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RESUMEN

En el presente informe juridico se busca dilucidar si existio 0 no un caso de competencia
desleal, por infraccidn a la clausula general, a la luz de lo estipulado en la Ley de Represién de
Competencia Desleal — Decreto Legislativo N° 1044 (LRCD). Lo anterior a partir de uno de
los casos mas controversiales, recaido en la Resolucion 0086-2019/SDC-INDECOPI, sobre el
album de figuritas “3 reyes” de titularidad de Capri Internacional S.A., en comparacion con el
de Panini, con tematica del Mundial FIFA Rusia 2018. Asimismo, se analizara si la Comision
de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (CCD) debi6 dictar de oficio una medida cautelar,
con la finalidad de salvaguardar el orden del mercado. En ese sentido, se concluye que si hubo
una infraccion a la clausula general de la LRCD, en tanto se quebrantd la buena fe empresarial
que es la base de una leal competencia en el mercado, al no contar con las autorizaciones
correspondientes para el uso de imagen de los futbolistas del mencionado certamen. Por otro
lado, se analiza y desarrolla que la CCD si debi0 dictar una medida cautelar ya que se cumple
con cada uno de los requisitos necesarios para otorgarlo, asi como por la reiterancia de este tipo
de casos a lo largo de los afos.

Palabras claves: Clausula general, Competencia Desleal, Medidas Cautelares, INDECOPI.
ABSTRACT

In this legal report we attempt to clarify whether or not there was a case of unfair competition,
for violating the general clause, in accordance with the stipulations of the Law on Suppression
of Unfair Competition - Legislative Decree No. 1044 (LRCD). All based on one of the most
controversial cases, which is the result of Resolution 0086-2019/SDC-INDECOPI, regarding
the album of figures "3 kings" owned by Capri Internacional S.A., compared to the Panini
album of the FIFA World Cup Russia 2018. Furthermore, it will be analyzed whether the
Commission for the Control of Unfair Competition (CCD) should have dictated a precautionary
measure on its own initiative, with the purpose of protecting the order of the market. In that
sense, the conclusion is that there was an violation of the general clause of the LRCD, since
there was a infringement of good business faith, which is the basis of fair competition in the
market, by not having the necessary authorizations for the use of the soccer players' image in
the above mentioned championship. On the other hand, it is analyzed and explained that the
CCD should have dictated a precautionary measure since it fulfills each one of the necessary
requirements to grant it, as well as due to the recurrence of this type of cases throughout the
years.

Keywords: General Clause, Unfair Competition, Precautionary Measures, INDECOPI.
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l. INTRODUCCION

El mundial de fatbol organizado por la Federacion Internacional de Futbol Asociacion
(en adelante, “FIFA”) es un torneo esperado por millones de personas, realizado cada
cuatro afos, teniendo como sede cualquiera de los paises participantes, de acuerdo a un
sorteo entre los mismos. Asimismo, forman parte de este todos los paises que logran
alcanzar el puntaje necesario en la fase de eliminatorias. Como bien se sabe, este torneo
es motivo de celebracion alrededor de todo el mundo, tanto que con el paso de los afios
-y con la ayuda de la globalizacién- la publicidad y sus distintas aristas son pieza
fundamental de lo que se espera por dichas fechas.

Desde camisetas, pelotas, juegos hasta albumes de figuritas con los rostros de los
jugadores méas famosos del mundo como Lionel Messi, Cristiano Ronaldo, Neymar Jr.,
entre otros, son parte de la comercializacion durante estas épocas. Nuestro pais no es
ajeno a ello. La empresa “Panini” es conocida por ser la encargada de elaborar y
distribuir los albumes oficiales de la FIFA en la region latinoamericana, en tanto cuenta

con todos los permisos y licencias para poder realizar dicha actividad.

Sin embargo, muchos consumidores consideran que los precios de venta de dicha
empresa son demasiado elevados. Es en dicho contexto que surgen estos famosos
albumes “alternativos”, que también son alusivos al mundial de fatbol. Prueba de ello
fue el “Sticker album original World Cup Rusia 20187, album elaborado y
comercializado por “3 reyes” — Capri Internacional S.A. Estos productos eran vendidos
aun menor precio que los &lbumes de Panini. Con ello surgi6 la interrogante de si dicho
album estaria cumpliendo con las normas que aseguran una leal competencia en el

mercado.

En ese sentido, ¢es licita la produccion, distribucion y comercializacion de “albumes
alternativos” distintos a los autorizados por la FIFA?, o ¢lo ilicito es comercializarlos
incumpliendo todas las normas previstas para realizar dicha actividad? El presente
informe juridico versara sobre el caso de los albumes del Mundial FIFA 2018, a partir
de la decision contenida en la Resolucién N° 0086-2019/SDC-INDECOPI (en adelante,

“la Resolucion”), emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia. La
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eleccion de esta resolucion se justifica en larelevancia y reiterancia de este tipo de casos
a lo largo de los afios, los mismos que han sido materia de analisis por parte de la
autoridad y que, como veremos este caso, comparte muchas particularidades.

Asi pues, se evaluara si el presente caso encaja en un acto de competencia desleal, a la
luz de lo estipulado en la Ley de Represion de Competencia Desleal — Decreto
Legislativo N° 1044 (en adelante, “LRCD”). Asimismo, se analizard si el Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual,
a través de la Comision de Represion de la Competencia Desleal, tenia alguna facultad
para poder solicitar la suspension de la comercializacion de las figuritas del album en
cuestion, con la finalidad de proteger la leal competencia en el mercado.

1. HECHOS RELEVANTES DEL CASO

1 Antecedentes: Sobre la circulaciéon en el mercado de los albumes tematicos del
Mundial de Rusia 2018

En junio del 2018 se llevé a cabo el campeonato mundial de fatbol, realizado por la
FIFA. Como parte de las actividades publicitarias del certamen, la FIFA otorgé la
licencia para la elaboracién de albumes con la tematica del mundial a la empresa Panini.
Es asi que dicha empresa, la cual usualmente es la encargada de la elaboracién y
distribucion de dichos albumes en Latinoamérica, puso en venta el album denominado
“FIFA World Cup Russia 2018”, en marzo de dicho afio.!

Asimismo, durante el mismo periodo de circulacion del album mencionado
anteriormente, se puso a la venta en el mercado otro album con la misma tematica, bajo
el nombre de “Sticker album original World Cup Rusia 2018, siendo esta producida y
distribuida por “3 reyes” — Capri Internacional S.A. (en adelante, “Capri

Internacional”).?

1 Redaccién RPP, 2018, El album de Panini del Mundial Rusia 2018 sale a la venta este jueves. RPP Noticias.
https://rpp.pe/futbol/rusia-2018/el-album-panini-del-mundial-rusia-2018-sale-a-la-venta-este-jueves-noticia-1111924

2 La Ley, 2018, La venta de 4lbumes “alternativos” del Mundial Rusia 2018 es un acto de competencia desleal. La Ley.pe.
https://laley.pe/art/5061/la-venta-de-albumes-alternativos-del-mundial-rusia-2018-es-un-acto-de-competencia-desleal



https://rpp.pe/futbol/rusia-2018/el-album-panini-del-mundial-rusia-2018-sale-a-la-venta-este-jueves-noticia-1111924
https://laley.pe/art/5061/la-venta-de-albumes-alternativos-del-mundial-rusia-2018-es-un-acto-de-competencia-desleal

2. Presentacion de denuncia a Distribuidora Navarrete S.A. por parte del Grupo
La Republica Publicaciones S.A (Expediente 055-2018/CCD)

Con fecha 22 de marzo de 2018, el Grupo La Republica Publicaciones S.A. (en
adelante, “La Republica”) present6 una denuncia ante la Comisién de Fiscalizacion de
Competencia Desleal (en adelante, la “Comision”) hacia los fabricantes, distribuidores,
comercializadores y vendedores del “Sticker album original World Cup Rusia 2018”.
La Republica presumio que se trataba de la Distribuidora Navarrete S.A. (en adelante,
“Distribuidora Navarrete”), por lo cual solicitaron que se le notifique a dichaempresa.

Ahora bien, La Republica alegd en su denuncia la presunta comision de un acto de
competencia desleal en la modalidad de actos de violacién de normas_(articulo 14°,
numeral 14.2 b) de la LRCD. Asi, mediante resolucion de fecha de 28 de marzo de
2018, la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de Competencia Desleal
(en adelante, “la Secretaria Técnica”) admitio a tramite la denuncia presentada por La

Republica y le imputd a la Distribuidora Navarrete la presunta comision de actos de

competencia desleal, en la modalidad de engafio, segun lo dispuesto en el articulo 8° de
la LRCD.

Por otro lado, la Distribuidora Navarrete present6 sus descargos el 23 de abril 2018,
alegando que no tenian relacion alguna con la elaboracion, distribucion y/o
comercializacion del album materia de la denuncia, informacién que ya habia sido

compartida previamente con la Secretaria Técnica.

3. Presentacion de imputacion de oficio por parte de la Secretaria Técnica a Capri
Internacional S.A. (Expediente 058-2018/CCD)

Previamente a la imputacion de cargos por parte de la Secretaria, encargados de la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion (en adelante, “GSF”) adquirieron el album en
cuestion y pudieron advertir el nombre de la empresa “3.0 Consulting Group S.A.C.”,

encargada de elaborar la aplicacion “Virtual Stickers” del aloum.

Asi, se le solicitd a dicha empresa que indicara quién fue la persona (natural o juridica)
que le encargo realizar dicho servicio. En respuesta a la solicitud de la GSF, la empresa



respondio sefialando que la persona juridica en cuestion era Capri Internacional S.A.

(en adelante, “Capri Internacional™).

Asimismo, mediante Informe 275-2018/GSF, con fecha del 28 de marzo de 2018, la
GSF le indico a la Secretaria Técnica que, durante una inspeccion realizada a un
establecimiento en Tarapoto, se tomd conocimiento que la empresa distribuidora del

album en Lima era Capri Internacional.

En ese sentido, el 28 de marzo de 2018, la Comisién de Fiscalizacion de Competencia
Desleal (en adelante, “la Comision”) imputé a Capri Internacional la presunta
infraccién a la clausula general, de acuerdo con el articulo 6° de la LRCD). La
justificacién de dicha imputacion se centrd en que Capri Internacional no contaba con
las autorizaciones para explotar los cromos/figuritas con las imagenes de los jugadores
de todas las selecciones participantes del mundial de futbol de la FIFA, por lo que se

habria vulnerado el principio de la buena fe empresarial.

De igual forma, se le imputo la presunta comisién de actos de engafio, alegando que se
estaria comercializando el aloum dando a entender a los consumidores que se trataba
de un producto oficial del certamen, autorizado por la FIFA. De acuerdo a dichos
acontecimientos, con fecha 2 de abril de 2018, la Secretaria Técnica atendiendo a que
eran dos denuncias conexas, requirié que se acumule el procedimiento del Expediente
058-2018/CCD al Expediente 055-2018/CDD.

4. Presentacion de descargos por parte de Capri Internacional

En su escrito de descargo del 7 de mayo de 2018, Capri Internacional argumenté que el
album era un producto que tenia fines educativos e informativos para quien se
encontrard interesado en la Copa Mundial. Asimismo, el album tenia un precio
accesible, por lo cual era una alternativa para las personas que deseaban adquirir en

album con la temética del certamen a menor precio.

Sobre las figuritas o “cromos” con las imagenes de los jugadores, Capri Internacional

sostuvo que dichas imagenes y los equipos de los jugadores eran provenientes del



material fotografico de titularidad del sefior Pier Giorgio Glavelli, con el cual tenian un

contrato que acreditaba que contaban con la licencia sobre el uso de dichas imagenes.

Sobre la presunta comisién de actos de engafio, Capri Internacional alegé que la
Secretaria Técnica no desarrollé debidamente las razones del por qué el album de su
elaboracion constituiria dicho acto frente a los consumidores. Finalmente, Capri
Internacional indico que el término “original”, el cual se encuentra en la caratula del
album, no constituia un acto de engafio. Ello debido a que dicha palabra hace referencia
a “novedad”, asi como que existen muchas diferencias entre su portada y la portada del

album de titularidad de Panini.

5. Resolucion de la Comision (Resolucion 153-2018/CCD-INDECOPI)

Con fecha de 22 de agosto de 2018, la Comision declar6 fundada la denuncia respecto

de la infraccidn a la clausula general, sancionando a Capri Internacional con una multa

ascendente a 240 Unidades Impositivas Tributarias (UIT), bajo la siguiente

argumentacion:

o El caso se encuentra enfocado en el analisis del uso y explotacién
comercial de la imagen de los jugadores como tal, independientemente
de los derechos de exclusividad que puedan ser 0 no de propiedad de los
creadores de las fotografias de los mismos. Es decir, el contrato de Capri
Internacional y Pier Giorgio Giavelli no exime a los primeros de
responsabilidad de contar con la autorizacion de uso de imagen de los

mismos jugadores.

o En ese sentido, la Comisidn indicé que el articulo 15° del Cédigo Civil
establece que el uso de imagen de personas reconocidas, sin contar con
la autorizacion de ellas, aplicara cuando dicho uso se encuentre
relacionado a hechos o ceremonias de interés general, de interés publico

y/o algin evento similar.



o Por lo tanto, se concluy6é que la difusion de las imagenes de los
futbolistas en las figuritas/cromos del album no tenia ningun tipo de las
finalidades que se encuentran acorde con la excepcion establecida en el
articulo 15° del Codigo Civil, por lo cual se trataria de una situacion de
explotacion de la imagen de caracter comercial. Asimismo, en tanto
Capri Internacional no contaba con las autorizaciones respectivas, se
comprobé que dicha empresa ha incurrido en una conducta contraria a la

buena fe comercial, a la luz del articulo 6° de la LRCD.

Asimismo, declaré fundada la denuncia por actos de engafio, sancionando a Capri

Internacional con una amonestacién, ya que considerd que dicha conducta no generd
una mayor distorsion en el mercado. Sobre dicho punto, la Comision argumento lo

siguiente:

o A la luz del analisis superficial e integral de la publicidad del album, se
concluye que el mensaje tiene un caracter objetivo, por lo cual se
entiende que el album seria el oficial y autorizado por la FIFA, ya que se
observan afirmaciones alusivas al certamen realizado por dicha
federacion. Ello generd un error en los consumidores, llevandolos a creer

gue se encontraban frente al producto oficial del evento.

o Sobre la palabra “original”, esta se usa como una definicion para alegar
que no se trata de una copia, Sino que, si se analiza en el contexto de la
venta del producto, tiene el significado de que es un producto autorizado
por la FIFA.

Finalmente, declar6 infundada la denuncia presentada contra la Distribuidora Navarrete
y, dado que Capri Internacional ha cometido dos infracciones sobre la misma pieza
publicitaria, la Comision indico que se trataba de un concurso ideal de infracciones, por
lo que considero pertinente imponer la multa de 240 IUT, al ser la infraccion a la

clausula general la que gener6 mayores problemas en el mercado.



6. Apelacion de Capri Internacional a la Resolucion 153-2018/CCD-INDECOPI

ante la Sala Especializada en Defensa de la Competencia

Capri Internacional apel6 a la resolucion en el apartado anterior, alegando los siguientes
puntos: (i) la Comision no fundamento ni sefial6 la base juridica, y ha ampliado los
requisitos para la aplicacion de la excepcion contenida en el articulo 15° del Codigo
Civil; (i) no se puede afirmar que las imagenes de los jugadores del torneo de futbol no
tienen una finalidad informativa o noticiosa; (iii) a través de la suscripcion del contrato
con el sefior Pier Giorgio Giavelli, la empresa contaba con la autorizacion
correspondiente para usar las imagenes de los futbolistas en la elaboraciéon de sus
productos; (iv) el término “original” hace referencia al caracter de novedad que tiene
un producto, reafirmando que su album con el album de Panini tiene diversas
diferencias; (v) el beneficio ilicito de la supuesta infraccion debe orientarse solo al costo
que representa el haber adquirido las licencias necesarias para comercializar su album
y (vi) no se gener0 ventaja economica ilicita para Capri Internacional, dado que Panini
duplico el precio de venta de su album, siendo asi que se encuentra en desventaja
respecto de otros competidores.

7. Andlisis y decision de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia sobre
el caso (Resolucion 0086-2019/SDC-INDECOPI)

Sobre la presunta infraccion a la clausula general por parte de Capri Internacional. La

Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, “la Sala”) sostuvo que
esta la empresa si incurrié en dicha conducta, en tanto ha vulnerado el principio de

buena fe empresarial, ya que no se habria adjuntado pruebas que permitan sustentar que

la empresa contaba con autorizacion de los jugadores para la explotacidon comercial de

su_imagen. Ello le gener6 un ahorro en los costos de su actividad y no estaria
concurriendo bajo las mismas reglas que los demas competidores en el mercado. Por
ello, la Sala confirmé la Resolucion emitida por la Comision en este extremo,

modificandolo bajo dicho argumento.

Sobre los actos de engafio, la Sala realizé un analisis para corroborar si se infringio el

principio de veracidad, mediante el analisis integral y superficial del album, para luego

corroborar el mensaje de dicha pieza publicitaria con la realidad en el mercado. Asi, la



Sala concluy6 que el album de titularidad de Capri Internacional no transmitio a los
consumidores la idea de que se trataba del 4lbum oficial del torneo de futbol licenciado
por la FIFA.

En ese sentido, dicho cuerpo colegiado sefialo que el término “original”, basandose en
la definicion de la Real Academia Espafiola, se estaria aludiendo a un producto de
caracter nuevo Y distinto. Por ello, el uso de dicha palabra haria referencia de que se
trata de un album distinto al de Panini, y tampoco se afirmé que se trataria del album
oficial del torneo. Es asi que, la Sala revocd la Resolucion 153-2018/CCD-INDECOPI,
emitida por la Comision respecto del extremo sobre actos de competencia desleal en la
modalidad de engario.

Sobre la graduacién de la sancion, la Sala desestimo los argumentos presentados en la

apelacién por parte de Capri Internacional, en tanto el beneficio ilicito obtenido de la
infraccién es del 100% de los ingresos brutos de Capri Internacional, por no haber
contado con las autorizaciones de los futbolistas, y hacer comercializado el album sin
ese requisito. Es asi que confirmé la multa impuesta por la Comision, por lo cual esta

no se modifico y permanecié en 240 UIT.

I1l. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

Al realizar el analisis de la Resolucion N°0086-2019/SDC-INDECOPI, se pudo
identificar dos problemas juridicos primordiales y esenciales respecto del presente caso,
siendo una de ellas evaluadas por el INDECOPI. En ese sentido, dentro de dichas
cuestiones, se analizara distintos subtemas relacionados con cada planteamiento a fin
de obtener las respuestas de cada interrogante, considerando la normativa

correspondiente, doctrina y resoluciones administrativas nacionales e internacionales.

En ese sentido, los problemas juridicos a desarrollar en el presente informe son los

siguientes:

1. ¢Hubo un acto de competencia desleal por infraccion a la clausula general de
acuerdo a la Ley de Represion de Competencia Desleal, en tanto no habia

autorizacion para el uso de imagen de los futbolistas?



2. ¢La Comisién debi6 dictar una medida cautelar para ordenar la suspension de la

venta de las figuritas del album “Sticker aloum original World Cup Rusia 2018?

IV.  ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

¢Hubo un acto de competencia desleal por infraccion a la clausula general de
acuerdo a la Ley de Represién de Competencia Desleal, en tanto no habia

autorizacion para el uso de imagen de los futbolistas?

1.1.  Sobre la clausula general y sus implicancias

Tanto la Comisidn, como la Sala, coinciden en que hubo una infraccion a la clausula
general por parte de Capri Internacional, bajo los mismos argumentos con ciertas
discrepancias. En ambas resoluciones se alude principalmente a la falta de autorizacion
del uso de imagen de todos los futbolistas, con la finalidad de comercializarlos a través

de figuritas/cromos del album de Capri Internacional, alusivo al Mundial Rusia 2018.

A fin de responder el primer problema juridico en cuestion, es necesario que tengamos
en claro qué entendemos por competencia desleal, supuestos en donde puede haber una
infraccion a la clausula general, asi como si la falta de autorizacion de uso de imagen

podria ser entendida como una conducta desleal o no.

El mercado es un espacio a través del cual distintos agentes econémicos pueden ofertar
bienes y/o servicios a clientes 0, en otras palabras, a los consumidores. Es asi que entre
todos ellos surgird una competencia para ver quien captard la mayor cantidad de
consumidores, atendiendo a sus ofertas en el mercado, y asi poder darle continuidad a
la actividad econémica de su empresa. En el marco del mercado y la competencia de
los agentes econdmicos -mas en un pais con un gran porcentaje de informalidad-, no

todos realizan sus actividades respetando las normas.

“No es competencia desleal el captar un cliente de un competidor, ya que esa es la

esencia de la competencia. La cuestion esta entonces en los medios que se utilizan para

captar ese cliente” (Otamendi, 1998, p. 1). (subrayado es nuestro) Dichos medios, a




nuestra consideracion, pueden ser los que los competidores crean convenientes para el
desarrollo de su empresa, siempre y cuando los mismos respeten las leyes del mercado,
asi como el legitimo esfuerzo en el que obligatoriamente deben incurrir al ofrecer sus

bienes y/o servicios.

Como menciona Pierino Stucchi Lopez (2007), los distintos agentes econémicos que
ofrecen bienes y/o servicios, respecto de los que ofrecen sus competidores, van a
generar un dafio, en tanto los consumidores elijan sus productos. Sin embargo, dicho

dafio sera, en principio, licito (p. 288).

En ese sentido, un acto de competencia desleal se materializara cuando los medios que
utilicen los agentes econdmicos sean ilicitos. Los competidores no se encontraran en
igualdad de condiciones en el mercado, por lo cual esa “ventaja” ilicita beneficiara, de

manera totalmente ilegitima, al agente que comete dicho acto.

En nuestra Constitucion Politica no se establece en un articulo especifico una referencia
directa a la represion de la Competencia Desleal, como si lo hace en el caso de la Libre

Competencia. Sin embargo, el articulo 59° se estipula lo siguiente:

“El Estado estimula la creacion de rigueza y garantiza la libertad de trabajo v la libertad

de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la

moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de
superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las

pequefias empresas en todas sus modalidades”. (subrayado es nuestro)

Asimismo, articulo 103° menciona expresamente que la Constitucion no ampara el

abuso del derecho. En ese sentido, de una lectura en conjunto de ambos articulos, queda

claro que si bien el Estado promueve la libertad de empresa, asi como la creacion de la
riqueza, no ampara el abuso de derecho. Por dicha razon cualquier practica que sea
abusiva y contraria a la buena fe, conforme a derecho, se encontrara prohibida y debera

ser sancionada.

En esa linea, es preciso indicar la importancia de la clausula general en el marco del

derecho de la competencia desleal y la sancion de conductas ilicitas por parte de los

10



agentes econdémicos que incurran en ellas. Como sefiala Gustavo Rodriguez, “(...) la

clausula general prohibitiva desempefia 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. (...)”
(2017, p. 240). (subrayado es nuestro)

Por otro lado, el autor Alex Sosa (2020) menciona que,

“(...) las modalidades desleales contenidas en la LRCD son una extension de la
aplicacidon 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 competenciadesleal.”

Pero, ¢como se entiende lo mencionado anteriormente en la norma peruana? Antes de
la entrada en vigencia de la LRCD, INDECOPI sancionaba los actos desleales en base
a lo estipulado en la Ley N° 26122, primer cuerpo normativo peruano en materia de
competencia desleal. En dicha norma la clausula general se encontraba también

regulada en el articulo 6°, la cual tenia la siguiente redaccion:

“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 econdmicas y, en general, a las normas de correccion

que deben regir en las actividades econémicas.” (subrayado es nuestro)

Como podemos apreciar, de acuerdo a la ley derogada, la clausula general se dirigia
mas a un concepto de lo que se debia considerar como acto de competencia desleal, asi
como una mencién de que dichas conductas no eran avaladas por el ordenamiento

juridico, por ende, son conductas prohibidas e ilicitas.

Es asi que, en el afio 2008 entra en vigencia la LRCD, la nueva ley que sanciona las

conductas desleales. En dicha norma, la clausula general tiene mayor amplitud respecto

3 Congreso de la Republica del Peri (1992). Ley N° 26122. Ley sobre Represion de la Competencia Desleal.
https://vlex.com.pe/vid/decreto-represion-competencia-desleal-29904841
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de la anterior. Si bien se establece la potestad de sancionar actos de competencia desleal,
a su vez crea un cajon de sastre mediante las cuales se sancionara cualquier conducta,
en cualquier forma que esta se presente, teniendo en cuenta la evolucion de su

materializacién en el mercado.

Por ello, a través de la clausula general se evita que dicha norma sea modificada cada
cierto tiempo, ya que abarca cualquier acto que pueda implicar la competencia desleal
por parte de agentes economicos, sea la forma como estos se presenten en el mercado,

considerando el tiempo y la evolucion en el mercado.

En concordancia con lo comentado en el parrafo anterior, en el articulo 6° de la LRCD,

sefala expresamente lo siguiente:

“(...) Articulo 6.- Clausula general.-
6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal, cualquiera

sea la forma que adopten vy cualquiera sea el medio que permita su realizacion, incluida

la actividad publicitaria, sin importar el sector de la actividad econémica en la gue se

manifiesten.

6.2.- Un acto de competencia desleal es aquel que resulte objetivamente contrario a las

exigencias de la buena fe empresarial gue deben orientar la concurrencia en una

economia social de mercado. (...)"* (subrayado es nuestro)

En la exposicion de motivos de la LRCD se expuso que, a través de la clausula 6°, se
unié tanto lo dispuesto en dicha clausula 6°, asi como en la clausula 7° de la ley anterior,

mejorando la legislacion en tanto la conducta desleal debe ser objetivamente contraria

a la buena fe. Asimismo, se menciona que, al amparo del articulo 230.4° del la Ley de
Procedimiento Administrativo General - Ley N° 27444 (en adelante, “LPAG”), en el
ambito administrativo las conductas infractoras no se pueden elaborar en una clausula

cerrada, por lo que seré suficiente sancionar bajo una clausula con descripcion general.®

4 Congreso de la Republica del Per(i (2008). Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represién de Competencia Desleal.
https://spij.minjus.gob.pe/spij-ext-web/detallenorma/H967537

5 Congreso de la Republica del Perd (s/f). Exposicion de Motivos — Decreto Legislativo N° 1044. pp. 13.
https://spij.minjus.gob.pe/Textos-PDF/Exposicion_de Motivos/DL-2008/DL-1044.pdf
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Ahora bien, como bien sabemos, nuestra LRCD toma como referencia la ley espafiola

— Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, para regular la definicién de la
clausula general en el sistema peruano. En dicha norma la clausula general es bastante
extensa y tiene distintas precisiones relacionadas a los consumidores, que nuestra ley
no contempla®. Sin embargo, la principal caracteristica adoptada por la norma peruana
es que los actos de competencia desleal seran comportamientos que sea objetivamente

contrarias a las exigencias de la buena fe.

En el texto de INDECOPI, sobre Analisis de las funciones de Indecopi, a la luz de las
decisiones de sus 6rganos resolutivos. Competencia Desleal y Regulacion Publicitaria,
se sefiala que “(...) la importancia de la clausula general reside en que esta se configura
como la norma de prohibicién y el tipo sancionador que es la base para el reproche y la
correcion de los actos de competencia desleal. (...)” (Aramaya, A., Gagliuffi, 1.,
Maguifia, R., et al. 2013, p. 24).

Por otro lado, en el Precedente de Observancia Obligatoria Caballero Bustamante del
afio 2004, INDECOPI establece que lo protegido por la clausula general es una
competencia justa, bajo las reglas del mercado, y, en caso de infringir dichas reglas,
sera considerado como desleal. Asimismo, mas alla de la posicion personal respecto a
lo alegado en dicha resolucion, sobre la definicion establecida en el articulo 6° se sefiala

lo siguiente:

“(...) (i)La cléusula general contenida en el articulo 6 de la Ley sobre Represion de
laCompetencia Desleal constituye la tipificacion expresa exigida por el articulo 230.4
de la Ley del Procedimiento Administrativo General, siendo la Unica disposicion que

contiene una prohibicién y mandato de sancion de los actos de competencia desleal;

6 Ley 3/1991. “Articulo 4. Clausula general. Se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario
a las exigencias de la buena fe. En las relaciones con consumidores y usuarios se entendera contrario a las exigencias de la
buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia profesional, entendida ésta como el nivel
de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de un empresario conforme a las practicas honestas del mercado, que
distorsione o pueda distorsionar de manera significativa el comportamiento econémico del consumidor medio o del miembro
medio del grupo destinatario de la practica, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de consumidores.
A los efectos de esta ley se entiende por comportamiento econémico del consumidor o usuario toda decision por la que éste
opta por actuar o por abstenerse de hacerlo en relacién con: a) La seleccion de una oferta u oferente. (...) a los efectos de esta
ley se entiende por distorsionar de manera significativa el comportamiento econémico del consumidor medio, utilizar una
practica comercial para mermar de manera apreciable su capacidad de adoptar una decision con pleno conocimiento de causa,
haciendo asi que tome una decisién sobre su comportamiento econémico que de otro modo no hubiera tomado. (...) “
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(ii) las disposiciones del Capitulo Il del Titulo 1l de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal enumeran aquellas conductas desleales mas comunes, sin hacer
mencion a prohibicién o sancion 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, (...)" (p. 12).

Sin embargo, si prestamos atencion e interpretamos lo que se menciona en dicho
precedente, podemos concluir que solo se podria prohibir y sancionar conductas
desleales en el mercado bajo lo dispuesto en el articulo 6°. En ese sentido, los supuestos
enumerados en la norma serian meramente una lista ejemplificativa de los actos de
competencia desleal mas comunes, como si se tratara de una especie de guia sin

relevancia.

En esa linea, considero que resulta inapropiado considerar que los actos de competencia
desleal tipificados en la Ley N° 26122 -en ese entonces la ley vigente sobre competencia
desleal- e interpretados por la Sala en el Precedente Caballero Bustamante, debian ser
considerados como una lista sin relevancia. Sin embargo, de acuerdo a la Resolucion
N° 0362-2017-SDC-INDECORPI, dicho pronunciamento ya no se encontraria vigente ni

aplicable para casos actuales. Se analizara esta resolucion mas adelante.

Ahora bien, cabe hacernos la siguiente pregunta: ¢;cual es la definicion y/o el alcance
de la clausula general de acuerdo a la LRCD? Y, ;como se aplica actualmente? Pues,
la clausula general se entiende como una clausula prohibitiva. En ese sentido, “(...) En
virtud de dicha norma se describe lo que debe entender por un acto desleal y se establece
claramente que dichos actos estan prohibidos y, por ello, quienes lo realicen pueden ser
sancionados (...)” (Samaniego y Coérdova, 2010, p. 168).

En ese sentido, como mencionan Alfredo Bullard y Carlos Patron (1999), la evolucién
y progresividad de nuevas practicas en el sector empresarial, como practicas que pueden
pasar como desapercibidas, de muchos actos desleales en el mercado hicieron necesaria
la regulacion de una clausula abierta que pudiera abarcar dichas conductas, en tanto
sean incorrectas (p. 436). En palabras sencillas, la clausula general tiene como funcion

abarcar conductas desleales atipicas, que se iran presentando y evolucionando con el
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tiempo, el desarrollo del mercado, entre otros factores. Ello amplia el ambito de

proteccion de la leal competencia.

Sobre lo anterior, es preciso analizar y comentar la resolucion emitida por INDECOPI
(2017) que, como mencionamos en parrafos anteriores, cambio el criterio que se
establecio a través del precedente Caballero Bustamente. En el caso de América Movil
vs. Entel, la Sala Especializada en Competencia Desleal mencion6 que, cuando se
imputa la clausula general por si sola, sin alguna otra clausula en donde se menciona
una conducta especifica -ya sea actos de engafio, de confunsién, entre otros que la

norma prevea- su rol sera residual, de tal manera que dentro de esta clausula se podra

interpretar cualquier conducta desleal que no se ajuste a las conductas enunciativas de

la ley, y que este relacionada con la vulneracion de la buena fe empresarial (p. 13).

Como podemos apreciar, mediante la resolucion mencionada en el parrafo anterior,
INDECOPI deja de lado el Precedente Caballero Bustamante. Para la autoridad, se
concluye que dichas conductas son importantes en tanto establecen conductas tipicas,
que seran reconocibles a través del analisis de los casos, en conjunto con los
presupuestos establecidos para cada conducta. En ese sentido, cuando ninguna conducta
pueda ser imputada por no cumplir con algun precepto de los actos tipificados en la
norma, debera aplicarse la clausula general, en tanto se cumpla con lo que se entiende

por un acto de competencia desleal.

Entonces, queda claro que al entrar al mercado como agente econémico competidor
necesariamente se va causar un dafio a la posicion concurrencial de otro competidores
para captar consumidores. Sin embargo, cuando esa captacion se da a través de
conductas incorrectas, que no se relacionan con la eficiencia econémica, pues estaremos

ante una infraccion a la clausula general (INDECOPI, 2011, p. 6).

La Comision ejemplifica también algunos supuestos mediante los cuales se puede
incurrir en infraccion a la clausula general. Dentro de ellos se encuentra “la

comercializacién de bienes para los cuales se necesita obtener una licencia de uso

correspondiente, pero que no se ha obtenido la autorizacion del titular, (...), puesto que

dicho agente participa en el mercado sin asumir los costos en los que otros agentes en
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el mercado incurren para comercializar dichos bienes (...)” (INDECOPI, 2011, p. 8).

(subrayado es nuestro)

Basicamente, bajo este tipo de conducta, un agente econdémico no esta asumiendo todos
los tipos de costos que supone obtener autorizaciones para poder comercializar un
determinar bien, lo cual supone una ventaja frente a los costos que si asumieron sus
competidores en el mercado, como en el caso de Panini en el marco del album del
Mundial Rusia 2018. Solo asi se estaria participando en el mercado de manera licita,
respetando las reglas de juego. Volveremos a este punto luego, ya que sera pertinente

desarrollarlo en el marco de la resolucion analizada en el presente informe.

En ese sentido, “podemos afirmar que la clausula general establece un gstandar de
comportamiento. Se considerara que existe deslealtad cuando un empresario obtiene
una ventaja competitiva no debido a la mejor de sus propias prestaciones sino a
conductas desleales, entre ellas, aprovecharse del esfuerzo e inversion de los

competidores. (...)” (Samaniego y Cordova, 2010, p. 170).

Analizado el tema de la clausula general, es oportuno mencionar un punto clave dentro
de la regulacion de este articulo: la buena fe empresarial. Como se menciono
anteriormente, la buena fe empresarial es lo que debe tener cada agente econémico al
ingresar al mercado. Ello se encuentra relacionado con el tema del dafio concurrencial
licito. Los competidores deben cumplir con cada una de las reglas para concurrir
licitamente con sus competidores. Habra “ganadores” y “perdedores”, pero mientras se

haya dado un “juego limpio”, no se suscitara mayor problema.

Sin embargo, es precisamente en los casos en donde no se respete la buena fe
empresarial, ni las reglas de mercado para competir licitamente, en donde se incurrira
en una conducta que devenga en desleal. Dicha conducta, tal como nuestra ley lo
reconoce, debera ser sancionado por INDECOPI, ya sea por infraccion a la clausula

general, como por alguna de las conductas que la ley prevé.

La buena fe comercial no es una buena fe que debe ser analizada desde un punto de
vista subjetivo. Al referirnos a este término queremos decir que se trata de “(...) un

estandar que, en cada caso, permite evaluar la adecuacion de la conducta propia con la
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buena fe comercial objetiva que se espera de un agente que participa en el proceso

competitivo bajo reglas de eficiencia, que es propio de una economia social de
mercado” (Lopez, 2007, p. 294)

El punto mencionado anteriormente es crucial a la hora de evaluar una infraccion a la
clausula general. Las conductas desleales que sean realizadas por parte de los agentes
econdémicos, que tengan como consecuencia esa “ventaja” obtenida de mala fe,
supondran un quiebre a la buena fe comercial establecida en el articulo 6° de la LRCD,

en tanto se trata de conducta ilicita.

En linea con lo anterior, que un agente econdmico contravenga la buena fe comercial
se materializa cuando obtiene esa ventaja que no encuentra su base en la propia
eficiencia que deberia tener como proveedor calificado, sino que se obtiene a través de
presentar obstaculos a los demas competidores (Lopez, 2007, p. 289), 0 a su vez cuando
no cumple con ciertos preceptos necesarios para ofrecer cierto bien y/o servicio

producto.

Asimismo, en la exposicion de motivos de la LRCD, se dejo establecio expresamente

que “(...) el elemento determinante de un acto de competencia desleal es la

contravencion a la buena fe comercial objetiva, es decir, la realizacion de conductas

contrarias a la buena fe que normalmente debe regir las actividades econémicas en el

proceso competitivo gue se verifica en el mercado.”’ (subrayado es nuestro)

Es preciso mencionar también que ya se han presentado casos en el cual ha surgido
controversias como la analizada en el presente informe, respecto de casos de albumes
ofertados alusivos a los mundiales de fatbol, presicamente por infraccion a la clausula
general. En el afio 2007, en el marco del Mundial de la FIFA 2006, se denuncio a

Navarrete bajo el mismo argumento por el cual se denuncio6 a Capri Internacional.

Si bien este caso se resolvio antes de que se derogara la Ley N° 26122, en aquella
oportunidad la Comision menciond que, al encontrarnos en una economia social de

mercado, se debe entender por buena fe todo lo que caracteriza a los competidores,

7 Congreso de la Republica del Pert (s/f). Exposicién de Motivos — Decreto Legislativo N° 1044,
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sustentandose en la eficiencia de las prestaciones que se brindan a los consumidores.
En ese sentido, las conductas contrarias a dicha buena fe son actos que van a pretender
tener éxito en el mercado pero por medios que son totalmente distintos a la eficiencia
economica (INDECOPI, 2007, pp. 14, 16).

Considerando todo lo anterior, la clausula general prohibe y sanciona, de manera
general, las conductas desleales que se den en el mercado, contrarias a la buena fe
comercial, sea la forma en la que se presenten. Se usara esta clausula cuando la conducta
infringida no calce con las conductas enunciativas de la misma ley, siendo asi que su
uso sera residual, pero no por ello menos importante. En ese sentido, la clausula general
sera una especie de cajon de sastre, en el que se debera tener en cuenta siempre la buena

fe comercial objetiva.

En el caso en particular, en principio, Capri Internacional, bajo la libertad de empresa,
tenia todo el derecho de participar en el mercado como agente econémico en dla venta
de albumes y figuritas sobre la Copa Mundial Rusia 2018 o de cualquier otra tematica
que haya preferido. Sin embargo, para que su participacion se enmarcara en una leal
competencia, Capri Internacional debia concurrir respetando todas las reglas del

mercado.

Atendiendo a los hechos expuestos en el punto Il. del presente informe, la empresa no
contaba con autorizaciones de los futbolistas para comercializar su imagen a través de
las figuritas y/o cromos, que eran parte del aloum. Por ello, Capri Internacional no actio
conforme a la eficiencia econémica que debia regir su comportamiento en el mercado,
al momento de querer producir y, posteriormente, ofrecer el 4lbum en el mercado. Es
decir, se ahorro todos los costos que implicaban la obtencién de autorizaciones,

teniendo asi una ventaja ilicita sobre su competidor, la empresa Panini.

Pero, ¢por qué el no haber sido autorizado por los futbolistas supondria un acto

contrario a la buena fe empresarial, y, por ende, a la clausula general?

1.2.  Sobre el derecho a la imagen,sus alcances y su relacion con la infraccion a

clausula general
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Como hemos mencionado en el apartado anterior, la Sala resuelve que Capri
Internacional ha incurrido en infraccion a la clausula general, justificando su decision
en que la imputada no contaba con autorizaciones de uso de imagen por parte de los
futbolistas, para ser usadas en las figuritas o cromos del album. En ese sentido, es
pertinente ahondar en el derecho a la imagen, y su relacion con la competencia desleal,
ya que advertimos que la Sala no hizo mayor profundizacion en el tema como se

esperaba en un caso de tanta relevancia como este.

La Constitucion Politica del Peru establece en el articulo 2° numeral 7, que toda
persona tiene derecho al “honor y a la buena reputacion, a la intimidad personal y

familiar, asi como a la voz y a la imagen propia.” (subrayado es nuestro). En

concordancia con lo sefialado en la Carta Magna, el Cadigo Civil establece en su

articulo 15°;

“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 conyuge, descendientes, ascendientes

0 hermanos, excluyentemente y en este orden.

Dicho asentimiento no es necesario cuando la utilizacién de la imagen v 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.”

(subrayado es nuestro)

Asimismo, el Tribunal Constitucional (2008) ha desarrollado este derecho,
analizandolo como un derecho por si solo, mediante el cual se busca proteger la
imagen de la persona respecto de reproducciéon de imagenes que no incidan en su
esfera personal. En otras palabras, la persona titular de este derecho tiene la facultad
de poder evitar la difusion de su aspecto fisico, si asi lo desea.
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En ese sentido, el derecho a la imagen se compone de dos dimensiones: (i) negativa y
(i) positiva. Respecto de la primera, esta faculta al titular para prohibir la captura,
reproduccion y publicacion de su imagen cuando no medie su conocimiento. Por otro
lado, la segunda dimension faculta a que el titular establezca el uso que se le daré a su
imagen (Tribunal Constitucional, 2008). Consideramos que, en el caso del album 3
reyes, se debe prestar mayor atencion a la dimensién positiva de este derecho, dado

que los futbolistas, debian autorizar el uso de su imagen en las figuritas.

Por otro lado, el derecho a la imagen en el ambito de la publicidad, especificamente
en el deportivo, se presentan distintas particularidades. Como se menciono en parrafos
anteriores, el articulo 15° dispone que para el uso de la imagen de una persona se debe
contar con autorizacion, a menos que se use en casos particulares como la notoriedad

de la persona, interés publico, entre otros.

Sin embargo, tal como lo menciono la Sala en el presente caso, no se trata de un caso
enmarcado en las excepciones establecidas en el articulo 15° del Codigo Civil.
Teniendo ello en cuenta, en parrafos siguientes ahondaremos en el derecho a la imagen

de los jugadores de equipos de futbol, asi como el right of publicity.

Asi pues, ¢cuales son las implicancias del uso de imagenes de los jugadores, valerse
de ellos para comercializar y obtener ganancias de un producto alusivo al Mundial
2018, sin contar con las autorizaciones requerida? La respuesta instantanea, en el
marco de la competencia, es el ahorro en los costos necesarios para conseguir dichas
autorizaciones, asi como una explotacion econdmica de la imagen que le sugiere

mayores ingresos sin tanto “sacrificio.”

En el ambito deportivo, el uso de la imagen de los futbolistas tienen un fuerte peso en
el aspecto patrimonial, dada la fama que estos mismos tienen en la industria. Por dicha
razon es que el consentimiento es imperativo para darle uso comercial a la imagen de
estos personajes, siendo que el uso sin autorizacion de fotos o videos se entenderan

como uso arbitrario (Pedraza y Garcia, 2019, p. 42, 45).

Asimismo, de acuerdo a Enrique Cavero (2012), “(...) el Right of Publicity comprende

la proteccidn de diversos derechos que en nuestro ordenamiento estan regulados por
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el derecho de imagen y voz propias, pero también por los derechos de propiedad

intelectual o el derecho de la competencia desleal” (p. 213)

En linea con lo anterior “(...) es ilegal, bajo “the right of publicity” usar, sin licencia,
la identidad/imagen de una persona para atraer la atencién hacia un anuncio o
producto” (McMurphy y Lee, 1999, p. 25). (traduccion es nuestra) Enfocandonos en

la competencia desleal, lo que importara es el uso sin autorizacion de la imagen de la

persona, ya que ello supondrd una ventaja para el agente econémico que no esta
cumpliendo con dicho mandato.

En el contexto actual de globalizacion, el Right of Publicity (ROP) adquiere una gran
relevancia ya que las personas de la industria del entretenimiento suelen ser “imagen”
de muchas marcas reconocidas a nivel mundial. En el mundo deportivo, futbolistas
como Lionel Messi, Cristiano Ronaldo, Neymar Jr., Mbappé, entre otros, ceden o
brindan la autorizacion del uso de su imagen a grandes marcas, teniendo en cuenta el

proyecto en el que deseen participar.

Estos futbolistas reciben a cambio del uso de su imagen una retribucion econémica
fija o un porcentaje imporante de las ganancias obtenidas, la cual debera ser soportada
por las empresas que deseen obtener legalmente el derecho de reproducir ya sea sus

imagenes, videos, entre otro materiales visuales.

En esa misma linea, anteriormente la autoridad ya se ha pronunciado respecto de este
punto en resoluciones similares a las del caso del album del Mundial Rusia 2018.
Durante el Mundial Sudafrica 2010, surgio la misma controversia respecto al uso de
imagen en las figuritas/cromos en un album alusivo a dicho torneo. Asi, la Sala

argumento que

“(...) laimagen adquiere un valor patrimonial mas intenso cuando el titular es un sujeto

famoso y de reconocida trayectoria. (...) Estas consideraciones han generado que con

relacion al derecho a la imagen se haya sefialado que es una titularidad que pertenece
a su poseedor, cuya infraccion genera responsalidad civil, ademéas de constituir un
supuesto de competencia desleal” (INDECOPI, 2012, p. 20) (subrayado y resaltado

es nuestro)
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Asimismo, en dicha resolucion, la Sala sefiala que los elementos que componen la
identidad de una persona, sobre todo si esta es famosa, deben considerarse como
bienes intangibles que pueden tener valor econémico, y, por ende son susceptibles de
ser objeto en transacciones comerciales mediante contratos de cesion o de licencia,

entre otros (p. 22).

Bajo dicho criterio, lo mencionado en dicha resolucion es clave para dilucidar la
respuesa en el presente caso, en tanto la importancia de adquirir autorizaciones,
licencias o cesion de uso de imagen de personas del medio de entretenimiento, se
potencia especificamente en los casos de figuras tan populares como lo son los
futbolistas. Su imagen -por si sola- puede obtener ganancias economicas de gran
magnitud, dado el esfuerzo que conlleva ser deportistas de alto nivel. Por ello, las
empresas que quieran valerse de esa fama para ofrecer sus productos y/o servicios en
el mercado, deberan pagar con la finalidad de concurrir de manera legal y, sobre todo,
para actuar bajo la buena fe empresarial.

De igual forma, el ponente Carlos Auza (2018) menciona la reiterada practica de
empresas que ofrecen albumes alternativos a los que ofrece Panini, alusivos al mundial
de fatbol. Panini realiza grandes inversiones para contar con autorizaciones de los
futbolistas de cada equipo que clasifica al torneo, lo cual le permite hace uso ya sea
de fotografias, sujetas a derechos de autor, asi como marcas, entre otros (INDECOPI,
2018, pp. 22).

Es en este contexto que entendemos que cualquier persona, especialmente personajes
famosos como los futbolistas, cuya imagen tendran un gran valor patrimonial, tienen
la facultad de poder consentir el uso de su imagen por terceros. Sera dicha transaccion
lo que potencialice el fuerte avance en la patrimonializacion de la imagen,
incluyéndola en el tréfico juridico, claramente a titulo oneroso en el caso de estas
personas (Séez, 2017, p. 38). Es por ello que podemos afirmar que los albumes de
figuritas podrian considerarse parte fundamental del merchandising del mundial en la

region latinoamericana.

Entonces, si se desea usar la imagen de Lionel Messi para el album de figuritas del
Mundial Qatar 2022, como lo realiza Panini cada cuatros afios, lo correcto sera
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contactarme con la productora o manager del futbolista, en términos de activo
econdmico, para obtener dicha autorizacién a través del contrato y/o licencia

correspondiente.

Lo anterior no quiere decir que no pueden existir lbumes alternativos a los que ofrece
Panini, sino que debe respetarse las reglas del mercado a la hora de ofrecer este tipo
de productos. De lo contrario, no solo se vulnera el derecho de la imagen de las
personas famosas, sino que también dicha infraccion contituye un acto de competencia
desleal, asi como una especie de burla a los agentes ecénomicos que ofrecente estos
mismos productos, que si invierten los recursos ecOnomicos necesarios para participar

en el mercado de manera honesta, respetando las normas.

En resoluciones administrativas comparadas se han presentado casos similares sobre
el uso de imagen y la competencia desleal. En el caso colombiano Patricia Lopez Ruiz
vs Yanbal de Colombia S.A. y Casa Editorial El Tiempo S.A., la Superintendencia de
Industria y Comercio (SIC) (2012) concluye que hubo un acto de competencia desleal,

en tanto se uso la imagen de Patricia, sin contar con autorizacion, para publicitar un

producto de belleza, lo cual le generd una posicion favorable en el mercado (p. 3).

Asimismo, el Tribunal Supremo espafiol (2007) establecié en una resolucién un punto

importante referido al valor patrimonial de los futbolistas. Es asi que

“(...) 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 que 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 més elementales

exigencias de la buena fe.”
Como podemaos apreciar, tribunales extranjeros tienen una percepcion similar de las

implicancias del uso de imagen con finalidad de comercializacion, asi como la

relacion que tienen con la leal competencia.
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Por todo lo analizado en el presente apartado, consideramos que si hubo una infraccién
a la clausula general de la LRCD por parte de Capri Internacional, siendo el acto de
competencia desleal, infractor de la buena empresarial, bajo el articulo 15° del Cdodigo,
sobre el uso sin autorizacion de imagenes de los futbolistas participantes del Mundial
Rusia 2018.

Finalmente, en este y anteriores casos similares, se evidencia que lacomercializacion
ilicita de imagenes de futbolistas, y de todo tipo de persona reconocida en el mundo
del entretenimiento, y los beneficios econdémicos obtenidos de ella tiene un gran
importancia en el marco de la competencia desleal. En ese sentido debemos tener
presente que el acto que se busca sancionar no es la existencia de un album alternativo
como el del mundial, sino que la sancion se dara por no cumplir con las exigencias

para esta.

En tanto Capri Internacional obtuvo beneficios econdmicos de la comercializacion de
las imageénes de los futbolistas — a través de las figuritas del album-, sin haber incurrido
en los gastos necesarios para ofrecerlos de manera legal en el mercado, muestra una
falta de respeto a sus competidores, asi como una falta a la buena fe comercial que
rige el espiritu de la cldusula general. Ello envia un mensaje al mercado, mediante el
cual se entiende que se puede usar cualquier tipo de medio para ofrecer un bien, con

la finalidad de enriquecerse ilicitamente.

2. ¢La Comision debio dictar una medida cautelar para ordenar la suspension de la

venta de las figuritas del &lbum ““Sticker album original World Cup Rusia 2018”7
2.1.  Las medidas cautelares en el derecho peruano
Con la finalidad de responder la segunda interrogante del presente informe, es
necesario que mencionamos qué son las medidas cautelares y cuales su funcion dentro
de un proceso, especificamente en un procedimiento administrativo sancionador como

el que nos encontramos analizando.

De acuerdo a la Constitucién Politica del Per(, el articulo 139°, numeral 3, sobre la

observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional, se establece que “Ninguna
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persona puede ser desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida
a procedimiento distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos
jurisdiccionales de excepcién ni por comisiones especiales creadas al efecto,

cualquiera sea su denominacion.”

Si bien el articulo mencionado en el parrafo anterior no hace referencia alguna sobre
las medidas cautelares de manera explicita, se interpreta que, a traves de la tutela
jurisdiccional, las medidas cautelares son una garantia/medio para proteger derechos
en casos en donde exista una certeza de que estan siendo vulnerados, de tal forma que

si no se atienden cuanto antes, no se habra cumplido la funcion primordial de tutela.

Asimismo, en el articulo del Cédigo Procesal Civil Peruano no se define ni se regula
solo un tipo de medida cautelar, ya que existen varios tipos y son empleados de
acuerdo a la necesidad del derecho a proteger. Sin embargo, en la doctrina peruana se

ha tratado de definir las medidas cautelares como una garantia en el proceso.

En ese sentido, Giovanni Priori (2011) menciona que el derecho a la tutela cautelar se
entiende como un derecho a la efectividad, ya que a través de este se asegurara que
“(...) llegado el momento en que la sentencia deba producir efectos, los produzca. (...)
La medida cautelar es, por ello, el medio a través del cual se expresa el derecho

fundamental a la tutela cautelar. (...)” (p. 416). (subrayado es nuestro)

Es asi que, las medidas cautelares buscan que los efectos que produzca las sentencias,
una vez culminado el proceso, realmente se materialicen eficazmente en la realidad.
Asimismo, las medidas cautelares nacen “(...) ante un conflicto entre la necesidad de
celeridad en el camino hacia la solucion definitiva y la seguridad juridica que otorga
un tiempo prudencial para que la misma sea acorde a derecho” (Palacios, 2004, p. 24).

(subrayado es nuestro)

Asi pues, otro aspecto fundamental de las medidas cautelares es que funcionan como
una herramienta ante un conflicto que, efectivamente, no se va a resolver de la noche
a lamafiana. La caracteristica que brindan las medidas cautelares, en tanto se cumplan

con los requisitos para ser otorgadas, es la celeridad, a través de la cual los efectos que
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deban producirse al final del proceso se den con rapidez, bajo la sombrilla de la tutela

jurisdiccional.

En ese sentido, debemos sefialar que, al igual que el aspecto de la celeridad, una

caracteristica de las medidas cautelares es

“(...) el carécter provisional de la medida, més no necesariamente la provisionalidad
de los efectos. La medida cautelar en cuanto emana sobre la base de una cognicién
sumaria y no de una cognicion plena es por su naturaleza provisional en el sentido en
gue nunca seré capaz de sostener por si sola los efectos definitivos a ella ligados, aunque
estos, en cuanto a contenido, sean totalmente anticipatorios de la futura medida de

cognicion plena” (Proto Pisani, 2014, p. 390)

Ello se encuentra intimamente relacionado con la funcion principal de las medidas
cautelares ya que, si bien estas seran provisionales, ello no quiere decir que sus efectos
también lo seran. De obtener una resolucion final que sea concordante con lo
establecido en la medida cautelar, entonces dicha provisionalidad de los efectos

desapareceria.

Ahora bien, como mencionamos previamente, las medidas cautelares tienen ciertos
requisitos para que puedan ser admitidos o dictados por parte de las autoridades
jurisdiccionales que estan frente al proceso. Dichos requisitos son (i) la verosimilitud

del derecho invocado, (ii) el peligro en la demora y (iii) la adecuacion.

Respecto al primer requisito, entendemos que la verosimilitud hace alusion a la certeza
que hay sobre el derecho que se pretende proteger, en tanto existe una vulneracion del
mismo. Sin embargo, si bien no existe una definicidn del todo clara sobre este requisito
“(...) podemos concluir que la férmula clasica empleada en este extremo es que las
medidas cautelares podran concederse, siempre que se acredite la certeza de que el
derecho que se reclama o invoca, existe real, legal y juridicamente” (Salas, 2007, p.
226)

Asimismo, el Tribunal Constitucional (2006) ha pronunciado sobre este primer

requisito indicando que “(...) El peticionario tiene la carga de acreditar, sin control de
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su contraria, que existe un alto grado de probabilidad de que la sentencia definitiva

que se dice oportunamente reconoceré el derecho en el que se funda la pretension” (f.

28). (subrayado es nuestro)

En ese sentido, debemos hacer énfasis en el alto grado de probabilidad, que el
Tribunal Constitucional menciona, al momento de decidir sobre la verosimilitud sobre
el derecho invocado. Sobre ello volveremos méas adelante para corroborar si en el

presente caso debid adoptarse una medida cautelar.

Sobre el peligro en la demora o periculum in mora, segundo requisito de las medidas

cautelares,

“(...) es especificamente el peligro del ulterior dafio que deriva del retardo de la
decisién definitiva, a causa de la lentitud del proceso cognitorio o de ejecucion. La
imposibilidad material de acelerar el pronunciamiento de la sentencia definitiva es el
fundamento de la obtencién de la medida cautelar cuyo propdsito es tornar inofensivo
el dafio que la referida lentitud genera. El periculum in mora, por consiguiente, implica
la necesidad de evitar los riesgos que la duracién del proceso principal genera,
configurandose de ese modo un peligro de inejecucion o de inefectividad de la sentencia
estimatoria” (Pérez, 2010, p. 102).

De lo mencionado, se interpreta que el requisito de mayor peso e importancia seria el
peligro en la demora. Como hemos indicado, las medidas cautelares son medios con
la caracteristica sustancial de la celeridad, lo cual se encuentra relacionado con el
peligro en la demora de la tutela del derecho en cuestion. Se busca la rapidez del
otorgamiento de la medida cautelar precisamente porque existe un peligro en caso no

se otorgue de manera pronta.

Finalmente, sobre el dltimo requisito para la admision de una medida cautelar, la
adecuacion responde a la idoneidad de la medida. Sobre el particular, la finalidad en
especifico responde a que la medida solicitada o a imponer sea razonable para
garantizar la proteccion del derecho, por lo cual “(...) debe justificarse en la necesidad
de salvaguardar, proteger o promover un fin constitucionalmente valioso: la

proteccion de fines constitucionalmente relevantes justifica la intervencion estatal
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jurisdiccional en el &mbito de derechos fundamentales. (...)” (Pérez, 2010, p. 104).
En ese sentido, es necesario que se superen estos tres requisitos para la imposicién de

una medida cautelar.

2.2.  Laadministracion puablica, especificamente INDECOPI, ¢puede dictar de

oficio medidas cautelares?

Ahora bien, lo mencionado en el apartado anterior nos brinda luces de como es que se
entienden las medidas cautelares en el derecho peruano, especificamente en el proceso
civil. Ello no quiere decir que, en otro tipo de procesos, como el procedimiento
administrativo, sea diferente en todas sus aristas. Sin embargo, existen ciertas
particularidades que se presentan en el ambito administrativo en lo que respecta a este
tipo de medidas.

De acuerdo a la doctrina sobre el procedimiento administrativo, se entiende a las
medidas cautelares como aquellas que surgen “(...) como mecanismos de proteccién
y garantia del resultado del procedimiento” (Gomez y Granados, 2015, p. 35). Asi, la

finalidad es la misma que en los procesos civiles.

En esa linea, la LPAG, respecto de las medidas cautelares, establece lo siguiente:

“Articulo 146.- Medidas cautelares

146.1 Iniciado el procedimiento, la autoridad competente mediante decisién motivada

y con elementos de juicio suficientes puede adoptar, provisoriamente bajo su

responsabilidad, las medidas cautelares establecidas en esta Ley u otras disposiciones

juridicas aplicables, mediante decision fundamentada, si hubiera posibilidad de que sin
su adopcion se arriesga la eficacia de la resolucion a emitir. (...)”® (subrayado es
nuestro)

La misma norma otorga la facultad a las autoridades administrativas de adoptar
medidas cautelares, solo si se cumplen los requisitos para ello, siendo que si no se
adopta dicha medida, la efectividad de la resolucion a emitir al final del procedimiento

esta en juego.

8 Ley N° 27444,
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En relacion con dicho articulo, Eloy Espinosa-Saldafia (2010) ha mencionado que
“(...) debera tenerse presente que estas medidas pueden ser modificadas o levantadas,
ya sea de oficio o a pedido de parte, si suceden cosas nuevas o se llegaran a saber

aspectos no conocidos al momento de adoptar una medida cautelar” (p. 179).

Por ello, queda claro que se la ha otorgado una facultad muy importante a las
autoridades administrativas, con la finalidad de salvarguardar la eficacia de sus
decisiones finales. No obstante, ello no quiere decir que poseen una carta en blanco
para que la autoridad administrativa imponga medidas cautelares si asi lo requiera. En

ese sentido,

“(...) Cualquiera funcionario (a) no estd habilitado (a) para hacerlo. Ya el quehacer

posterior seguido al respecto ha hecho entender, tal como se comprende en lineas
generales en todo el Derecho Comparado, que ese (a) funcionario (a) es quien decidira
la controversia de fondo (y no, por ejemplo, quien asume el rol de instructor (a)
ordinario (a) en dicho procedimiento), funcionario (a) que puede incluso otorgar una
medida distinta a la cual habia sido solicitada” (Espinosa-Saldafa, 2010, p. 179).

(subrayado es nuestro)

Las medidas cautelares en sede administrativa, ademas de tutelar algun interés
publico, en ciertos casos también se buscan proteger intereses privados, como, por
ejemplo, casos referidos a proteccion al consumidor, competencia desleal, entre otros
relacionados (Gomez y Granados, 2015, p. 34). (negrita es nuestra) Dicha aclaracién
es importante ya que, el caso en andlisis del presente informe busca esclarecer si cabia
presentar de oficio una medida cautelar, por lo cual, en principio, podemos afirmar

que si.

Es asi que, a la luz de lo regulado en la LPAG, sobre las medidas cautelares,
“(...) INDECORPI se encuentra habilitado para ordenar provisionalmente el cese de los
actos de competencia desleal mediante medidas cautelares, siempre que ello sirva para

asegurar el cumplimiento de su decision definitiva; es razonable y proporcionado que

una vez constatados estos actos y a fin de asegurar el efectivo cumplimiento de la
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decision final en sede administrativa, se ordene el cese definitivo de estos” (Moron,
2010, p. 149).

En ese sentido, las medidas cautelares en sede administrativa también tienen tres

requisitos que deben ser superados para ser adoptados. Sobre la verosimilitud,

“(...) se exige que la autoridad competente realice un juicio de verosimilitud, pero no

de certeza, pues este Ultimo recién serd exigible al momento de emitir la resolucion
final. (...) la “apariencia sobre el fundamento de la pretensién” se obtiene cuando se
cuenta con elementos de juicio suficientes que generen verosimilitud en la autoridad
competente sobre la probabilidad de que la pretensidn (peticion administrativa) sea

amparada” (Gémez y Granados, 2015, p. 42).

Nuevamente, la particularidad de la verosimilitud se dirige mas a la probabilidad que
a la certeza, con lo cual la autoridad competente debe enforcarse en buscar elementos
gue alcancen dicho punto. Por otro lado, respecto al peligro a la demora, dado que un
procedimiento “(...) se debe realizar toda una serie de actividades en un periodo
determinado, el cual frecuentemente no es breve. Este lapso de tiempo, indispensable
para garantizar el debido procedimiento, genera el riesgo de convertir en
practicamente ineficaz la resolucién final, la cual parece destinada por deseo de

perfeccion, a llegar demasiado tarde” (Gomez y Granados, 2015, p. 44).

En ese sentido, dicho presupuesto se enfoca a la duracion del procedimiento como tal,
teniendo en cuenta por ello que eso genera un riesgo en la proteccion del derecho en
riesgo. Finalmente, sobre la adecuacion, “(...) implica la necesidad que se otorguen
medidas cautelares que sean congruentes y proporcionales con el objeto que es materia
de proteccion. (...)” (Gomez y Granados, 2015, p. 45). En el caso de actos de
competencia desleal, el articulo 33° de la LRCD indica que las medidas cautelares
tienen que ajustarse a la intensidad, proporcionalidad y necesidad del dafio que se
quiere evitar (Gémez y Granados, 2015, p. 46)

En el caso particular de la competencia desleal tenemos el Decreto Legislativo N°

1044, en el cual se faculta a la Comision de Represién de la Competencia Desleal para

dictar medidas cautelares, en caso corresponda, estableciendo lo siguiente: “Articulo
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25.2.- Son atribuciones de la Comision: (...) d) Dictar medidas cautelares; (...)”

(subrayado es nuestro). Entonces, en linea con lo establecido en la LPAG, INDECOPI,
a través de dicha Comision, puede dictar medidas cautelares.

Pero, ¢cuando es que la Comisidn deberia dictar una medida cautelar o en qué casos

deberia otorgarse? El articulo 33° de la LRCD dispone que

“33.1.- En cualquier etapa del procedimiento, la Comision podra, de oficio o a pedido

de quien haya presentado una denuncia de parte o de terceros con interés legitimo que

también se hayan apersonado al procedimiento, dictar una medida cautelar destinada a

asequrar la eficacia de la decision definitiva, lo cual incluye asegurar el cumplimiento

de las medidas correctivas y el cobro de las sanciones que se pudieran imponer. (...)”

Dicha disposicion normativa establece que la facultad que tiene la Comision para
poder dictar medidas cautelars puede darse en el marco de cualquier etapa del
procedimiento, siempre y cuando dicha medida se otorguee para asegurar el
cumplimiento de la decision definitivia. En esa misma linea, el articulo 33.2° indica
que las medidas cautelares pueden adoptarse para la cesacion de un acto o la
prohibicion de uno, en caso aun no se haya dado, entre otros. En el caso que nos
compete, es preciso resaltar que la Comision puede disponer dichas medidas
cautelares para ordenar que se suspenda un acto que este provocando un perjuicio a

un administrado.

Ahora, como mencionamos en el apartado anterior, de acuerdo a nuestro Cédigo Civil,
asi como de acuerdo a la LPAG, los presupuestos para poder dictar una medida
cautelar son tres: (i) la verosimilitud del derecho, (ii) el peligro en la demoray (iii) la

adecuacion.

Sin embargo, en la LRCD se menciona que los requisitos son dos: (i) la verosimilitud
en la existencia de un acto de competencia desleal y (ii) peligro en la demora del

pronunciamiento final®. Ello no quiere decir que la adecuacion este fuera de los

9 «Articulo 34.- Requisitos para el dictado de medidas cautelares. - Para el otorgamiento de una medida cautelar, la
Comision debera verificar la existencia concurrente de: i) verosimilitud en la existencia de un acto de competencia desleal; y,
ii) peligro en la demora del pronunciamiento final.”
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presupuesto a cumplir, sino que este mismo se desprende del articulo 33° del dicho

cuerpo normativo.

Asimismo, la Sala (2009) ha sefialado que “(...) El transcurso del tiempo que toma la

tramitacion de un proceso judicial 0 administrativo hasta la obtencién de una decisién

puede determinar gque ésta sea ineficaz. Para evitarlo, el ordenamiento otorga la

posibilidad de recurrir a mecanismos que garanticen que la ejecucion de lo ordenado
por la autoridad al final del procedimiento sea efectivamente realizable: las medidas
cautelares” (p. 2) (subrayado es nuestro)

Es asi que, es importante tomar como factor crucial de las medidas cautelares el
tiempo en el que se desarrolla un procedimiento administrativo, y que tan eficaz va a
ser la resolucion final respecto del derecho que se busca proteger- en tanto se tenga la
probabilidad que se exige en la verosimilitud-. Por todo lo mencionado anteriormente,
considero que INDECOPI, a través de la Comision de Represion de la Competencia
Desleal, si puede adoptar medidas cautelares de oficio, en tanto se cumpla con los

presupuestos para ello.

2.3.  ¢Cabia dictar una medida cautelar en este caso?

Teniendo en cuenta que hemos definido lo que se entiende por medidas cautelares y
su regulacion tanto en el Codigo Civil, asi como su aplicacion en el procedimiento
administrativo, especificamente por parte de autoridades administrativas como
INDECORPI, en el caso de Capri Internacional y las figuritas del album, ¢la Comision

debid adoptar una medida cautelar?

Como mencionamos en el apartado anterior, la Comision si tiene facultades para, de
oficio, dictar medidas cautelares, atendiendo a los requisitos que se necesitan para
este. En ese sentido, debemos evaluar los presupuestos con la finalidad de verificar si
se cumplen. Sobre la verosimilitud de estar frente un caso de competencia desleal, se
busca responder a un juicio de probabilidad estandar, mas no a la certeza ya que, de
otro modo, no habria procedimiento alguno.
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En este caso, con la interposicion de la denuncia y las pruebas presentadas por parte
de La Republica, asi como la imputacién de oficio por parte de la Secretaria Técnica
y las fiscalizaciones llevadas a cabo, en principio, la Comision pudo advertir el alto
grado de probabilidad de la comision de un acto de competencia desleal por parte de

Capri Internacional.

Como mencionamos, la Repuablica presento un contrato de cesion de imagenes entre
Capri Internacional y el sefior Pier Giorgio Glavelli, para alegar la comision de un acto
de competencia desleal. Asimismo, la Secretaria de la Comision realizd distintas
fiscalizaciones ya que se habia constatado de que la empresa en cuestion no tenia

autorizacion para la explotacion de imagenes de los futbolistas en las figuritas/cromos.

En adicion a lo anterior, la Comision debio considerar la reiterancia de este tipo de
actos de competencia desleal a lo largo de los afios. Casos como el Mundial de Francia
1998, el Mundial de Alemania en el 2006 y el Mundial de Sudéafrica 2010, fueron
materia de analisis de la Comision. La mayoria de dichos casos comparte la
particularidad de la falta de autorizacion de uso de imagen de los futbolistas. En ese
sentido, teniendo en consideracion estos antecedentes, la Comision podia analizar y
colegir la existencia de un juicio de probabilidad estdndar, con fuertes indicios,

mediante el cual el presupuesto de la verosimilitud era facilmente superado.

Por otro lado, en cuanto el peligro en la demora, aun habiéndose iniciado el
procedimiento, la afectacion a las normas de competencia desleal seguia dandose de
manera evidente. Ademas, atendiendo al factor del tiempo, la duracién de este tipo de

certamen es relativamente corto.

Como bien sabemos, si bien la promocién del evento organizado por la FIFA suele
iniciar los primeros meses del afo, los partidos se dan durante los meses de junio y
julio, siendo su duracion aproximadamente un mes. Finalizado el mundial, la
relevancia de la venta de cualquier tipo de merchandasing alusivo a este deja de ser

tan solicitado en el mercado.

En ese sentido, ¢cual es el objetivo de emitir una resolucion a favor de La Republica
después de las fechas en donde el Mundial Rusia 2018 adquirié mayor atencion e

33



importancia por parte de los consumidores? Asi pues, considerando el requisito de la
verosimilitud y la duracién del procedimiento en relacion con la duracion del mundial,

es claro y evidente que se cumple con el requisito del peligro en la demora.

Asimismo, Capri Internacional seguia obteniendo una ventaja econdmica -ilicita-,
proveniente de su participacion de mala fe en el mercado. En tanto nos encontrabamos
en el marco de un procedimiento, que ain no contaba con una resolucion final,
respecto de un caso reiterativo en el marco del mundial de la FIFA, la falta de
prohibicion de la comercializacion de las figuritas del mundial provocaba la

perpetuacion de dicha ventaja a favor de Capri Internacional.

Finalmente, sobre la adecuacion de la medida a adoptar, como mencionamos en el
apartado anterior, atendiendo al articulo 33°, dichas medidas pueden solicitar la
cesacion o prohibicion de un determinado acto que se encuentra vulnerando alguna de
las disposiciones de la LRCD, ya sea la clausula general, o los actos enunciativos de
la norma. En este caso, la medida que se debidé tomar, dado que asi se paralizaria la
comercializacion de las figuritas/cromos de futbolistas del album de Capri
Internacional, es la orden de cesacion de la circulacion y comercializacion de estos

mismos.

En conclusion, bajo el razonamiento anterior, la Comisién debié adoptar una medida
cautelar que ordene la suspension de la circulacion de las figuritas con las imagenes
de los futbolistas, ya que de esa manera evitaba que Capri Internacional siga
generando ganancias econdmicas a costa de la buena fe empresarial y la participacion

justa en el mercado.

Ahora, si bien consideramos que la Comision debié dictar una medida cautelar,
consideramos que ello se subsand en tanto la Comision de Derechos de Autor dictd
una medida cautelar atendiendo a la normativa sobre la materia que les corresponde,

salvaguardando de manera indirecta el orden y la leal competencia en el mercado.

POSICION DEL BACHILLER
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En lineas generales, concuerdo con la resoluciéon emitida por parte de la Sala en el
presente caso, en particular sobre la argumentacion de la infraccion de la clausula
general por parte de Capri Internacional. En ese sentido, sobre la clausula general y
su infraccion, considero que la Sala hace lo correcto en referirse a la clausula general
como aquella en la que caben los supuestos que no pueden identificarse con las

conductas desleales enunciativas establecidas en la norma.

En ese sentido, la clausula general juega un rol complementario, tal como menciona
el autor Alex Sosa, asi como residual. Los actos enunciativos en la norma son
considerado tipicos, mientras que los atipicos -ya que no se ajustan a los supuestos
particulares- deberan ser sancionados a traves de la clausula general. Sin embargo,
que los actos de competencia desleal en general sean contrarios a la buena fe
empresarial, suponen que los actos enunciativos de la norma -que de igual forma son

actos de competencia desleal- también infringen la clausula general.

Asimismo, sobre el fundamento base de la clausula general, concuerdo con la Sala en
tanto sefialan que la buena fe empresarial es lo que sostiene la participacion leal en el
mercado. Por ello, “(...) cuando un agente econémico mejora suposicion en el
mercado o afecta a su competidor, mediante una conducta que distorsiona u obstruye
el funcionamiento del proceso competitivo y es ajena al esfuerzo empresarial propio;
nos encontramos ante un acto contrario a la buena fe empresarial previsto y

sancionado por la clausula general” (INDECOPI, 2019, p. 11)

Por otro lado, en lo relacionado a la falta de autorizacion del uso de la imagen de los
futbolistas, como causa del quebrantamiento a la buena fe empresarial, si bien nos
encontramos de acuerdo con lo mencionado por la Sala, consideramos que se debi6
realizar un mayor andlisis en dicho extremo, evaluando el derecho a la imagen desde
su aplicacion como derecho personalisimo, asi como su vulneracion cuando se tratan

de personajes famosos, como son los futbolistas.

En esa linea, concuerdo con Pedraza y Garcia (2019), en tanto que el uso de imagenes
de los futbolistas en particular, constituye un uso arbitrario de las mismas (p. 42, 45).
Asimismo, como se menciond en el primer apartado, coincidiendo con Moro, el hecho

de haber usado las imagenes sin autorizacion y que estas sean parte del comercio de
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un determinado producto, es un claro y fuerte indicio de comision de un acto de

competencia desleal.

Ahora, especificamente sobre las medidas cautelares que debié dictar la Comision,
observamos que, en uso de la facultad otorgada por la LPAG, asi como por laLRCD,
dicho colegiado debid prestar atencion a dos cuestiones en particular: (i) el tiempo de
duracion de la Copa Mundial FIFA 2018 y (ii) la reiterancia de casos de albumes con
alusion a los mundiales de futbol que la misma autoridad ha resuelto a lo largo de los

anos.

Sin embargo, aun si solo se atiende Gnicamente a la primera cuestion, considerando
que las medidas cautelares son usadas con el fin de asegurar la resolucion final y su
efectividad, siendo de esa manera instrumentos de celeridad, la Comision debi6 tomar
en consideracion el tiempo y duracion de la promocion del merchandising alusivos al
mundial, asi como del mismo campeonato. Es asi que, después de dicho periodo, la
venta de dichos productos, como lo son los albumes, no seria la misma que en el pico
de la celebracion del mundial, siendo incluso que la produccion y distribucion del

mismo habria culminado.

En ese sentido, ¢de qué sirve emitir una resolucion de un procedimiento que iba a
tomar un mayor tiempo, siendo que la comision del acto de competencia desleal se
limita determinado tiempo de duracién?, ¢por qué la Comision no considerd adoptar
una medida cautelar con la finalidad de proteger la leal competencia en el mercado y

la efectividad de la decision final?

A nuestro parecer, la Comision fallé en no advertir dicho punto ya que, en caso de que
la Comision de Derechos de Autor no hubiera dictado la medida cautelar, la resolucion
final se hubiera emitido cuando el mundial de futbol ya hubiere finalizado. Por lo
tanto, el agravio a la buena fe empresarial en el mercado ya se hubiera culminado y
Capri Internacional tendria ganancias econdmicas sin haber incurrido en los costos y
esfuerzos requeridos para participar en el mercado. Por ello, consideramos que la
Comisidn debid ser quién adopte la medida de suspension de la comercializacién de

las figuritas/cromos con las imagenes de los futbolistas.
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Es pertinente hacer mencion de manera individual sobre la reiterancia de este tipo de
actos. Anteriormente, la empresa Navarrete era sancionada por la falta de autorizacion
para el uso de imégenes de futbolistas. Asimismo, dicha empresa presentaba siempre
como prueba el contrato de cesion de imagen suscrito con el sefior Pier Giorgio
Glavelli. En ese sentido, resulta preocupante el hecho de que se haya suscitado hasta
en tres oportunidades el mismo caso, siendo que incluso la parte denunciada presenta

unay otra vez el mismo medio probatorio.

Dentro de las funciones del INDECOPI se encuentra velar por el orden en el mercado,
teniendo en consideracion a los agentes econdmicos y los consumidores. Asi, la
Comision se encuentra obligada a sancionar a los agentes econémicos que no cumplan
con las disposiciones de la LRCD. En ese sentido, ¢qué sucede en casos en los cuales
se repite una y otra vez las mismas circunstancias? ¢acaso la Comision no esta

realizando de manera eficiente su labora?

Como hemos mencionado a lo largo del presente informe juridico, estamos ante un
caso que, en la practica, se da cada cuatro afios, en el contexto de la celebracion del
Mundial realizado por la FIFA. Entonces, la Comision debe tener mayor atencion a
ello y ver si hay alguna particularidad y/o coincidencia en estos casos que no esta
advirtiendo o, si las sanciones que esta imponiendo deben ser méas severas, de tal

manera que Capri Internacional se reh(se a cometer nuevamente este tipo de actos.

Asimismo, consideramos que el presente caso era de suma importancia, en tanto la
Comision pudo sentar un Precedente de Observancia Obligatoria (PPO) con la
finalidad de dar un mensaje no solo a Capri Internacional, sino a cualquier otro agente
economico que pretenda burlar las normas sobre competencia desleal para obtener
ventajas econdmicas ilicitas. De esa forma se imponia un mensaje claro y contundente
para evitar que se repitan este tipo de casos que distorsionan el correcto

funcionamiento del mercado.

Finalmente, esperamos que, en caso de suscitarse nuevamente alguna situacién
similar, la autoridad tome dicha oportunidad para evaluar minuciosamente cada arista
del caso y realicé una comparacion con los anteriores, a fin de ser mas severo en la

imposicion de sanciones.
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VI. CONCLUSIONES

1 A partir de lo analizado en el presente informe, queda en evidencia que Capri
Internacional cometio un acto de competencia desleal por infraccion a la clausula
general, de acuerdo a lo estipulado en la clausula 6° de la LRCD. En ese sentido,
dicha empresa vulner6 la buena fe empresarial en tanto puso en venta en el
mercado un album de figuritas sobre el mundial Rusia 2018, sin contar con la
autorizacion para el uso de imagen de los futbolistas de todas las selecciones

participantes.

2 Si bien la Sala hizo lo correcto en sancionar a Capri Internacional a la luz del
articulo mencionado anteriormente, consideramos que dicho colegiado pudo
reforzar sus argumentos en lo referido al uso de imagen y el derecho a los

futbolistas sobre este mismo.

3. La Comision debi6 dictar una medida cautelar solicitando la suspension de la
venta de las figuritas del aloum de Capri Internacional, ya que de esa forma se
paralizaba la ventaja econdmica ilicita obtenida por parte de esta empresa al no

contar con las autorizaciones correspondientes para ello.

4. Atendiendo a los presupuestos de las medidas cautelares, la duracion del
procedimiento, y la reiterancia de este tipo de casos a lo largo de los afos -en el
marco de las celebraciones de los mundiales de fatbol-, la Comision no advirtié
en que esta medida podia asegurar la efectividad de la resolucidn final.

5 La Comision perdi6 una clara oportunidad para imponer una sancién econémica
severa, asi como para sentar un Precedente de Observancia Obligatoria en casos
de uso de imagen sin autorizacion de los titulares como quebrantamiento de la
buena fe empresarial. De esa forma se podria evitar que agentes economicos,
como Capri Internacional, sigan lucrando sin incurrir en los costos necesarios para
dicha actividad, obteniendo ganancias econ6micas de manera ilicita.

Recomendamos que, en caso de presentarse nuevamente un caso similar,
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INDECOPI no pierda la oportunidad de poder dejar un mensaje claro en

salvaguarda de la leal competencia.
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