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“... se presentd demanda interpuesta por la compafiia mercantil italiana PANINI S.p.A.
contra [...] solicitando se dictara sentencia por la que: «a) Se declare que la conducta de [...]
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» ...”".

[.]

“... la actora-reconvenida ya se cuidd de puntualizar, al contestar a la reconvencion,
gue «nos hallamos ante una demanda por competencia desleal, y no por infraccién exclusiva
del derecho de imagen. Este derecho, lo mismo que el de marca y el de propiedad intelectual,
puede ser y son complementos legales a la infraccion. Es una conducta compleja compuesta
de diversos actos y vulneraciones legales, que en su conjunto, no individualmente,

”

constituyen competencia desleal» ...".

[..]

. no cabe duda de que las recurrentes, al distribuir en el mercado una coleccién o
album de cromos mediante un contrato con la editora en el que, segun se declara probado, ni
siquiera se consignaba que 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,
incurrid 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 entr6 en competencia, sin pagar nada, con la empresa que mediante una muy
compleja negociacion habia logrado adquirir los derechos para la coleccion 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 que les habria supuesto la adquisicién


http://www.poderjudicial.es/�

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”.

COMENTARIO: Pueden existir diversos actos ilicitos que tipifican infracciones a derechos de
propiedad intelectual y que al mismo tiempo constituyen conductas tipicas de competencia desleal,
partiendo del principio por el cual, en términos del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, “en el
ambito vinculado con la propiedad industrial, la conducta competitiva de los agentes econdémicos
debera ser compatible con los usos y practicas considerados honestos por quienes participan en el
mercado”.! Aunque tradicionalmente esos actos de competencia desleal se vincularon
fundamentalmente con los derechos de propiedad industrial, decisiones judiciales mas recientes han
declarado que con tales conductas también se pueden infringir, simultaneamente, un derecho de autor
o un derecho conexo al del autor, particularmente en los casos de aprovechamiento parasitario de la

reputaciéon ajena. © Ricardo Antequera Parilli, 2009.

TEXTO COMPLETO:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. Con fecha 20 de mayo de 1998 se
presentd demanda interpuesta por la compafia
mercantil italiana PANINI S.p.A. contra D.
Pedro Antonio como legal representante de la
compafia E.C.S. INMOSOL S.A., D? Estibaliz,
esposa del anterior, y la mercantii CROMOSOL
S.L. 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; b) Se condene a
Pedro Antonio a indemnizar a mis principales
por los dafios y perjuicios ocasionados por su
conducta competencialmente desleal, importe
de dichos dafios y perjuicios que sera
determinado a lo largo del presente
procedimiento 0 en ejecucion de sentencia; c)
Se declare que la comercializacion 'y
distribuciéon de los albumes y coleccionables
por Pedro Antonio, constituye una infraccion de
los derechos de imagen de los jugadores de
futbol de las diferentes selecciones nacionales

Proceso 26-1P-2008 (17-4-2008), en
http://www.comunidadandina.org/documentos.asp

que hayan reproducido sin consentimiento del
titular de los derechos; d) Se declare que
Estibaliz y la sociedad CROMOSOL, S.L.,
como colaboradores necesarios y con pleno
conocimiento de los actos realizados en la
edicién, publicacion y distribucion de los
albumes y coleccionables del Mundial de
Fatbol de Francia 98, han realizado actos de
competencia desleal; e) Se condene a Estibaliz
y la sociedad CROMOSOL, S.L., a indemnizar
a mis principales por los dafos y perjuicios
ocasionados por su conducta
competencialmente desleal, importe de dichos
dafos y perjuicios que sera determinado a lo
largo del presente procedimiento o0 en
ejecucion de sentencia; f) Se condene a costa
de las demandadas a la publicacién de la
Sentencia condenatoria en 3 periddicos de
ambito nacional y 2 de ambito regional de la
Comunidad Asturiana”.

SEGUNDO. Turnada la demanda al Juzgado
de Primera Instancia n® 3 de Gijén, dando lugar
a los autos N° 339/98 de juicio declarativo
ordinario de menor cuantia, y emplazados los
demandados, éstos comparecieron y
contestaron a la demanda, formularon
reconvencion y solicitaron se dictara sentencia
"por la que, estimando la excepcién de falta de
legitimacion pasiva y de fondo de falta de
legitimacion activa de la actora, y en todo caso
las causas de oposicion que dejamos
expuestas, DESESTIME LA DEMANDA Y
ABSUELVA a mis representados de la misma,
condenando a la actora en costas.
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Y, con estimacjén de nuestra DEMANDA DE
RECONVENCION condene a Panini, S.p.A., en
los siguientes pronunciamientos:

1° A DECLARAR:

a) Que la actuacion de Panini, S.p.A. instando
reclamaciones judiciales en contra de mis
mandantes, solicitando y obteniendo la
paralizacibn de su mercancia, constituyen
actos de competencia desleal y de abuso del
derecho.

b) Que su actuacion, articulando entre distintas
empresas la contratacién y posterior cesion a
una de ellas de derechos de exclusiva,
pactando la impresion, distribuyendo por zonas
la comercializaciébn con precio concertado,
buscando la exclusiébn del mercado de sus
competidores, en particular de nuestra cliente
"E.C.S. INMOSOL, S.A.", constituye acto de
competencia desleal contrario al art. 15.2 de
esta ley, acto ilicito conforme a los arts. 1y 6
de la Ley de Defensa de la Competencia, y
ejercicio de un derecho con empleo de mala fe
y abuso de derecho del art. 7 del Cédigo Civil.

2° A CONDENAR:

a) A que Panini, S.p.A. indemnice a mi
representada en cuantos dafios y perjuicios
objetivos se le han ocasionado por la
suspension judicial de sus productos, cuya
cuantia equivaldra al precio de venta en el
mercado de todos los realizados y que han
guedado constituidos en depoésito en sus
almacenes y en los de los diferentes
distribuidores que han sido oficiados por este
Juzgado en la pieza separada de medidas
cautelares, cuya determinacién o "tantum" se
practicara en periodo probatorio y, en otro
caso, en trdmite de ejecucién de sentencia
previa fijacion de las bases conforme a lo
dispuesto en el art. 360 de la L.E.C.

b) A pagar a mis representados en concepto de
dafios morales la suma que su Sefioria
considere ajustada a derecho y en concepto de
lucro cesante, en la cantidad a que hubiera
ascendido la rotaciéon del producto de no
haberse cortado la comercializacion, calculado
en ejecucion de Sentencia, en razén al
volumen final de ventas obtenido por mi

representada con otros productos similares, o
bien en razén al volumen de negocio de la
propia actora.

c) A publicar la Sentencia que se dicte en este
procedimiento, a costa de Panini, S.p.A., en
tres diarios de esta provincia y tres de los de
mayor tirada a nivel nacional.

3°.- Y al pago de las costas procesales”.

TERCERO. Contestada la reconvencion por la
demandante inicial pidiendo su absolucién de
la misma con expresa imposicion de costas a la
parte reconviniente por su temeridad y mala fe,
recibido el pleito a prueba y seguido por sus
tramites, la llma. Sra. Magistrada-Juez del
mencionado Juzgado dicté sentencia con fecha
23 de marzo de 1999 cuyo Fallo es del
siguiente tenor literal: "Que estimando la
excepcion de falta de legitimacién pasiva de la
codemandada y desestimando la demanda
interpuesta por el Procurador Sr. Elias Cabal
en nombre y representacion de PANINI, S.p.A.
y desestimando la reconvencién formulada por
Pedro Antonio como legal representante de
E.C.S. INMOSOL, S.A., | Estibaliz vy
CROMOSOL, S.L. representados por el
Procurador Sr. Otero Fanego, debo absolver y
absuelvo a Pedro Antonio, como legal
representante de Inmosol, S.A., a Estibaliz, a
Cromosol S.L. y a Panini S.P.A., sin hacer
expresa imposicion de las costas, excepto de
las causadas a instancia de Estibaliz que se
imponen a Panini S.P.A."

CUARTO. Interpuesto por la demandante
inicial contra dicha sentencia recurso de
apelacion, que se tramit6 con el n° 339/98 de la
Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de
Asturias, y adheridas a la impugnacion las
mercantiles EDICIONES CROMOSOL S.L. Y
E. C.S. INMOSOL S.A., la primera por no
haberse declarado su falta de legitimacién
pasiva y la segunda por haberse desestimado
la reconvencion, dicho tribunal dicté sentencia
en fecha 29 de septiembre de 2000 con el
siguiente fallo: "Estimar parcialmente el recurso
de apelacion interpuesto por PANINI, S.P.A. y
desestimar la adhesion formulada por
INMOSOL S.A. y CROMOSOL, S.L. ambos
frente a la sentencia dictada el dia veintitrés de
marzo de mil novecientos noventa y nueve por



la llma. Sra. Magistrada Juez del Juzgado de
Primera Instancia N° 3 de Gijon, la que se
REVOCA en el siguiente sentido:

1) Con estimacion parcial de la demanda se
declara que la conducta de E.C.S. INMOSOL,
S.A. al comercializar y distribuir una coleccién
de cromos sobre el campeonato mundial de
Francia-98 sin disponer de los derechos de
explotacion de imagen e infringiendo los que
son titularidad de la actora, PANINI, S.P.A.,
constituye un acto de competencia desleal.
ASIMISMO, se declara que la referida
comercializacion y distribucion de los albumes
y coleccionables constituye una infraccién de
los derechos de imagen de los jugadores de
futbol de las diferentes selecciones nacionales
que hayan sido reproducidos sin
consentimiento de sus titulares y en la medida
en gue tales derechos habian sido adquiridos
por la actora PANINI, S.P.A;

2) Se declara que la entidad CROMOSOL, S.L.
al haber colaborado en la distribucion de los
albumes y coleccionables del Mundial de
Fatbol France-98 con la entidad INMOSOL,
S.A. ha realizado actos de competencia
desleal, condenando a la citada sociedad
conjuntamente con INMOSOL, S.A. a
indemnizar a la actora en los dafios y perjuicios
ocasionados, los que se determinaran en
ejecucion de sentencia. Asi como, a publicar a
su costa el Fallo de esta resolucién en un
periddico de ambito nacional y otro de esta
Comunidad Auténoma.

Se imponen a las sociedades condenadas las
costas de la primera instancia originadas por la
demanda, siendo las causadas por la llamada
al proceso de la Sra. Estibaliz a cargo de la
actora. Se imponen a los reconvinientes las
costas de la reconvencién. Se confirma el
pronunciamiento de la recurrida que desestima
la reconvencion, y el que absuelve a la Sra.
Estibaliz.

No procede hacer expresa declaracién en
cuanto a las costas del recurso. Se imponen a
las adheridas las de la adhesién."

QUINTO. Anunciado recurso de casacion por
las mercantiles E.C.S. INMOSOL S.A. y
EDICIONES CROMOSOL S.L. contra la

sentencia de apelacion, el Tribunal de instancia
lo tuvo por preparado 'y aquéllas,
representadas por el Procurador D. Nicolas
Alvarez Real, lo interpusieron conjuntamente
ante esta Sala articulandolo en cuatro motivos
formulados al amparo del ordinal 4° del art.
1692 LEC de 1881: el primero por infraccién
del art. 7.6 en relacién con el 8.2.a), ambos de
la LO 1/82; el segundo por infraccion del art. 11
de la Ley de Competencia Desleal; el tercero
por infraccién del art. 5 de la misma ley; y el
cuarto por infraccién de su art. 15.2 .

SEXTO. Personada la actora-reconvenida
como recurrida por medio del Procurador D.
José Llorens Valderrama, evacuado por el
Ministerio Fiscal el tramite del art. 1709 LEC
con la férmula de "visto" y admitido el recurso
por Auto de 27 de octubre de 2003, la
mencionada parte recurrida presentd su escrito
de impugnacion solicitando se declarase no
haber lugar al recurso y se impusieran las
costas a las recurrentes.

SEPTIMO. Por Providencia de 14 de
septiembre del corriente afio se nombro
ponente al que lo es en este tramite y se
acordo resolver el recurso sin celebracion de
vista, sefialandose para votacién y fallo el 6 de
noviembre siguiente, en que ha tenido lugar.

Ha sido Ponente el Magistrado Excmo. Sr. D.
FRANCISCO MARIN CASTAN

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Dados los términos del presente
recurso de casacion, las cuestiones a resolver
por esta Sala han quedado notablemente
reducidas en comparacion con las que fueron
objeto de debate en las instancias. Asi, la
compafiia demandante-reconvenida, de
nacionalidad italiana, se ha aquietado con la
absolucién de la persona fisica codemandada,
y del desarrollo del litigio ha quedado claro que
sus pretensiones se dirigian, ademas, no
contra la otra persona fisica también
mencionada en la demanda inicial como
representante legal de una compafiia mercantil
de nacionalidad belga con forma de sociedad
anobnima, sino contra esta misma compafiia y
otra de nacionalidad espafiola con forma de
sociedad limitada.
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Por su parte estas dos ultimas compafias,
demandadas-reconvinientes, no impugnan la
valoracién probatoria del tribunal de instancia
en cuanto a los contratos celebrados por la
actora-reconvenida con diversas federaciones
de fatbol y distintos jugadores para poder
"explotar en forma de cromos la imagen de los
participantes, asi como los logotipos, trofeos,
emblemas, uniformes y mascotas relativos al
Mundial de Fuatbol de 1998, habiéndosele
concedido, en la mayor parte de las ocasiones,
el uso de esos derechos con caracter
exclusivo".

Tampoco se impugnan otras declaraciones
probatorias relevantes de la sentencia recurrida
como son las siguientes: a) que la sociedad
belga demandada-reconviniente "venia
distribuyendo otra coleccion de cromos referida
a la misma competicion, sin que hubiera
adquirido los derechos necesarios para ello"; b)
gue tales derechos para distribuir en Espafia y
Portugal esa otra coleccién no podian derivar
del contrato celebrado con una sociedad
limitada italiana, no litigante, acompafado con

el escrito de contestacidon-reconvencion,
constando incluso en las actuaciones la
resolucion de un tribunal de Mobdena

prohibiendo a esa sociedad italiana producir,
comercializar y distribuir cromos de varios
paises y jugadores participantes en el Mundial;
) que igualmente constaba la resolucion de un
tribunal de Bruselas en la que se ordenaba a
otra sociedad, tampoco litigante pero de la que
era socio el padre de un socio de la compafiia
belga si demandada, ordenando el cese en el
uso de las fotografias individuales de los
jugadores de fatbol de los clubes vy
asociaciones participantes en el Campeonato
Mundial de 1998 por no haber obtenido el
derecho de reproduccién; y d) que la sociedad
espafiola demandada-reconviniente, de la que
era representante legal el mismo que el de la
sociedad belga  también demandada-
reconviniente, habia cooperado con esta Ultima
en la distribucién de los cromos.

Pues bien, de contrastar las referidas
declaraciones probatorias con los cuatro
motivos del recurso, interpuesto conjuntamente
por las sociedades espafiola y belga
demandadas-reconvinientes al amparo del
ordinal 4° del art. 1692 LEC de 1881, resulta

gque a esta Sala se le plantean las siguientes
cuestiones: primera, si su conducta constituye
0 no una intromision ilegitima en el derecho
fundamental a la propia imagen de los
jugadores de flatbol participantes en el
Campeonato Mundial de Francia de 1998
(motivo primero); segunda, si esa misma
conducta constituye o no acto desleal con
arreglo a la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal (motivos segundo vy
tercero); y tercera, si fue o no desleal la
conducta de la actora-reconvenida por
prevalerse en el mercado de una ventaja
competitiva adquirida mediante infraccion de
las leyes de defensa de la competencia (motivo
cuarto).

SEGUNDO. EIl primer motivo del recurso, que
plantea la cuestién ya referida, se funda en
aplicacién indebida del art. 7.6 de la Ley
Orgéanica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccién
civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (por
error se cita esa ley organica como "5/82 " al
principio del encabezamiento del motivo), al
entender la parte recurrente que no hubo por
su parte intromisién ilegitima alguna "tanto por
no ser ésta invocada por los titulares del
derecho a la propia imagen, ni constituir
vulneracion de derecho a la imagen adquirido,
como por estar amparada por el articulo 8.2 a)
de la Ley Organica 1/1982 ". En el desarrollo
del motivo se alega que la actora-reconvenida
carece de accion "puesto que no ostenta la
posiciébn juridica de titular del derecho
presuntamente vulnerado, sino en todo caso, la
de entidad autorizada o facultada para la
utilizaciéon de la imagen, en virtud de los
contratos de cesion o licencia de uso de la
misma"; que no existe intromision por ser los
jugadores de fltbol participantes en el Mundial
"personas con marcado caracter publico" y
dicho campeonato "un evento de indudable
trascendencia y objeto de total seguimiento
informativo”,  respondiendo el  producto
distribuido por la sociedad belga recurrente "a
ese interés y demanda informativa que existe
sobre el evento mundial", compatibles con un
legitimo &animo de lucro, pues también "la
obtencion de beneficios es el fin dltimo que
persiguen los medios informativos, la prensa y
revistas que se ocupan de los acontecimientos
publicos”; y en fin, que con arreglo a la
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jurisprudencia la conducta de las recurrentes
estaria amparada en el art. 8 de la citada LO
1/82.

La respuesta al motivo asi planteado pasa por
hacer una precision sobre lo que
verdaderamente plante6 la parte actora en
relacion con la vulneracion del derecho de los
jugadores a su propia imagen y por exponer la
doctrina del Tribunal Constitucional y la
jurisprudencia de esta Sala acerca de la
distincién entre el aspecto constitucional del
derecho a la propia imagen y su aspecto
comercial o esfera patrimonial.

En cuanto a lo primero, la actora-reconvenida
ya se cuidé de puntualizar, al contestar a la
reconvencion, que "nos hallamos ante una
demanda por competencia desleal, y no por
infraccidon exclusiva del derecho de imagen.
Este derecho, lo mismo que el de marcay el de
propiedad intelectual, puede ser y son
complementos legales a la infraccion. Es una
conducta compleja compuesta de diversos
actos y vulneraciones legales, que en su
conjunto, no individualmente, constituyen
competencia desleal". Y al impugnar ante esta
Sala el motivo que ahora se examina, ha
seflalado el caracter meramente instrumental
de la peticion formulada en su dia en la
demanda sobre la infraccion de los derechos
de imagen, explicAndose en los siguientes
términos: "Pero quede claro, no persigue esta
parte ninguna indemnizacién de dafos por la
intromision ilegitima declarada, puesto que en
ninguno de los casos esa intromision ilegitima
es sustancial de la causa de pedir, sino
solamente instrumental (al igual que la que
deriva de las infracciones igualmente
confesadas de los derechos sobre los
simbolos, escudos, emblemas y uniformes de
todas las Selecciones) y en la medida que
resulta precisa y necesaria para argumentar la
demanda".

En cuanto a la doctrina del Tribunal
Constitucional y la jurisprudencia de esta Sala
sobre la indicada distincién, la STC 81/2001, de
26 de marzo, dictada con posterioridad a la
sentencia recurrida en casacion, de suerte que
no pudo ser tenida en consideracién por el
tribunal sentenciador, declaré lo siguiente: "el
derecho constitucional a la propia imagen no se

confunde con el derecho de toda persona a la
explotacion econdémica, comercial o publicitaria
de su propia imagen, aungue obviamente la
explotacion comercial inconsentida -e incluso
en determinadas circunstancias la consentida-
de la imagen de una persona puede afectar a
su derecho fundamental a la propia imagen. Es
cierto que en nuestro Ordenamiento -
especialmente en la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, sobre proteccion civil del derecho al
honor, a la intimidad personal y a la propia
imagen- se reconoce a todas las personas un
conjunto de derechos relativos a la explotacién
comercial de su imagen. Sin embargo, esa
dimensién legal del derecho no puede
confundirse con la constitucional, cefida a la
proteccion de la esfera moral y relacionada con
la dignidad humana y con la garantia de un
ambito privado libre de intromisiones ajenas. La
proteccion de los valores econdmicos,
patrimoniales o comerciales de la imagen
afectan a bienes juridicos distintos de los que
son propios de un derecho de la personalidad y
por ello, aunque dignos de proteccién vy
efectivamente protegidos, no forman parte del
contenido del derecho fundamental a la propia
imagen del art. 18.1 CE.

Dicho en otras palabras, a pesar de la
creciente patrimonializacion de la imagen y de
"la necesaria proteccién del derecho a la propia
imagen frente al creciente desarrollo de los
medios y procedimientos de captacion,
divulgacion y difusion de la misma" (STC
170/1987, de 30 de octubre, FJ 4), el derecho
garantizado en el art. 18.1 CE, por su caracter
"personalisimo" (STC 231/1988, FJ 3), limita su
proteccién a la imagen como elemento de la
esfera personal del sujeto, en cuanto factor
imprescindible para su propio reconocimiento
como individuo". Y unos meses mas tarde la
STC 156/2001, de 2 de julio, tratando de nuevo
sobre el derecho a la propia imagen, declaré
que "la protecciéon constitucional de este
derecho no alcanza su esfera patrimonial, ya
que el conjunto de derechos relativos a la
explotacion comercial de la imagen, aunque
son dignos de proteccibn y en nuestro
Ordenamiento se encuentran protegidos —en
especial en la Ley Organica 1/1982, de 5 de
mayo, sobre proteccion civil de derecho al
honor, a la intimidad personal y a la propia
imagen-, no forman parte del contenido del
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derecho fundamental a la propia imagen que
consagra el art. 18.1 CE ". Por su parte la STS
21-12-94 (recurso n° 3651/91), sobre carteles
con la imagen de una famosa actriz de los afios
30 para anunciar la reposicion de una zarzuela
en 1985, excluyd la intromision ilegitima
atendiendo al homenaje y reconocimiento que
en realidad se hacia a dicha actriz y precisando
que el art. 7.6 de la LO 1/82 soélo es aplicable
"cuando el fin de la utilizacion de la imagen
ajena es predominantemente casi exclusivo y
absolutamente unico el crematistico, comercial,
publicitario y analogos". La STS 3-10-96
(recurso n° 4033/92) aprecié intromisién
ilegitima en el derecho a la propia imagen de
unos regatistas olimpicos espafioles por la
reproduccion de su fotografia en un calendario
de wuna conocida marca de cervezas,
remitiéndose a la STS de 29-3-96 segun la cual
dicha fotografia, tomada en plena competicion,
Unicamente podia publicarse sin
consentimiento de los interesados a fines de
mera informacién, pero nunca para fines
publicitarios 0 comerciales, ya que el derecho
fundamental a la propia imagen podia ceder
ante otro derecho del mismo rango, como el de
informacién, pero no "ante el mero interés
crematistico de un tercero", pues el interés
publico "se halla muy lejos de subyacer en el
mero interés crematistico de quien, con el
propésito de obtener un beneficio econémico,
acomete la explotacion publicitaria o comercial
de la reproducciéon o difusién de la imagen de
un tercero, procediendo, ademas, sin
consentimiento del mismo", de suerte que
aumenta, en lugar de disminuir, la intensidad
de la intromisién si, ademas, la persona cuya
imagen se comercializa tiene caracter publico.
La STS 1-4-03 (recurso n°® 2563/97), pese a ser
contraria a la parte ahora recurrida en relaciéon
con un album de cromos del Campeonato
Mundial de Futbol de 1994, justifica su fallo
precisamente por encuadrarse en la LO 1/82
"la proteccion del derecho patrimonial de la
imagen”, puntualizando que el art. 2 de dicha
Ley Orgénica reconoce la posibilidad de
disposicién parcial de tal derecho mediante
consentimiento expreso, por lo que debe
concluirse que esa misma ley "regula y protege
expresamente las consecuencias
patrimoniales, inherentes al derecho a la propia
imagen".

Pues bien, si a todo lo antedicho se une que el
Real Decreto 1006/1985, de 26 de junio,
regulador de la relacidén laboral especial de los
deportistas profesionales, contempla
expresamente en su art. 7.3 "la participacion en
los beneficios que se deriven de la explotacion
comercial de la imagen de los deportistas”,
forzoso sera concluir que el presente motivo ha
de ser desestimado: primero, porque la actora-
reconvenida no formul6 en su demanda una
pretension auténoma fundada en la LO 1/82, ya
gue ni tan siquiera solicité indemnizacién
alguna por intromision ilegitima en el derecho
de los jugadores a su propia imagen, sino que
invoc6 el art. 7.6 de dicha norma para
confrontar la licitud de su conducta, al poner en

el mercado el &album de cromos previa
adquisicion de los derechos correspondientes,
con la ilicitud de la conducta de las
demandadas; segundo, porque, en

consecuencia, no se arrogé la defensa del
derecho a la propia imagen de los jugadores en
su dimension constitucional y personalisima,
sino la de su valor patrimonial adquirido
mediante una muy laboriosa negociacion,
defensa para la cual se encontraba plenamente
legitimada por ser la titular de los derechos de
explotacion de la imagen en un &lbum de
cromos para el Campeonato Mundial de Futbol
de 1998 en virtud de ese proceso negociador;
tercero, porque, también en consecuencia,
eran los jugadores quienes carecian de
legitimacion para proceder contra las
demandadas, precisamente por haber cedido a
un tercero sus derechos, encontrandose en
cambio legitimados en su caso para demandar
a la actora-reconvenida de haber considerado
que en realidad no se habia producido tal
cesion consentida; cuarto, porque el album de
cromos comercializado y distribuido por las
entidades demandadas no tenia la finalidad
informativa predicable de los medios que
publican noticias ilustradas con la imagen de
los jugadores en competicion o]
entrenamientos, sino un fin predominantemente
comercial o crematistico sustentado en la pura
imagen de los juzgadores al margen de su
intervencion en una jugada u otro
acontecimiento sobre los que interesara
transmitir informacion; y quinto, porque en
consecuencia se dio la intromisién ilegitima
prevista en el art. 7.6 de la LO 1/82, utilizacién
para unos fines comerciales consentidos en
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exclusiva por los jugadores a favor de la
actora-reconvenida, y en cambio no se dio
ninguno de los casos previstos en el art. 8 de la
misma ley.

Finalmente, la propia STS 25-4-89 que la parte
recurrente cita en su apoyo conduce también a
la desestimacion del motivo, porque versando
sobre la comercializacion de un video acerca
de un famoso torero que incluia imagenes
tomadas en la enfermeria de la plaza tras la
cogida que acabaria causandole la muerte,
acuerda suprimir tales imagenes, por vulnerar
la intimidad, y en relacion con otras tomadas en
vida del torero no aprecia la intromision en el
derecho a la propia imagen entendiéndolas
consentidas por él tacitamente al no haber
ejercitado las oportunas acciones en vida,
afadiendo que las imagenes profesionales del
diestro no se habian instrumentalizado "para
los fines prohibidos por el nimero 6 del art. 7°
", es decir, todo lo contrario de lo que hicieron
las aqui recurrentes.

TERCERO. Los motivos segundo y tercero del
recurso deben examinarse conjuntamente
porque ambos impugnan la atribucién de actos
de competencia desleal a las recurrentes. El
motivo segundo se funda en infraccion del art.
11 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, en cuanto no habria
imitacion del producto de la actora-
reconvenida, carente por demas de
originalidad, ni aprovechamiento del esfuerzo
ajeno ni, en fin, riesgo alguno de confusion en
el consumidor; y el motivo tercero se funda en
infraccion del art. 5 de esa misma ley porque el
interés protegido es el de los consumidores y
las recurrentes habrian comprado un producto
ya manufacturado por una sociedad editora, de
suerte que no se les podria exigir la posesion
de los derechos de imagen de los jugadores ni
la licencia de los emblemas de las selecciones,
lo cual seria tarea de los editores.

Pues bien, ambos motivos ha de ser
desestimados porque si bien es cierto que la
aplicacion del art. 11 de la Ley de Competencia
Desleal no esta suficientemente justificada al
no caber propiamente la imitacién de algo que,
como los albumes de cromos de los futbolistas,
estd en el mercado desde antiguo
respondiendo a una misma idea y con formato

y configuracién siempre similares, no lo es
menos que 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.

La jurisprudencia de esta Sala es clara al
interpretar dicho art. 5 como orientado a
prohibir "todas aquellas actuaciones de
competencia desleal que, concurriendo los
requisitos del art. 2° (acto realizado en el
mercado con fines concurrenciales), no
encuentran acomodo en los supuestos que
expresamente se tipifican en los arts. 16 a 17
de la propia Ley " (STS 20-2-06 en recurso n°
2659/99, con cita de las SSTS 7 y 16-6-00, 15-
10-01 y 28-9-05). Y la STS 30-5-07 (recurso n°
2037/00) declara que el referido art. 5 "es
aplicable con independencia de los que le
siguen, pero siempre a actos que no sean de
los contemplados en estos mismos articulos”,
pues como se desprende de la Exposicion de
Motivos de la Ley de Competencia Desleal la
razon de ser de la clausula general contenida
en tal precepto es "la efectiva represion de la
siempre cambiante fenomenologia de Ia
competencia desleal, esto es, la posibilidad
siempre abierta de que surjan actos o practicas
no contemplados expresamente en la ley pero
que no por ello dejen de ser constitutivos de
competencia desleal".

Asi las cosas, no cabe duda de que las
recurrentes, al distribuir en el mercado una
coleccion o é&lbum de cromos mediante un
contrato con la editora en el que, segun se
declara probado, ni siquiera se consignaba que
esta Ultima tuviera derecho alguno a reproducir
en cromos las imagenes y emblemas de que se
trata, editora a la que el tribunal de Mddena
prohibié la producciéon, comercializacion vy
distribucion de los cromos, como también se
declara probado, incurrié en un
comportamiento practicamente igual a lo que
hoy se conoce como "pirateria" discogréfica,
pues siendo de conocimiento general el valor
patrimonial de la imagen de los futbolistas entro
en competencia, sin pagar nada, con la
empresa que mediante una muy compleja
negociaciéon habia logrado adquirir los
derechos para la coleccién o album de cromos.
En definitiva, se competia en el mercado con la
actora-reconvenida, pero mientras ésta habia
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adquirido todos los derechos necesarios para
lanzar su colecciéon 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
mas elementales exigencias de la buena fe.

De ahi que, comprendiéndose en el art. 2.2 de
la Ley de Competencia Desleal la difusion en el
mercado de las prestaciones no solo propias
sino también de un tercero y siendo
encuadrable el comportamiento de las
recurrentes en el art. 5 de la misma ley, resulte
irrelevante a los fines del presente recurso que
no lo sea en su art. 11, pues dicho art. 5
también aparece muy explicitamente aplicado
por la sentencia recurrida segun se desprende
del parrafo segundo de su fundamento juridico
segundo.

CUARTO. Lo anteriormente  razonado
determina practicamente por si solo la
desestimacion del cuarto y dltimo motivo del
recurso, fundado en infraccion del apdo. 2 del
art. 15 de la Ley de Competencia Desleal,
porque, segun la parte recurrente, la actora-
reconvenida y sus filiales "habrian actuado de
manera conscientemente concertada para
monopolizar el mercado, excluyendo del mismo
a sus competidores, en una clara transgresion
del principio de libre concurrencia®, a lo que se
afiade que "un grupo de empresas distintas,
dispersas por varios paises y encabezadas por
la actora, se habrian concertado para editar un
Unico producto, a precio concertado entre ellas
y repartiéndose entre las mismas el mercado
mediante la asignacién a cada una de una
zona para su comercializacion”, citandose por
la recurrente, para integrar el mencionado art.
15 de la Ley de Competencia Desleal, los arts.
1 (apdo. 1, letras a, b y ¢) y 6 de la Ley

16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia, aplicable por ser la vigente a la
saz6bn. Pero basta con considerar que lo
prohibido por dicho art. 6 no era la posicién
dominante en todo o en parte del mercado,
sino el abuso de tal posicion; que las hoy
recurrentes no han hecho el menor intento de
probar que en algin momento pugnaran por
adquirir los mismos derechos que adquiri6 la
actora-reconvenida; o en fin, que la linea
argumental de este motivo conduciria a la
eliminacion total e indiscriminada de las
exclusivas, para gque no sean necesarias mas
razones para desestimarlo.

QUINTO.- No estimandose procedente ninguno
de los motivos del recurso, debe declararse no
haber lugar al mismo y, conforme al art. 1715.3
LEC de 1881, imponer las costas a la parte
recurrente.

Por lo expuesto, en nombre del Rey y por la
autoridad conferida por el pueblo espafiol
FALLAMOS

NO HABER LUGAR AL RECURSO DE
CASACION interpuesto por el Procurador D.
Nicolds Alvarez Real, en nombre y
representacion de las compafias mercantiles
EDICIONES CROMOSOL S.L. y E.CS
INMOSOL S.A. (E. C.S.1), contra la sentencia
dictada con fecha 29 de septiembre de 2000
por la Secciébn Quinta de la Audiencia
Provincial de Asturias en el recurso de
apelacién n°® 372/99, imponiendo a dicha parte
las costas causadas por su recurso de
casacion.

Librese al mencionado tribunal la certificacion
correspondiente, con devolucion de los autos y
rollo de Sala.



