se declara probado, incurri6 en un comportamiento
practicamente igual a lo que hoy se conoce como "pirateria” discografica, pues siendo
de conocimiento general el valor patrimonial de la imagen de los futbolistas entré en
competencia, sin _pagar nada, con la empresa gue mediante una _muy compleja
negociacion habia logrado adquirir los derechos para la colecciéon o album de cromos.
En definitiva, se competia en el mercado con la actora-reconvenida, pero mientras
ésta habia adquirido todos los derechos necesarios para lanzar su coleccion de
cromos, las recurrentes lo hacian totalmente al margen del coste qgue les habria
supuesto la adquisicion de derechos de muy diversa indole pertenecientes a sujetos
plurales, lo cual no puede por menos que calificarse como objetivamente contrario a
las mas elementales exigencias de la buena fe.

(...)
FALLAMOS

NO HABER LUGAR AL RECURSO DE CASACION interpuesto por el Procurador D.
Nicolds Alvarez Real, en nombre y representacion de las compafiias mercantiles
EDICIONES CROMOSOL, SL y E.C.S. INMOSOL, SA (E. C.S.1.), contra la sentencia
dictada con fecha 29 de septiembre de 2000 por la Seccion Quinta de la Audiencia
Provincial de Asturias en el recurso de apelaciéon ndm. 372/99, imponiendo a dicha
parte las costas causadas por su recurso de casacion.

(Subrayado agregado)

108. Como se observa en dicha sentencia, el Tribunal Espafiol sefialé que la

109.

comercializacion de un album de cromos que contiene la imagen de los
jugadores de futbol sin la correspondiente autorizacion por parte de su titular
era un acto de competencia desleal contrario a la buena fe empresarial. Ello,
debido a que las denunciadas conociendo el valor patrimonial de la imagen
de los futbolistas entraron en competencia, sin pagar los derechos
respectivos, al margen del coste que ello conllevaba.

Notese que la jurisprudencia citada, que es posterior a la invocada por la
apelante, coincide con el razonamiento efectuado no solo por este Tribunal,
sino también por la doctrina y la jurisprudencia que ha sido citada en la parte
tedrica
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En relacion con la Resolucion 20 del 31 de agosto de 2009, emitida por la
Sala Transitoria Especializada en lo Contencioso Administrativa de la Corte
Superior de Justicia de Lima, se debe indicar que dicha sentencia ha sido
revocada mediante Resolucion S/n del 4 de noviembre de 2010 de la Sala
Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica,
desestimando los argumentos expuestos por Navarrete respecto a la
comercializacion del aloum de cromos “Mundial de Futbol Alemania 2006”, y
declarando infundada la demanda interpuesta por dicha empresa contra el
INDECOPI y Grupo La Republica S.A., sobre impugnacion de resolucion
administrativa. Si bien este ultimo fallo judicial también ha sido recurrido y se
encuentra en tramite un recurso de casacién ante la Corte Suprema, lo cierto
es que a la fecha no se encuentra firme el pronunciamiento invocado por la
apelante, siendo que incluso en apelacion —segin se ha resefiado— se
revoco dicha decision.

Por ende, los argumentos referidos a la jurisprudencia de Espana y la
jurisprudencia nacional deben ser desestimados.

Adicionalmente, la recurrente indicé que ellos si incurrian en costos para
concurrir en el mercado, tales como toma de datos, diagramas e
impresiones, derecho de redaccion, etc. Al respecto, se debe sefialar que la
infraccion a la clausula general no se produce por el ahorro de costos
producido en desarrollar dichas actividades descritas por Navarrete, sino que
radica en concurrir en el mercado ahorrandose los costos de las regalias que
se deberian pagar por utilizar la imagen de los futbolistas, en incumplimiento
de la ley. Por ello, aunque Navarrete incurra en otros costos, ello no conlleva
gue se evite otros costos que suponen una infraccion a la clausula general,
por lo que los argumentos en este extremo también corresponde
desestimarlos.

Finalmente, Navarrete manifestd que la distribuciéon del album en cuestion no
utilizaba las imagenes ni insignias de la FIFA ni de las Asociaciones o
Federaciones de Futbol. Al respecto, se debe indicar que el presente caso
tiene como objeto determinar si se ha producido una infraccion a la clausula
general de competencia desleal, al hacer uso la denunciada de las imagenes
de los jugadores de futbol sin autorizacion en los albumes del mundial de
futbol. Por ello, carece de relevancia para determinar la infraccion si la
denunciada utiliz6 en el album algun tipo de signo alusivo a los escudos,
emblemas, logotipos perteneciente a la FIFA o si se produjo una lesién sobre
alguna creacion intelectual alguna amparada por las normas de la FIFA o de
otras asociaciones de fatbol. En todo caso, este tipo de hechos serian
materia de una investigacion de competencia exclusiva de las autoridades de
propiedad intelectual, por lo que el argumento de la recurrente debe ser
desestimado.
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Por los argumentos expuestos, y en la medida que durante la tramitacion del
procedimiento la denunciada no ha presentado material probatorio que
permita sustentar que contaba con la autorizacion de los futbolistas, de sus
asociaciones u otro a quien éstos hubieran cedido sus derechos para la
explotacion comercial de su imagen, se concluye que se ha producido una
infraccion a la clausula general. Por ello, la Sala concluye que se debe
confirmar la resolucién apelada en el extremo que hall6 responsable a
Navarrete de la comisién de dicha infraccién.

Si la resolucién impugnada incurrié en un vicio gue acarrea su nulidad

En su recurso de apelacion, la denunciada sefialé que la Comision no
acreditdé que su producto no sea informativo, asi como tampoco definié o
argumento que entendia por explotacion comercial de las imagenes.

De una lectura de la resolucion apelada, se aprecia que la Comision sefiald
que la realizacion de un evento deportivo como la “Copa Mundial de la FIFA
Sudéfrica 2010” involucraba una serie de costos. Asi, sefialé que entre tales
costos se encontraban aquellos que provenian de contactar y negociar con
los seleccionados y los jugadores de futbol para contratar la concesion de
licencias de uso y explotacion de imagen correspondientes, asi como la
contraprestacion por la realizacion de dicha actividad econdmica.

Asimismo, indicé que debia considerarse que la concesion de las licencias
para el uso y la explotaciéon de las imagenes de los seleccionados de futbol y
de los jugadores respectivos en cromos, autoadhesivos, hologramas,
albumes y afiches, generaba para el licenciatario la obligacion de abonar
derechos en favor de los titulares de las mismas.

En dicho contexto, manifesté que el articulo 15 del Codigo Civil establecia
como regla general la prohibicion del aprovechamiento de las imdgenes de
las personas sin el asentimiento respectivo, no siendo éste necesario cuando
se haga su uso “por la notoriedad de la persona, (...) siempre que se
relacione con hechos o ceremonias de interés general que se celebren en
publico”. Asimismo, manifestd que la utilizacion de las imadgenes de personas
notorias sin el asentimiento respectivo solo estaba permitido en el contexto
de circulacion de una noticia y si se presentaban las imdgenes en conexion
directa con la informacién a los acontecimientos de interés publico.

Considerando ello, la Comisién argument6 que el &lbum y los cromos
alusivos a la “Copa Mundial de la FIFA Sudéafrica 2010”, en el que se incluyen
las imagenes de los jugadores de fatbol, era un producto que tenia una
finalidad netamente econdmica, considerando que la actividad comercial de
Navarrete se realizaba mediante la distribucion y comercializacion de los
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albumes y cromos autoadhesivos.

Asi, segun la Comision, a través del uso de las imagenes de los jugadores se
incentivaba al consumidor la adquisicion continua de los productos de
Navarrete con el objeto lograr una tenencia de una coleccion completa de
dichas imagenes, como consecuencia de sucesivas ventas de cromos que no
se encontraban vinculadas con una funcion informativa sobre el evento
deportivo.

En esa linea, la primera instancia sefial6 que la difusion de las imagenes de
los jugadores no tenia una finalidad noticiosa o informativa, sino que
configuraba una explotaciéon comercial de las imagenes de los jugadores.

Como se aprecia, la Comisién si explicé las razones del por qué consideraba
que su producto no era informativo, sefialando que este era Unicamente
netamente comercial por los argumentos descritos en los parrafos 119 y 120.

Si bien, la Comision no definié explicitamente que es lo que se entiende por
explotacion comercial de las imagenes de los jugadores, se debe sefalar que
de la lectura de la resolucién se desprende meridianamente que esto se
refiere a usar las imagenes de los jugadores con fines lucrativos.

Asimismo, se aprecia que dicha instancia fundamenté que la recurrente
estaba explotando la imagen de los jugadores tomando en cuenta que el uso
de las imagenes no tenia una finalidad informativa (excepcion establecida en
el articulo 15 del Codigo Civil para utilizar las imagenes sin autorizacion),
sino netamente econdmica. Ademas, no contaba con las autorizaciones
respectivas para dicho uso y, por ende, no efectuaba los gastos
correspondientes. En atencién a ello, la Comisién concluyé que Navarrete
desarrollé una conducta contraria a la buena fe empresarial, infringiendo el
articulo 6 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Navarrete también sefiald en su impugnacion que la Comision no se
pronuncio respecto a lo indicado por la doctrina y la jurisprudencia referida al
derecho de la imagen ni el interés del entretenimiento alegado como un
supuesto de excepcién establecido en el articulo 15 del Cédigo Civil.

De la revision de la resolucidon apelada, se aprecia que, en efecto, dicha
instancia no se pronuncié respecto de tales argumentos. Sin embargo,
considerando que la Sala mediante la presente resolucion se ha pronunciado
analizando estos argumentos, y siendo que su valoracion no implica una
variacion de la decision de la primera instancia que hall6 responsable a
Navarrete, se concluye que la omision incurrida por la Comisién respecto a
los documentos presentados (doctrina y jurisprudencia) no hubiera cambiado
el sentido de los resuelto.
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Por ello, la omisién incurrida no es un vicio que acarree la nulidad de la
Resolucion 210-2010/CCD-INDECOPI en este extremo, en aplicacion de lo
dispuesto por el articulo 14 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General que dispone la conservacion del acto administrativo ante vicios que
no alteren el sentido de lo resuelto®*. Por tal motivo, se debe desestimar el
pedido de nulidad solicitado por Navarrete.

Habiéndose desestimados todos los argumentos planteados por Navarrete,
la Sala considera que se debe confirmar la resolucién apelada en el extremo
que hallé responsable a Navarrete de la comisién de una infraccién al articulo
6 de la Ley de Represion de Competencia Desleal.

Graduacioén de la Sancién

Marco Tedrico

A efectos de determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancion a
imponerse a Navarrete, la autoridad administrativa debera aplicar las
disposiciones previstas en la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
norma especial que reprime los actos que constituyen supuestos de
competencia desleal. Asi, el articulo 53 de dicho cuerpo normativo* establece
diversos criterios a seguirse en dicha labor, dependiendo la adopcion de uno
u otro de la conducta infractora cometida y de las particularidades y
caracteristicas de cada caso en concreto.

43

44

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, Articulo 14.- Conservacién del acto
14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de validez, no sea
trascendente, prevalece la conservaciéon del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad
emisora.
14.2  Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:
1. (..)
2. (..)
3. (..))
4. Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido
el mismo contenido, de no haberse producido el vicio.

(..)

o

(.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 53.- Criterios
para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancién.-

La Comision podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccién y la aplicacion de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

a) El benéeficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion;

La probabilidad de deteccion de la infraccion;

La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

La dimension del mercado afectado;

La cuota de mercado del infractor;

El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otros agentes
que participan del proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;

La duracion en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

) Lareincidencia o la reiteracion en la comisién de un acto de competencia desleal

-
ST

=]
-
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La aplicacion de lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal permitira a la autoridad administrativa actuar bajo
parametros de objetividad en la imposicién de las sanciones, evitando
cualquier tipo de arbitrariedad a través de la cual se vulneren los derechos de
los administrados.

Del mismo modo, ademés de los criterios antes indicados, debe tenerse
presente el principio de razonabilidad recogido en el articulo 230.3 de la Ley
27444- Ley del Procedimiento Administrativo General, regla elemental en el
ejercicio de la potestad sancionadora®. Dicho principio —que incorpora una
serie de factores para fijar las sanciones- tiene como premisa fundamental el
deber de la Administracion de imponer sanciones proporcionales a la
infraccion cometida, siempre salvaguardando que la comision de las
conductas sancionables no resulte méas ventajosa para el infractor que
cumplir las normas infringidas o asumir la sancion a imponerse en un
eventual procedimiento, pues de lo contrario se estaria incentivando la
realizacion de conductas antijuridicas debido a la rentabilidad de su
ejecucion.

A partir de lo indicado en el parrafo anterior, se puede concluir
preliminarmente que para desincentivar una conducta ilegal, la sancion
esperada debe ser siempre igual o mayor que el beneficio ilicito que el
infractor espera obtener producto de la comision de la conducta sancionable.

Ademas, en relacion a la graduacion de la sancion desde una perspectiva
econdmica, debe tomarse en cuenta que cuando un agente econdmico
decide cometer una conducta ilicita —como lo seria una infraccion a la
clausula general- previamente tiene en cuenta la probabilidad de que como
consecuencia de este hecho tenga que desprenderse con posterioridad de
una determinada suma de dinero representada por una multa®.

45

46

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 230.- Principios de la potestad

sancionadora administrativa.-

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(-.r)

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisiéon de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a
ser aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacion se sefialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
b) El perjuicio econémico causado;
c) La repeticién y/o continuidad en la comisién de la infraccion;

) Las circunstancias de la comisién de la infraccion;

) El beneficio ilegalmente obtenido; y

f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

(.

Becker explica que los agentes econdmicos, cuando evallan cometer una infraccién, comparan esencialmente el
beneficio privado que derivara de la misma, con el costo de la multa que tendran que pagar multiplicado por la
probabilidad de ser detectado y multado, de manera que un infractor racional incurrird en una infraccién solo si la
magnitud de la sancién esperada es demasiado baja o si la probabilidad de ser detectado es reducida. Al respecto,
ver: BECKER, Gary S. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. En: The Journal of Political Economy, Vol.

d
[3
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Sin embargo, no todas las infracciones tienen la misma probabilidad de
deteccion. De este modo, a fin de desincentivar una infraccion que no
siempre sera detectada, es necesario imponer una multa que contemple esta
dificultad. En tal sentido, se ha estimado que una de las maneras de alcanzar
ello es considerar que la multa sea superior al beneficio ilicito obtenido en
cada caso en concreto, con la finalidad de que se recoja la dificultad de
deteccion.

A manera de ejemplo, si al infractor solo se le detecta y sanciona una de
cada diez veces (probabilidad de deteccion del 10%), para desincentivar la
conducta la multa que se le imponga en la oportunidad que se le detecte
debe ser por lo menos igual al beneficio ilicito obtenido multiplicado por diez.
De lo contrario el infractor se encontraria compensado con el beneficio ilicito
gue obtenga las otras nueve veces que no sea detectado por la autoridad.
Asi, de cada diez veces que cometa la infraccién el beneficio ilicito sera igual
a su costo y el agente no tendra incentivos para infringir la ley.

Es por ello que en términos econdmicos el valor real de la multa dependera
principalmente de dos factores. El primero es el monto del beneficio ilicito, y
el segundo es la probabilidad de que la conducta infractora sea
efectivamente detectada y sancionada.

Estos dos factores de graduacion han sido recogidos expresamente en el
articulo 53 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal; siendo que la
ley contempla, a su vez, otros factores que también deberan ser tomados en
cuenta para estimar y delimitar estas dos variables, o dependiendo del caso,
podran ser aplicados de manera independiente. Estos criterios son: la
modalidad y el alcance del acto de competencia desleal, la dimension del
mercado afectado, la duracion en el tiempo del acto de competencia desleal,
la cuota de mercado del infractor, y la reincidencia o reiteracion en la
comision del acto.

Por ejemplo, ante una estrategia publicitaria amplia que recurre al uso de
diversos medios de comunicacion, es razonable suponer que la conducta
infractora alcanza a un mayor nimero de consumidores y, por consiguiente,

76, N° 2, 1968, pp. 169-217. Texto accesible en: http://www.ww.uni-magdeburg.de/bizecon/material/becker.1968.pdf
(pagina web visitada el 7 de febrero de 2012)

En la misma linea, el profesor argentino Coloma, al explicar la teoria econémica de la sancién, precisa el efecto
desincentivador que tienen estas sobre los infractores: “(...) la persona que infringe un determinado deber juridico
debe en ambos casos hacer frente a un costo que el derecho le impone y que implica desprenderse de una suma
de dinero. Esto hace que, cuando la persona decide llevar a cabo el hecho ilicito en cuestién (o toma precauciones
para que el mismo no acontezca), tiene presumiblemente en cuenta la probabilidad que esto induce de tener que
erogar luego una determinada suma de dinero (en concepto de indemnizaciéon o de multa). COLOMA, German.
“Analisis Econémico del Derecho Privado y Regulatorio”. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001, p. 256.
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el efecto persuasivo es mas intenso, incrementdndose el margen del
beneficio esperado y también la probabilidad de deteccion. De la misma
manera, ante una extensa duracion de la conducta ilicita, la influencia sobre
el comportamiento de los consumidores puede resultar mas decisivo y
perdurable, siendo el beneficio ilicito de mayor magnitud; pero también por el
grado significativo de exposicion, las posibilidades de detectar la existencia
de una infraccion se incrementan.

Formalizando los criterios recogidos por el articulo 53 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal en una férmula, el calculo de la multa 6ptima en
funcién del beneficio ilicito y la probabilidad de deteccion deberé efectuarse
segun la siguiente operacion:

Multa Base = Beneficio ilicito
Probabilidad de deteccidn

Asimismo, cabe precisar, conforme a lo sefialado en el numeral 137 de la
presente resolucion, que al calculo de la multa base realizado considerando
el beneficio ilicito y la probabilidad de deteccién, se podra agregar —siempre
que se cuente con la informacién necesaria—, otros factores de graduacion,
como el eventual dafio que la conducta haya producido sobre el mercado.

Aplicacion al caso concreto

La Comision sancioné a Navarrete con una multa de 240 UIT, considerando
el beneficio ilicito obtenido, el alcance de la conducta infractora, la baja
probabilidad de deteccion, el factor de reincidencia” y la funcion
desincentivadora de la multa.

En su recurso de apelacion, Navarrete cuestiond que se le considere para
graduar la sancion el factor de reincidencia sefialando que en la medida que
no habia un pronunciamiento firme a nivel judicial hasta la fecha, resultaba
incoherente que se utilice dicho criterio.

47

En el siguiente cuadro se aprecian las sanciones impuestas contra Corporacion Grafica Navarrete S.A. por
infraccion a la clausula general, en los distintos procedimientos seguidos ante Indecopi:

Expediente Denunciante Imputada Materia Multa
045- Asociacion Distribuidora Las Corporacion Grafica Infraccion a la clausula general 20UT
1998/CCD | Américas Navarrete S.A. 9

042- o Corporacion Grafica L p

2002/CCD Compafifa Impresora Peruana S.A. Navarrete SA. Infraccion a la clausula general 80 UIT
058- - Corporacion Grafica L p

2006/CCD Grupo La Republica S.A. Navarrete SA. Infraccién a la clausula general M UIT
130- Asociacion Sindicato de Futbolistas | Corporacion Grafica }

2007/CCD Agremiados del Pert Navarrete S.A. Infraccion a la clausula general sourT
168- . ; L Corporacion Grafica }

2007/CCD Futbolistas Agremiados de Bolivia Navarrete SA. Infraccion a la clausula general QUIT
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Al respecto, se debe indicar que la formulacion de una demanda contencioso
administrativo no deja sin efecto lo decidido en el pronunciamiento
impugnado. En esa linea, el articulo 23 de la Ley 27584 —Ley que regula el
Proceso Contencioso Administrativo®— establece que la admisién de la
demanda no impide la ejecucién del acto administrativo impugnado, salvo que
el juez dicte una medida cautelar o la ley lo disponga.

En concordancia con el articulo antes mencionado, el articulo 19.2 del Decreto
Legislativo 1033 —Ley de Organizacion y Funciones del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual—
sefiala que las resoluciones emitidas por las Salas del Tribunal de Defensa de
la Competencia y de la Propiedad Intelectual son ejecutivas y tienen eficacia
inmediata, sin perjuicio de que el interesado interponga la demanda judicial
correspondiente®.

Esta manifestacion legislativa encuentra su justificacién en la ejecutividad de
los actos administrativos, potestad de las autoridades publicas segun la cual
sus pronunciamientos son plenamente eficaces y constitutivos de las
situaciones juridicas que disponga, sin que la oposicion del particular
suspenda lo dispuesto®.

Bajo este marco legal, y dado que las sanciones establecidas en los
pronunciamientos administrativos cuestionados ante el Poder Judicial por
Navarrete no han sido dejadas sin efectos a través de una sentencia definitiva
o0 una medida cautelar, las multas en ellos impuestas deben ser consideradas
para establecer la reincidencia de Navarrete.

Por ello, corresponde desestimar el argumento de la recurrente en este

48

49

50

LEY 27584. LEY QUE REGULA EL PROCESO CONRENCIOSO ADMINISTRATIVO. Articulo 23.- Efecto de la
admisién de la demanda.- La admisién de la demanda no impide la vigencia ni la ejecuciéon del acto administrativo,
salvo que el juez mediante una medida cautelar o la ley, dispongan lo contrario.

(Texto con la modificatoria del Articulo Unico del Decreto Legislativo 1067).

DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. Articulo 19.-
Ejecutividad y ejecutoriedad de las resoluciones del Tribunal.-

(...)

19.2.- Las resoluciones emitidas por las Salas del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual se ejecutaran inmediatamente, sin perjuicio de que el interesado presente la demanda judicial
correspondiente. La ejecucion forzosa se realiza a través de la Ejecutoria Coactiva del INDECOPI con sujecién a las
normas vigentes.

(..)

“Por ejecutividad se entiende una caracteristica que tradicionalmente se ha considerado propia de todo acto
administrativo, en tanto manifestacién de una potestad o atribucién publica, como es la de ser plenamente eficaz y
constitutivo de las situaciones juridicas por él definidos desde el momento mismo de su emisién sin que la oposicion
del particular —a través de los medios impugnatorios que la ley pudiera habilitar-pueda impedirlo (...)". Véase:
TIRADO BARRERA, José Antonio. “La ejecucién forzosa de los actos administrativos. Un estudio sobre la Ley N°
27444, del Procedimiento Administrativo General”. Lima, 2001,P4g. 8.
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extremo, con lo cual la multa a imponer por esta instancia no puede ser menor
que la sancién anterior mas alta, que asciende a 90 UIT, conforme a lo
dispuesto por el articulo 52.3 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal™.

Ahora bien, de acuerdo con lo desarrollado en el marco tedrico, los primeros
factores que corresponde evaluar para determinar la motivacién de la multa
de 240 (doscientos cuarenta) UIT impuesta a Navarrete son el beneficio ilicito
y la probabilidad de deteccion.

Con relacion al beneficio ilicito obtenido por una empresa, como no siempre
es posible contar con informacidon exacta sobre este, y dado que en el
presente caso no se cuenta con indicadores vinculados al costo que
representaria para Navarrete obtener las licencias de todas las iméagenes
cuya explotacién efectud, en reiterada jurisprudencia® la Sala ha sefialado
gue para establecer un monto aproximado uno de los indicadores validos que
se puede usar parte de los ingresos brutos obtenidos por la venta del bien o
servicio comercializado en infraccion de las normas de competencia desleal.

Respecto de dicho factor, la Comision determind que el beneficio ilicito
estaba constituido por el 100% de los ingresos brutos obtenidos por
Navarrete por la comercializacion del album “Mundial Sudafrica 2010” y los
respectivos cromos, esto es, [CONFIDENCIAL] que se traduce en
[CONFIDENCIAL] UIT.

La Sala comparte esta posicion pues, considerando que la denunciada
comercializé el album utilizando las imagenes de los jugadores de futbol en
los cromos sin la respectiva autorizacion de su titular, el 100% de los
ingresos brutos percibidos por Navarrete corresponde al beneficio ilicito
obtenido, debido a que ante el escenario de no contar con las respectivas
autorizaciones, Navarrete no hubiera podido siquiera comercializar algun
album o cromo.

Ahora bien, como se sefialé en los considerandos precedentes, para lograr
un adecuado desincentivo de la conducta infractora, la multa a imponerse
debe considerar no solo el beneficio esperado de la conducta ilicita sino

51

52

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 52.
Parédmetros de la sancién.

(..r)

52.3.- La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancioén aplicable no debera ser menor
que la sancién precedente.

(.)

Al respecto ver, entre otras, Resolucién 119-2008/SC1-INDECOPI del 2 de diciembre de 2008, correspondiente al
procedimiento seguido por la Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios contra Panificadora Bimbo del Pert
S.A.; Resolucion 059-2009/SC1-INDECOPI del 12 de febrero de 2009, correspondiente al procedimiento de oficio
contra Quality Products S.A.; Resoluciéon 0307-2009/SC1-INDECOPI del 14 de mayo de 2009, que resolvié el
procedimiento seguido por Corporacion Infarmasa S.A. contra Merck Peruana S.A.
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también la Probabilidad de deteccidn. Si una infraccién es muy dificil de
detectar, le correspondera un porcentaje bajo de probabilidad, como seria
10%, lo que significa que de cada 10 infracciones, una seria detectada por la
autoridad; mientras que si es de mediana o facil deteccion le corresponderé
un porcentaje mayor.

La Comision considerd que la probabilidad de deteccion era baja sefalando
que la autoridad de competencia y cualquier consumidor no podia detectar
dicha infraccién. Sin embargo, la Sala discrepa con dicho razonamiento. Ello,
debido a que toda vez que Navarrete distribuyé gratuitamente
[CONFIDENCIAL] ejemplares a través del diario Todo Sport (diario de
mediano alcance), comercializ6 [CONFIDENCIAL] &lbumes e incluso
publicité su producto mediante afiches el dia [CONFIDENCIAL], la conducta
infractora era de alta probabilidad de deteccion, puesto que desde afio 1998
Panini y Panini Espafia y otras empresas han denunciado esta conducta
cada vez que Navarrete comercializa un album con ocasion del mundial de
futbol. En ese escenario, esta Sala considera que la probabilidad de
deteccion equivale al 85%.

De tal manera, aplicando la férmula establecida en el parrafo 139 se obtiene
el siguiente resultado:

[CONFIDENCIAL] =[CONFIDENCIAL] (Monto Equivalente a [CONFIDENCIAL UIT)
0,85

Asimismo, debe considerarse otro factor a efectos de graduar la sancién como
el de la intencionalidad. En ese contexto, el articulo 230.3 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, norma sancionadora que complementa
el marco especial previsto en la norma de represiéon de la competencia
desleal, también contempla a la intencionalidad como un factor de graduacion.

La intencionalidad esta definida como el deseo o voluntariedad de ejecutar
una determinada conducta y querer sus resultados®. En este contexto, basta
corroborar que al agente quiso realizar determinada conducta, que su
voluntad estuvo encaminada a la realizacion de un acto concreto aun sin
saber de su antijuridicidad.

Esta instancia considera que la conducta sancionada ha sido realizada con
intencionalidad, toda vez que pese a que Navarrete ha sido sancionada en
reiterada ocasiones por infraccién a la clausula general con ocasion de usar la

53

Como sostiene Nieto, “(...) basta con la voluntariedad de la accion, que —desde esta perspectiva— es lo Unico
imprescindible. Es decir, que el sujeto tiene que querer el resultado (voluntariedad) aunque no sea preciso que sea
consciente de la malicia del mismo y, aln asi, lo desee.” En: NIETO GARCIA, Alejandro. “Derecho Administrativo
Sancionador”. Madrid: Editorial Tecnos, 2000, P4ag. 340.
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imagenes de los jugadores sin la respectiva autorizacion, dicha empresa sigue
comerciando albumes y cromos que contiene las imagenes de jugadores de
fatbol conociendo que la conducta realizada configura un acto de competencia
desleal. En esa linea, debe incluso recalcarse que en la audiencia de informe
oral, el representante de Navarrete indico que cada vez que deciden sacar el
mercado un &lbum del mundial de fatbol son plenamente conscientes que
serdn denunciados por dicha conducta.

En consecuencia, la intencionalidad de Navarrete en la realizacion de la
conducta infractora es evidente. En atencion a ello, debe lograrse que la multa
cumpla con la funcién desincentivadora, con la finalidad de evitar que para la
infractora pueda resultar mas ventajoso incurrir en ilicitos concurrenciales y
asumir la correspondiente sancién, que someterse a lo dispuesto por las
normas imperativas que regulan la leal competencia.

Finalmente, debe considerarse como factor para graduar la sancion el efecto
qgue la conducta denunciada causa en el mercado. Al respecto, el hecho que
se utilice la imagen de personas notorias -como los jugadores de futbol que
participan en un mundial- sin la respectiva autorizacion de su titular, ocasiona
en el mercado que las empresas o personas que se dediquen a la explotacion
de la imagen de dichas personas con las respectivas licencias dejen de
adquirir tales autorizaciones, puesto que no hay una igualdad de condiciones
al momento de competir. Ello, desincentiva la inversion en licencias y genera
progresivamente la eliminacion de las principales fuentes de financiamiento de
las personas conocidas o famosas que, como titulares de la imagen, han
invertido préctica, esfuerzo y dinero para conseguir esa notoriedad.

En atencion a lo anterior, la Sala aprecia que corresponderia imponer a
Navarrete una sancion incluso mayor a la determinada por la Comision. No
obstante ello, en atencion a lo dispuesto por el articulo 237.3 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General*, que prohibe vulnerar el principio de
“interdiccion de la reforma en peor” (non reformatio in peius), corresponde,
bajo otros fundamentos, confirmar la multa impuesta a Navarrete ascendente
a doscientos cuarenta (240) UIT, la cual no supera el diez por ciento (10%) de
los ingresos brutos percibidos por la infractora relativos a todas sus
actividades econdmicas correspondientes al ejercicio inmediato anterior de la
emision de la resolucion apelada®.

54

55

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 237.- Resolucion. (...)
Articulo 237.3.- Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucién adoptada, la resolucién de los
recursos que interponga no podra determinar la imposicion de sanciones mas graves para el sancionado.

Navarrete obtuvo como ingresos brutos de todas sus actividades econémicas en el afio 2009 la suma de

[CONFIDENCIAL], cuyo 10% es [CONFIDENCIAL], monto que equivalia al momento de imposicién de la sancién, a
[CONFIDENCIAL].
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VI. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucion 210-2010/CCD-INDECOPI del 29 de
septiembre de 2010, en el extremo que declar6 fundada la denuncia interpuesta
por Panini S.p.A y Espafia Espafia S.A. contra Corporacion Grafica Navarrete S.A.
por la comision de actos de competencia desleal por la infraccion a la clausula
general, supuesto previsto en el articulo 6 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

SEGUNDO: confirmar, bajo otros fundamentos, la Resolucion 210-2010/CCD-

INDECOPI del 29 de septiembre de 2010, en el extremo que sancion6é a
Corporacion Gréfica Navarrete S.A. con la multa de 240 (doscientos cuarenta)
Unidades Impositivas Tributarias.

Con la intervencién de los sefores vocales Juan Luis Avendafio Valdez,

Héctor Tapia Cano, Juan Angel Candela Gomez de la Torre y Rall Francisco
Andrade Ciudad.

JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ
Presidente
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