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Contrato de esponsorizacion

Ulises Montoya Alberti

LA CALIDAD COMO PROFESOR UNIVERSITARIO del doctor Jorge Avendario
Valdez hace que sea considerado patrimonio de la Universidad. En el
caso de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, se guarda
especialmente el recuerdo de sus ensefianzas en la Facultad de Dere-
cho y Ciencia Politica durante la década de los afios noventa del siglo
pasado.

La virtud del maestro es saber transmitir sus conocimientos y for-
mar a aquellos que los transmitirdn a las generaciones futuras. En
este aspecto, el doctor Avendafio ha cumplido con estos objetivos.
Testimonio de ello son sus publicaciones, sus afios de ensefianza y la
formacién de sus discipulos, quienes difunden sus ensefianzas como
destacados profesionales y catedraticos en diversas universidades.

La labor pedagdgica del doctor Avendafio no se ha limitado a las
aulas; su labor transciende hacia la sociedad. Sus declaraciones en
materia juridica sintetizan conocimientos para hacerlos inteligibles a
la opinién publica. Esta labor pedagdgica se proyect6 también hacia
la politica. Su paso por ella estuvo marcado por su estilo de vida. En
su condicién de congresista, ensefi, con su comportamiento, cudles
son las actitudes que deben desarrollarse en este campo. Su actitud
ponderada, digna, de respeto mutuo, de discusién civilizada, de es-
cuchar la opinién ajena constituye una verdadera leccién de compor-
tamiento civico.

Con esta contribucién al libro homenaje al doctor Jorge Avendafio
Valdez, rendimos tributo al ilustre jurista por su aporte a la Ciencia
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del Derecho en sus diversos campos, a su trayectoria de vida, al pro-
fesor, al humanista y al amigo.

1. Antecedentes

Segun sostiene la mayor parte de la doctrina, el contrato de
«esponsorizacién» es el heredero directo del tradicional mecenazgo,
que responde a una evolucién y a un cambio de intencién de la perso-
na que entrega la ayuda. Dicha evolucién se manifiesta en que la cau-
sa de la atribucién patrimonial no es la mera liberalidad, sino la entre-
ga a cambio de retorno de la publicidad.!

Otro sector estima que se estd ante un fenémeno totalmente nue-
VO, cuyo origen se encuentra en la industrializacién y en el afan de las
empresas por encontrar formas, diferentes de las tradicionales, para
hacerse conocer, que las distinga de la competencia.

El mecenazgo tiene su origen alrededor del afio 70 a. de C. Debe su
nombre a Cayo Cilnio Mecenas (69 a. de C. al 8 d. de C.), ciudadano
romano de fortuna, ministro y amigo del Emperador Octavio César
Augusto, quien se distinguié por la ayuda y proteccién que brindé6 a
escritores como Horacio, Virgilio y Propercio. Por este motivo, en dic-
cionarios, enciclopedias, libros y en el mismo lenguaje coloquial, se
denomina Mecenas a la entidad o persona que protege, ayuda o fi-
nancia a personas o actividades del mundo de la cultura.?

En la Edad Media, entre los mecenas conocidos, destacan los Médicis,
de la ciudad de Florencia; y los Reyes Catélicos, por el apoyo brindado
al viaje de Cristébal Colén que da lugar al descubrimiento de América.
Este acontecimiento suele ser considerado un evento de mecenazgo, no
exento de dosis de esponsorizacién, ya que fue una forma de lograr
prestigio y reconocimiento para la Corona de Esparia.

Si bien, en un principio, la proteccién se brindaba a las actividades
intelectuales y artisticas, este concepto, en la actualidad, se amplia e
incluye, dentro de sus alcances, la actividad fisico-deportiva.

En cuanto al contrato de esponsorizacién, encuentra su origen en
los Estados Unidos dentro del sistema del common law con el nombre

! Vicente DomiNGo, Elena. El contrato de esponsorizacion. ed. Civitas, 1998, p. 41.
2 LaNDABEREA UNZUETA, José Antonio. El contrato de esponzorizacion deportiva. Pamplona:
Aranzandi, 1992, p. 22.
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de sponsorship; en Italia, se le llamara sponsorizzazione; y, dentro de la
doctrina espafiola, se le denominard esponsorizacién.

2. Definiciéon

En cuanto a los términos ‘esponsorizacién’ y ‘mecenazgo’, en muchas
oportunidades, se utilizan indistintamente, ya que sus contornos se
presentan a primera vista difusos.

En este sentido, es conveniente distinguir entre mecenazgo o pa-
trocinio, y esponsorizacién o patrocinio publicitario comercial.

Se encuentran incorporados en el DRAE los vocablos «mecenas» y
«mecenazgo»,® asi como «patrocinador», «patrocinante», «patroci-
nar» y «patrocinio».* Al contrario, las palabras «espénsor» y
«esponsorizacién» no encuentran insercién en diccionarios oficiales
de la lengua.

Es importante la delimitacién conceptual de la esponsorizacién,
no solo por las diversas definiciones, sino porque el concepto tiende a
confundirse con otros supuestos. La propia utilizacién del término,
sefiala Vicente,” es discutida y la doctrina ha manifestado que «con-
tamos con las palabras como patrocinio y mecenazgo que traducen
muy fielmente el concepto sajén de sponsoring y que hacen totalmen-
te innecesaria la utilizacién del término inglés».

Para algunos, las palabras ‘patrocinio” y ‘mecenazgo’ tienen un
significado idéntico, y pueden presentar dos matices: con un objetivo
publicitario, esponzorizacién, o sin dicho objetivo publicitario. Asi,
para Sanchez Olea, distinguir patrocinio de mecenazgo es un error.

3 Diccionario de la lengua espafiola. Vigésima edicién. Madrid: Real Academia Espafiola,
p- 890, 1984.

«Mecenas. (por alusién a Cayo Cilnio Mecenas, amigo de Augusto y protector de
las letras y de los literatos) m. fig. Principe o persona rica que patrocina a los literatos
o artistas

Mecenazgo. m. Calidad de mecenas | | 2. Proteccién dispensada por una persona
a un escritor o artista»

* DRAE. Ob. cit. p.1027. «Patrocinador, ra. Adj. Que patrocina. i tcs.

Patrocinante. p a. de patrocinar. Que patrocina

Patrocinar. (del lat. patrocinium ) tr. Defender, proteger, amparar, favorecer. | | 2.
Sufragar una empresa, con fines publicitarios, los gastos de un programa de radio o
televisién, de una competencia deportiva o de un concurso Patrocinio. (del lat.
patrocinium). Amparo, proteccién, auxilio [...]»

5Vicente DomINGo, Elena. Op. cit. p. 44.



1100 Ulises Montoya Alberti

Expresa que «resulta estéril una separacién quiriirgica entre mece-
nazgo y patrocinio, pues es tarea casi imposible distinguir los grados
de desinterés».®

Otros distinguen estos conceptos. Para Rigaud, en opinién que se
menciona en el libro de Corredoira Y Alfonso: «el sponsoring busca
asociar a un acontecimiento y a lo que este tiene de gratificante la
marca de un producto o el nombre de la empresa. En cambio, el me-
cenazgo repudia las férmulas de la publicidad y busca mejorar, a cor-
to 0 a largo plazo, la imagen de la empresa. El mecenazgo es un modo
mas elegante, més sutil de informar un mensaje, ya sea publicitario,
de relaciones ptblicas o propagandistico».”

El mecenas es definido por el Informe Tummers como quien «pro-
vee de medios econémicos a un artista y organizacién cultural, sin
buscar ventajas personales».? A su vez, define al patrocinador o
espénsor como la persona que promociona o fomenta una determina-
da actividad cultural y obtiene una ventaja acordada casi siempre en
forma de publicidad, considerdndose que esta es una forma de mece-
nazgo moderno y adaptada a las estructuras econémicas de hoy.

Por su parte, la Ley Espafiola de Fundaciones y de Incentivos Fis-
cales a la Participacién Privada en Actividades de Interés General
define el mecenazgo como

toda actuacién positiva y altruista en beneficio de la ensefianza, la inves-
tigacién cientifica, el arte o la cultura, realizada por personas fisicas o
juridicas, ya sea de una manera directa, o en colaboracién con otras enti-
dades priblicas o privadas, mediante la aportacién de medios econémi-
cos para posibilitar labores de creacién o para garantizar la realizacién
de producciones cientificas, docentes, humanitarias o culturales en senti-
do amplio, es decir, incluyendo dentro del término cultura, el deporte, el
ocio, la conservacién del medio ambiente, la naturaleza o el patrimonio
histérico-artistico.’

Es la nota de liberalidad y de altruismo la que define histéricamen-
te el mecenazgo y que se resalta en la norma.

¢ Citado por LANDABEREA UNZETA, Jose Antonio. Op. cit. p. 29.

7 CORREDOIRA Y ALFONSO, Loreto. Naturaleza Juridica del Contrato de Patrocinio. Barcelona:
Bosh, 1991.

8 Informe Tummers del Consejo de Europa sobre la economia de la cultura de 10 de
junio de 1987.

°Ley 30/1994, del 24 de noviembre.
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El mecenazgo se entiende como una liberalidad sin contrapres-
taciones de ninguna clase. Sin embargo, la referencia al mecenazgo se
presenta, actualmente, como una actividad de financiacién bajo dos
modalidades: mecenazgo con contraprestaciéon y mecenazgo sin
contraprestacién, en este tiltimo caso, como mera liberalidad.!

Fusi y Testa consideran como definicién de esponsorizacién a las

diversas relaciones juridicas de contenido extremadamente heterogéneo,
pero prevalecientemente atinentes a los sectores del deporte, de la cultura
y de alguna forma de espectaculo o, mas en general, del entretenimiento
en sentido lato, por medio de los cuales una empresa (sponsor) se propo-
ne de incrementar la propia notoriedad e imagen a los ojos del ptiblico, a
través del acoplamiento o conexién, en las mas variadas formas y contra
correspectivo, de su nombre o de sus marcas a hechos o personas de
publico interés.!

Para lograr la finalidad del contrato de esponsorizacién, se requie-
re de auspicio. Este concepto es definido por el doctor Max Arias-
Schreiber Pezet como «el acuerdo en virtud del cual el auspiciador
entrega sumas de dinero o determinados bienes titiles al patrocinado
para que este desarrolle la actividad ptblica que le es habitual o que,
a través de algtin otro mecanismo del més variado tipo, pueda lanzar
algin mensaje de promocién de la empresa, producto o marca del
patrocinador».'?

En definitiva, sefiala Malpartida,’ podemos decir que el contrato
de esponsorizacién es aquel celebrado entre el auspiciador o patroci-
nador, y el auspiciado o patrocinado. Mediante este contrato, el pri-
mero se obliga a la entrega de determinada suma de dinero o de bie-
nes para que el segundo despliegue su actividad de caracter habitual
y publico. El auspiciado, a su vez, se obliga a, entre otros aspectos,

10T ANDABEREA UNZETA, José Antonio. Op. cit. p. 23.

1 Fust Y TestA. «I contratti di sponsorizzacione». Il diritto dell informazione e dell
informatica. Citado por EspiNoza EsPiNOza, Juan. «Apuntes en torno al contrato de
sponsorship». Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica. Vol. 54,n.° 2 y vol. 55 n.°
1, p. 35. Universidad Nacional Mayor de San Marcos, 1997-1998.

12 Arias SCHEREIBER PEzET, Max. Contratos Modernos. Lima: Gaceta Juridica Editores,
pp- 372-373,1999.

13 MaLPARTIDA CastiLLO, Victor. «El contrato de sponsorship». Contratos. Doctrina,
Legislacion, Jurisprudencia y Modelos. Lima: Editorial Rao, 2000, p. 296.
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portar o mostrar ante el ptiblico el nombre, marca, logotipo o signo
distintivo que caracterice a la empresa patrocinante.

Entre los rasgos comunes entre el mecenazgo y el patrocinio, se
sefiala que ambos surgen de la iniciativa de los particulares. En cuan-
to al objeto, se indica que las actividades promovidas o financiadas
estan dentro de la cultura, entendida en un sentido amplio, aunque el
esponsor prefiere apoyar actividades deportivas, patrocina también
conciertos, exposiciones de arte o, incluso, restauraciones del patri-
monio histérico. A esta actividad se le conoce como esponsorizacién
cultural." El mensaje publicitario tendrd una mayor intensidad cuando
se trata de una actividad deportiva, a diferencia de la esponsorizacion
cultural en la que, si bien el mensaje no llega en forma masiva, revalo-
riza la imagen del espénsor.

En lo que se refiere a las diferencias que se pueden encontrar en
ambas figuras, se menciona la finalidad que se persigue. Mientras el
espénsor persigue una finalidad publicitaria a cambio de la ayuda, en
el caso del mecenas, la finalidad concluye con la ayuda que entrega
sin exigir nada a cambio. El espénsor, mediante el patrocinio, trata de
conseguir una revalorizacién de su imagen asocidndola con un deter-
minado evento. Como consecuencia, la esponsorizacion constituye
uno de los medios publicitarios de los que se vale la empresa.

En cuanto al sujeto, el mecenas es una persona que actiia dentro
del ambito particular, a diferencia del espénsor, que lo hace dentro
del &mbito empresarial. Esta diferencia surge de forma casi esponta-
nea si se contempla el fenémeno del patrocinio publicitario como un
paso en la evolucién del mecenazgo hacia otras formas de fomento de
la cultura con las que, en la actualidad, coexiste. La doctrina mas
especializada no ha dejado de difundir la idea, propuesta inicialmen-
te por Franceschelli, de que el espénsor nace de la lenta evolucién de
un contrato unilateral a uno bilateral con prestaciones correspectivas
con una finalidad directamente comercial més que liberal.”®

Otra diferencia entre ambas figuras reside en el riesgo. La frustra-
cién del evento por caso fortuito o fuerza mayor significara, para el
esponsor, que no tendra la publicidad que esperaba. En cambio, en el
caso del mecenas, al no esperar publicidad, no se presenta esta frus-
tracion.

4 Vicente DomiNGo, Elena. Op. cit. p. 57.
15 En el Derecho anglosajon, la esponsorizacién se entiende como un business deal.
De esta manera, se precisa su cardcter empresarial.



Contrato de esponsorizacién 1103

La confusién puede presentarse cuando se trata de la esponso-
rizacién cultural, como la rehabilitacién de un patrimonio artistico.
En este caso, si bien no hay una publicidad directa, la referencia o la
mencién a la empresa patrocinadora contribuye a una mejora y difu-
sién de su imagen.

De estas figuras, Vicente'® extrae la conclusién de que el punto de
partida de ambos es el mismo: la financiacién de actividades de natu-
raleza cultural. Pero esa financiacién puede terminar con la realiza-
cién de dicho evento, como ocurre con el mecenazgo, o hacerse con
un objetivo publicitario, como sucede en la esponsorizacién.

En algunos casos, puede ser que la contraprestaciéon no aparezca
en forma evidente. Sin embargo, de una u otra forma, existe
contraprestacién, incluso tratdndose de actividades culturales como
exposiciones culturales, publicaciones de interés limitado, etc., en las
que el nombre del auspiciador es mencionado. Ademas, estas accio-
nes estan consideradas en el presupuesto como parte de la propagan-
da y la publicidad.

3. Clases de esponsorizacién

El contrato de esponsorizacién, como se ha expuesto, retine dos notas
distintivas: la ayuda y la publicidad de retorno. La clasificacién de la
esponsorizacién se puede hacer atendiendo dos factores: el objeto y la
contraprestacion.

3.1. Objeto de la contraprestacién

Esta clasificaciéon dependerd de la actividad que se financie. Asi, la
esponzorizacién podra ser cultural, deportiva, social o radiotelevisiva.

3.1.1. Esponsorizacion cultural
La esponsorizacién cultural es definida por Franzosi como «el fené-

meno en virtud del cual un sujeto al que llama espénsor, promete o
entrega dinero u otra utilidad para la realizacién o la mejora de una

16 Vicente DoMINGO, Elena. Op. cit. p. 52.
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obra o un evento con valor cultural siempre que el nombre del espénsor
quede unido al de la obra o evento». "

En la esponsorizacion cultural, se produce una unién entre el
espoénsor, y una obra o evento que es lo que va a ser objeto de la ayu-
da. Mientras que la esponsorizacién deportiva dirige sus mensajes a
un publico de masas, la esponsorizacién cultural se dirige a un pbli-
co mas elitista.

Dentro de la esponsorizacién cultural, destaca la rehabilitacion del
patrimonio artistico. Este tipo de esponsorizacién es de particular
importancia en pafses como el Perti que cuenta con un incalculable
patrimonio artistico e histérico. Asi, se puede suplir la falta de apoyo
por parte del Estado.

3.1.2. Esponsorizacion deportiva

Debido al auge del deporte y a que es un espectaculo de masas, se ha
identificado a la esponsorizacién con este campo. Esta puede estar
destinada a apoyar a un equipo, identificando a la empresa con el
equipo, o bien a un deportista en particular. En ambos casos, la ayu-
da se presta para que pueda realizar su actividad y trasmita el men-
saje de quien lo patrocina.

3.1.3. Esponsorizacion televisiva

Se ha definido a esta clase de esponsorizacién como la unién entre el
nombre de un producto o de una empresa, y un programa de televi-
sién, de manera que el ptiblico identifique la emisién con el espénsor.
Esta esponsorizacién corre el riesgo de confundirse con la publicidad
tradicional.

El espénsor financia la emisién de los programas sin que esto signi-
fique su participacién en el contenido y direccién. Por otro lado, de-
beré especificarse que se trata de un programa patrocinado sin que
tenga derecho a trasmitir mensajes publicitarios para promover la
compra de sus productos o la utilizacién de sus servicios.

En Espana, la esponsorizacion televisiva se encuentra regulada en
la Ley de Actividades de Radiodifusién Televisiva. En ella, se define,
en su articulo 3e, al patrocinio publicitario por televisién como «aquel

17 FRANZONSL. «La sponsorizzazione culturale». Sponsorizzazione e pubblicita. Costanza,
Ipsoa (ed.), 1989, p. 33.
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contrato por virtud del cual una persona fisica o juridica, denomina-
da patrocinador, no vinculada a la produccién, comercializacién o
difusién, contribuye a la realizacién de programas de television reali-
zados por otra persona, fisica o juridica, llamada patrocinado, con la
finalidad de promover el nombre, marca, imagen, actividades o reali-
zaciones del patrocinador».!®

Una vez mas, resaltan las notas esenciales de esponsorizacién en
este tipo de patrocinio publicitario televisivo: el espénsor entrega ayu-
da a cambio de publicidad o promocién de los signos distintivos de la
actividad del espénsor.

La esponsorizacién televisiva contara con las mismas prohibicio-
nes publicitarias que la ley puede imponer al tabaco, al alcohol y a los
medicamentos.

3.2. Contraprestacion

En lo que se refiere a la clasificacién de la esponsorizacién conside-
rando la contraprestacién, puede comprender tres clases: la propia o
pura, la intermedia, y la impropia o impura. Esta tltima se deriva de
la evolucién histérica del mecenazgo a la esponsorizacién. Este as-
pecto concuerda con la doctrina de la proteccién a los escritores y
artistas, propia del mecenazgo. Se ha pasado lentamente a propor-
cionar ayuda y proteccién con fines comerciales con la correspon-
diente contraprestacion.

La esponsorizacién propia o pura se dara en el caso de que haya
contraprestacion, ya que las partes reciben tanto como dan. En el caso
de la impropia o impura, el espénsor no recibe nada a cambio, pues
entrega la ayuda con animo de liberalidad, lo que seria una accién de
mecenazgo. La esponsorizacidon puede ser también intermedia. A este
tipo le atribuyen una naturaleza de donacién modal, debido a que la
publicidad que el espénsor recibe a cambio no llega a ser una verda-
dera contraprestacion.

4, Caracteristicas del contrato

El contrato de esponsorizacién se encuentra en la categoria de con-
tratos atipicos, ya que no ha sido considerado legislativamente. La

18 Ley 25/1994 del 12 de julio.
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distincién entre contratos tipicos y atipicos radica en si existe 0 no
una previa normatividad o una disciplina juridica objetiva y general.
Como expresa Diez Picazo, «son atipicos aquellos contratos que care-
cen de reconocimiento legal y de disciplina normativa» y «son tipicos
aquellos para los cuales existe en la ley una disciplina normativa».*

Doctrinariamente, se ha establecido una equivocada identidad entre
contratos tipicos y nominados, por un lado, y atipicos e innominados,
por otro. Asimismo, en el Cédigo Civil vigente, se habla de contratos
nominados e innominados, en vez de tipicos y atipicos.

Los contratos seran nominados cuando cuenten con un nomen iuris,
es decir, aquella denominacién que recibe un contrato, sea en la ley,
la jurisprudencia o la doctrina. Asimismo, se hablara de contratos
innominados cuando carezcan de un nomen iuris, en los términos re-
feridos anteriormente.

Entre las principales caracteristicas de este contrato se encuentran
las siguientes:

4.1. Contrato consensual

Es un contrato consensual; es decir, se cumple, en este contrato, el
principio que se perfecciona por el solo consentimiento de las partes.
El caracter mencionado tiene que ver con la libertad de forma predo-
minante en este tipo de contratos. No obstante, la forma importa en la
medida en la que sirva como proteccién complementaria al consenti-
miento.

4.2. Contrato oneroso

El contrato es a titulo oneroso, ya que cada uno de los sujetos cele-
brantes sufre un sacrificio que se compensa con una ventaja. Es parte
esencial de esta figura el precio o la contraprestacion.

4.3. Contrato bilateral

En este contrato, hay prestaciones reciprocas a las que se obligan las
partes: por una, la entrega de la ayuda y, por la otra, la publicidad.

19 Diez Picaso, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Vol. I, Madrid: Tecnos,
1988, p. 253.
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Debe precisarse que las prestaciones no se cumplen de modo si-
multdneo. En este sentido, Vega® sefiala que, dada la forma en que
suelen ejecutarse las prestaciones a cargo de ambas partes, la even-
tual aplicacién del articulo 1428 del Cédigo Civil (relativo a la exceptio
non adimpleti contractus o excepcién de contrato no cumplido) podria
requerir de cierta precisién. El esponsor que financia la actividad le
entrega al esponsorizado dinero o bienes para que ejecute su cumpli-
miento. Por otro lado, el esponsorizado ejecuta la labor que le corres-
ponde en un momento posterior a la entrega mencionada. Asi, puede
exhibir el logo del esponsor en las camisetas que este le proporcioné o
permitir el uso de su imagen. Este caracter posterior del cumplimien-
to hace imposible la aplicaciéon del mencionado articulo.

4.4. Contrato sinalagmatico

Se desprende el caracter oneroso y sinalagmatico del contrato, pues el
patrocinador ayuda a cambio de un comportamiento del patrocina-
do. En este sentido, Diez Picaso se refiere a la idea de sinalagma genético,
que subyace en el patrocinio publicitario, pues ambas partes reciben
una contraprestacién que se conoce y se constituye como la causa de
la obligacién desde su comienzo.

Puede suceder que una conducta impropia por parte del espon-
sororizado o una actuacién que no esté de acuerdo con las expectati-
vas produzcan un efecto negativo en la imagen del esponsor. Este
serfa el caso de un equipo de fitbol que baja a la segunda categoria.
En esta situacién, se asocia al equipo con el esponsor, lo que puede
dar lugar a una publicidad negativa. Esta situacién ha llevado a la
Doctrina a cuestionarse acerca de si el grado de alea es lo normal del
contrato o si el contrato de esponsorizacion es de naturaleza aleatoria.

Algunos consideran que se estd ante un contrato de naturaleza
aleatoria, pues una de las partes o ambas se obligan a una prestacién
incierta.

Para la mayoria, en la esponsorizacién no hay prestaciones incier-
tas. El espénsor se obliga a una ayuda econdmica y, a cambio, el
esponsorizado se obliga a realizar una actividad haciendo conocer el
signo o logotipo del espénsor.

2 VEGa MERE, Yuri. Consumidor y contratacién moderna, p.256.
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4.5. Contrato conmutativo

Es un contrato conmutativo, ya que, desde el instante de su celebra-
cién, ambas partes conocen las obligaciones que les corresponden. A
pesar de lo dicho, Max Arias-Schreiber establece una precisién im-
portante. Segtin él, este contrato puede quedar expuesto, muchas ve-
ces, a los avatares de la actividad esponsorizada: «En efecto, la previ-
sién, por parte del patrocinador, del beneficio que obtendra del retorno
publicitario habilitado por el auspiciado depende, en gran parte, de
diversos elementos de juicio [...]».%

5. Elementos del contrato
5.1. Objeto del contrato

Teniendo en cuenta que la esponsorizacién se vincula con el campo
publicitario, el objeto del contrato tendra relacién con la publicidad
siempre que esta no sea ilicita. No se admitird publicidad que atente
contra la persona humana y, en general, aquella publicidad conside-
rada como ilicita. Tal es el caso de la publicidad engafiosa, desleal y
subliminal.?® Del mismo modo, estd prohibida la publicidad que in-
frinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad de deter-
minados productos, bienes, actividades o servicios, como en los casos
del alcohol y del tabaco.

En cuanto a la normatividad que sanciona la competencia desleal,
esta se encuentra en el decreto ley 26122, que considera en forma

2! ARIAS SCHEREIBER, Max. Op. cit. p. 379.

2 Se entiende por publicidad engafiosa aquella que induce o puede inducir a error
a sus destinatarios. Puede afectar su comportamiento econémico, o perjudicar o ser
capaz de perjudicar a un competidor. Asi mismo, segtin el articulo 4 de la ley 34/1988,
es engafosa la publicidad que silencie los datos fundamentales de los bienes, activi-
dades o servicios cuando dicha omisién induzca a error en los destinatarios. Por su
parte, la publicidad desleal se refiere a aquella que, por su contenido, forma de
presentacion o difusién, provoca el descrédito, o menosprecio directo o indirecto de
una persona, empresa o de sus productos, servicios o actividades. La publicidad desleal
se refiere a aquella que, por su contenido, forma de presentacién o difusién, provoca
el descrédito, o menosprecio directo o indirecto de una persona, empresa o de sus
productos, servicios o actividades. Finalmente, la publicidad subliminal es aquella
que, mediante técnicas de promocioén de estimulos de intensidades fronterizas con los
umbrales de los sentidos o andlogos, puede actuar sobre el ptiblico destinatario sin
ser conscientemente percibida.
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enunciativa como desleales los actos destinados a crear confusién,
reproducir, imitar, engafiar, inducir a error, denigrar, desacreditar la
actividad, productos, prestaciones o establecimientos ajenos, efectuar
comparaciones inapropiadas, violar secretos de produccién o de co-
mercio, o aprovechar indebidamente la reputacién ajena. Asimismo,
se considera desleal en general cualquier acto que, por su naturaleza
o finalidad, pueda considerarse andlogo o asimilable a aquellos que se
han mencionado anteriormente.

En relacion con estos actos, la Resolucién 245-1999/TDC-
INDECOPI de la Sala de Defensa del Consumidor, conforme con lo
establecido en el articulo 43 del decreto legislativo 807, declaré que
constituye precedente de observancia obligatoria la aplicacién del
principio que se enuncia a continuacion:

Los componentes de la identidad de la persona, que engloban el nombre,
la apariencia o imagen y otras caracteristicas asimilables, constituyen un
tipo de titularidad intangible que resulta asimilable al prestigio comer-
cial (goodwill) y ante la clientela alcanzado por un determinado provee-
dor a través de la comercializacién continuada de sus productos o servi-
cios en el mercado, cuyo aprovechamiento indebido es sancionado por la
Ley sobre Represién de la Competencia Desleal

El aprovechamiento indebido de las ventajas de una reputacién
industrial o comercial adquirida por el esfuerzo de otro se sanciona,
en el articulo 241 del Cédigo Penal, con pena privativa de libertad no
mayor de 2 afios o con 180 a 365 dias de multa.

Por otro lado, como el objeto de este contrato es el apoyo a activi-
dades culturales, artisticas y deportivas, se plantea la pregunta de si
este apoyo es parte del objeto de una empresa comercial. Lo cierto es,
sefala Alegria,** que, en muchos sistemas juridicos, es motivo de pre-
ocupacién en los siguientes casos:

» La infraccién consistente en la explotacién comercial no autorizada de alguno de
los componentes de la identidad de las personas constituye un acto de competencia
desleal en los términos del Articulo 7 del decreto ley 26122. Cuando se produzca
imputacién por la comisién de dicha infraccién, el individuo o persona juridica emplazada
deberd acreditar que cuenta con las autorizaciones respectivas para poder explotar
comercialmente alguno de los atributos de la identidad de quien se trate (resolucién
245-1999/TDC-INDECOPI, expediente 045-1988-CCD. Tribunal de Defensa de la
Competencia y de la Propiedad Intelectual. Sala de Defensa de la Competencia de fecha
16 de julio de 1999. Publicada en el Diario «El Peruano» del 29 de julio de 2000, p.191030).

2 ALEGRIA, Héctor. «Esponzorizacién o Mecenazgo». Separata de la Revistas de Derecho
Comercial y de las Obligaciones, n.° 145/146, 1992.
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* si cabe dentro del objeto de una sociedad comercial ocuparse de
las ciencias, el arte, los deportes, la ecologfa, etc. y

* si esta clase de sujetos puede destinar sus fondos a liberalidades o
actos a titulo gratuito.

En cuanto al desvio del objeto, expresa que cabra razonar que la
empresa no habrd abrazado objetos ajenos a los designados en sus
instrumentos fundantes (estatutos, contratos sociales, etc.) por haber
realizado actos de esponsorizacién. Se debe tratar de hacer una utili-
zacién racional y finalista de los fondos, precisamente destinados al
fin para el que la empresa ha sido creada: la generacién de utilida-
des.” No cabe confundir objeto social con los actos licitos para su
consecucién.” Esta cuestion se resuelve con la utilizacién de criterios
de razonabilidad, desde que, en efecto, la esponsorizacién estd direc-
tamente vinculada con los actos societarios, pues se trata de un medio
mas de comunicacién dentro de la estrategia de la empresa. Esta tien-
de, en definitiva, a mejorar o mantener su imagen social con el fin,
precisamente, de que pueda realizar mejor los actos descritos en su
objeto social y maximizar sus beneficios. En este sentido, tendria igual
consideracién que la publicidad tradicional o institucional.

El lo que se refiere a la segunda causa de preocupacién, segiin Ale-
gria, no se trata de liberalidades o actos gratuitos. Concluye en que el
acto de esponsorizacién tiene un interés econémico (directo o indirec-
to) para la empresa. Este hecho es facilmente deducible, a su juicio, en
el derecho argentino. Asf, la legitimidad para la empresa (sociedad)
es indudable.

Muchos estudiosos del fenémeno han abandonado la interpreta-
cién «caritativa», desprendida o de pura generosidad del mecenazgo
a tal punto que la discrecién de los nombres de los favorecedores fue
interpretada sin sentido. En todo caso, se atribuye alguna finalidad al
apoyo a manifestaciones culturales, casi siempre vinculadas con el
reconocimiento publico de la figura del mecenas o patrocinador.

5 ALEGRIA, Héctor. Op.cit. p. 8.
* Hay que tener presente el que el objeto de la sociedad es la actividad a la que
puede dedicarse. El fin pretendido por los socios es la utilidad. ALEGRriA, Héctor. Op. cit.

p-8.



Contrato de esponsorizacién 1111
5.2. Causa

En lo que se refiere a la causa esta es aplicable tanto a los contratos
tipicos como a los atfpicos. En los primeros, el legislador hace un reco-
nocimiento directo de su causa.; en los segundos, el reconocimiento es
indirecto.

La causa se vincula con la finalidad del acto. Corresponde estable-
cer cuél es el sentido del fin licito y hacia dénde se orienta como requi-
sito de validez. De ello, se extrae la consecuencia de que, en los con-
tratos onerosos, la obligacién de cada parte encuentra su causa en la
obligacién asumida por la contraparte.

En cuanto a la causa en el contrato de esponsorizacién, se conside-
ra que la obligacién del patrocinador de compensar econémicamente
tiene su causa en la obligacién del patrocinador de prestarse a la pu-
blicidad de aquel y viceversa.

Para Polettini,” estos contratos comparten la misma causa o fun-
cién econdémica social: la de hacer publicidad de la actividad del
esponsor. Esta se conoce, en el argot publicitario, como el retorno
publicitario, por ser una publicidad que vuelve al espénsor mediante
el éxito de una actividad que no es en si publicitaria, que significa la
unién, con fines comerciales, de la imagen y el nombre de ambas par-
tes contratantes, y que se alza como la clave de la esponsorizacién.

Para otros autores, la causa de estos contratos es la liberalidad o la
pura beneficencia. En este sentido, la causa objetiva es de ayuda aun
cuando haya contraprestaciones mas o menos equiparadas y cual-
quiera que sea la naturaleza juridica del modo de ayuda o pago del
patrocinador.

A pesar de que la esponsorizacién estd unida al fin publicitario,
reducir la causa exclusivamente a fines publicitarios tampoco resulta
satisfactorio. Para Lépez Menudo, considerando el cardcter oneroso
del contrato, es mejor hablar de causa para cada contratante, no de
causa del contrato. Asi, para el patrocinador, la causa es la presta-
cién publicitaria del patrocinado y, para este, la causa del contrato es
la aportacién econémica del espénsor.?

¥ POLETTINI «Sponsorizzazione e buona fede contrattuale». Il diritto industriale, n.° 8,
1994, p. 803. Citado por UNzETA, Vicente. Op. cit. p.107.
BCitado por LANDABEREA UNZETA, José Antonio. Op. cit. p. 50.
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5.3. Sujetos del Contrato

Entre los sujetos que intervienen en el contrato de esponsorizacién, se
encuentran el patrocinador, que es la persona natural o juridica por
cuyo interés se realiza la publicidad, y el patrocinado, que es quien
recibe la ayuda econémica para la realizacién de una determinada
actividad.

Puede suceder que el patrocinador comparta con otra firma la
esponsorizacién.; esta modalidad da lugar al copatrocinio. Se trata
de casos de concurrencia de varios patrocinadores que apoyan eco-
némicamente al patrocinado utilizando el mismo soporte publicita-
rio. Este caso se puede apreciar en la camiseta de los tensitas, en la
vestimenta de los automovilistas o en el automévil de competencia,
donde diversas firmas comparten un mismo espacio.

Para estos efectos, puede ocurrir que diversos patrocinios para un
mismo sujeto se encuentren en un solo contrato o, por el contrario,
que se trate de contratos independientes. En este tltimo caso, puede
presentarse una superposicién de derechos y obligaciones a causa del
desconocimiento de los diversos contratos por parte de los espénsores.

En las relaciones entre el patrocinado y el patrocinador, pueden
presentarse como intermediarios las denominadas agencia de
esponsorizacion. Estas agencias, si bien pueden presentarse como
agencias de publicidad, se han especializado en esta forma publicita-
ria. En este caso, quien abona la contraprestacién econémica es la
agencia de publicidad en lugar de la empresa que se beneficia de la
colaboracién publicitaria. Dentro de este campo, se encuentran las
denominadas agencias de deportes, nacidas en los Estados Unidos y
relacionadas con el desarrollo de la publicidad en el deporte y con el
asesoramiento a deportistas.

En principio, las agencias de publicidad fueron las primeras en
tratar estos aspectos, vinculados con sus actividades. Posteriormente,
surgen agencias especializadas en esponsorizacién. Entre ellas, se
puede diferenciar a las que se dedican al asesoramiento y la estrate-
gia, por un lado, y a las que se especializan en la administracién del
acontecimiento, por otro.

5.4. Consentimiento

El consentimiento de las partes es requisito indispensable para la cele-
bracién del contrato. Este requisito esta relacionado con la capacidad
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para otorgarlo. Dentro de esta capacidad, se encuentra la mayoria de
edad. Tratandose de actividades deportivas, cuya practica la realizan
menores de edad que destacan como figuras individuales, se tendré
que tener presente la legislacién aplicable en cuanto a la capacidad
para contratar.”

6. Obligaciones y derechos de las partes
6.1. Obligaciones de las partes

La obligacién principal del espénsor es proporcionar una ayuda eco-
némica al esponsorizado. Este apoyo puede ser en dinero o en espe-
cie. Asf, podria consistir, por ejemplo, en la entrega del material para
el desarrollo de la actividad. Esta ayuda es materia de cuantificacién
y dependeré de diversos factores como la duracién del contrato, y la
existencia o no de exclusividad. Segtin la duracién del contrato, la
ayuda podrd hacerse a través de entregas parciales. De esta forma,
disminuye el riesgo del espénsor en relacién con circunstancias
aleatorias.

Ademas de la cuantia y la forma de pago, puede pactase el pago
de una prima al patrocinado. Este pago estard en relacién con el re-
sultado altamente satisfactorio de la actividad para el espénsor. En
este caso, el resultado supera las expectativas cifradas.

La principal obligacién del patrocinado es colaborar con la publi-
cidad del patrocinador. Para ello, puede utilizar la vestimenta y los

¥ Respecto de la capacidad legal para contratar, se alude a esta en el inciso 1 del
articulo 1 del Cédigo de Comercio que hace referencia, en términos generales, a la
capacidad establecida por el Cédigo Civil. El articulo 4 del Cédigo de Comercio se
refiere a tres situaciones: ser mayor de edad, ser menor legalmente emancipado y
tener la libre disposicién de los bienes. Conforme con las reglas del Cédigo Civil, la
mayoria de edad se adquiere a los dieciocho afios (articulo 42) y el menor podré ser
legalmente emancipado o emanciparse a partir de los dieciséis (articulo 44). En cuanto
a la libre disposicién de los bienes, supone la posibilidad de realizar, respecto de
ellos, todos los actos permitidos por la ley, puesto que, en el ejercicio de la actividad
comercial, puede comprometerse el destino de los bienes.

Por otro lado, cabe distinguir las dos clases de capacidad que se reconocen en
Derecho: la capacidad de goce y la capacidad de ejercicio. Si bien los menores no
emancipados y los incapacitados, en general, no tienen capacidad de ejercicio, si tienen
capacidad de goce por intermedio de sus representantes legales, sus padres, en ejercicio
de la patria potestad (articulo 418 y 423 del Cédigo Civil).
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instrumentos de competicién que le proporciona el espénsor, en los
que se incluye el nombre comercial del patrocinador. Del mismo modo,
puede incluir su nombre en los carteles o anuncios relacionados con
el espectéculo.

La forma de la publicidad dependera del tipo o clase de esponso-
rizacién. Asf, si se trata de una esponsorizacién deportiva, el deportista
se compromete a realizar la actividad deportiva que desarrolla y a llevar
los simbolos o logos del espénsor, para que el publico identifique su ima-
gen con este. Cuando se trate de una esponsorizacién cultural, la obliga-
cién principal asumida por el esponsorizado es el resultado satisfactorio.
En este caso, al igual que en el caso de la esponsorizaciéon deportiva, la
finalidad es la publicidad de la imagen del espénsor.

La creacién de la idea publicitaria es una labor que, habitualmente
y salvo que se convenga lo contrario, atafie tinica y exclusivamente al
patrocinador. Es él quien debe idear la férmula de transmisién de la
publicidad a través del patrocinado. Lo puede hacer por si mismo o
con la ayuda de una agenda de publicidad.

6.2. Derechos de las partes

Entre los derechos de espénsor, se encuentra el de dirigir y controlar
la campafia de publicidad. En este sentido, en el caso de surgir res-
ponsabilidades derivadas de la publicidad como su rectificacién o ce-
sacién, se dirigen contra el anunciante.

7. Esponsorizacién y figuras afines

Como se ha expresado, en el Perd, el contrato de esponsorizacién es
de caracter atipico y no existe norma alguna que lo regule. Sin embar-
go, por tratarse de un contrato atipico, intervienen elementos que son
partes de otros contratos tales como la construccién de obras (cons-
truccién de un pabellén o estadio), un contrato de cesién de derechos
de la propiedad industrial (explotacién de simbolos y emblemas del
Club) o un contrato publicitario (explotacién de la publicidad).

7.1. Subvencién y donacién

Debido a que la finalidad de la esponsorizacién es la ayuda econémi-
ca, esta puede confundirse con contratos tales como la subvencién y
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la donacién. En el caso de la esponsorizacién, igualmente, existe con
una ayuda econémica. Sin embargo, a diferencia de la subvencién, el
patrocinado se compromete a colaborar con la publicidad del patro-
cinador.

Ademaés, en el caso de la subvencién, hay un aporte para el benefi-
ciario sin la obligacién de restitucién. Esta es otorgada por una enti-
dad publica, mientras que, en la esponsorizacién, esta accién le co-
rresponde a la actividad privada.

En cuanto a la donacién, al igual que la esponsorizacién, es una for-
ma de ayuda. Sin embargo, la caracteristica de la donacién es la ausencia
de onerosidad; por lo tanto, constituye una liberalidad. En cambio, en la
esponsorizacion, el patrocinador ayuda econémicamente al patrocina-
do a cambio de su colaboracién en la difusién publicitaria.

7.2. Contrato de merchandising deportivo

El merchandising, sefiala Vicente,® consiste en la concesién de una
licencia para la fabricacién, comercializacién y distribucién de pro-
ductos de un determinado tipo, con el emblema, el logo, la imagen o
cualquier otro signo del espénsor. En este caso, se trata de la explota-
cién publicitaria de diferentes derechos como los simbolos y emble-
mas.

En el campo del deporte, comprender la venta de una serie de de-
rechos que van desde la explotacién de las instalaciones deportivas
del club, de sus derechos televisivos, de los simbolos y de sus emble-
mas, hasta la explotacién publicitaria de diversos derechos del club.

A este contrato se le denomina «merchandising» deportivo. A dife-
rencia del contrato de esponsorizacién, el contenido de este no es fun-
damentalmente publicitario. Por otro lado, la contraprestacién del club
no es la de colaborar a cambio de la financiaciéon econémica en la
publicidad de la entidad que le proporciona dicha financiacién.

7.3. Esponsorizacion y product placement
Al product placement se le considera como una forma de publicidad

oculta. Esta consideracion se debe a que consiste en la muestra de un
determinado producto en un especticulo, en una pelicula o en un

%0 Vicenta DoMINGo, Elena. Op. cit. p. 46.
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evento cultural sin que facilmente sea reconocible, pues no se anun-
cia, sino que aparece como producto de consumo.

Hay autores que consideran al product placement como una forma
mas de esponsorizacién. Sin embargo, lo que distingue a ambas figu-
ras es la capacidad para reconocer la publicidad, que, en el product
placement, aparece como algo fortuito.*

7.4. Esponsorizacion y testimonial

Esta figura es ampliamente difundida en los Estados Unidos. Se trata
de una persona conocida quien, a cambio de una retribucién, hace
declaraciones ptiblicas sobre tal o cual producto, y deja entrever que
lo utiliza.

7.5. Esponsorizacién y patrocinio publicitario

En lo que respecta al patrocinio publicitario, la Ley General de Publi-
cidad de Espafia incorpora el contrato de publicidad al contrato de
patrocinio. En su articulo 24, lo define como «aquel por el que el pa-
trocinado, a cambio de una ayuda econémica para la realizacién de
su actividad deportiva, benéfica, cultural, cientifica o de otra indole,
se compromete a colaborar en la publicidad del patrocinador».*

Entre las diferencias que pueden apreciarse entre la esponsorizacién
y el contrato de difusién publicitaria, se puede mencionar que, en el
caso de la esponsorizacién, el esponsorizado se compromete a llevar
a cabo su propia actividad con total independencia profesional sin
recibir 6rdenes técnicas, mientras que, en el contrato de difusién pu-
blicitaria, el anunciante va a dirigir técnicamente la actividad publici-
taria.

Por otro lado, en el contrato de publicidad, parte de este es la tarifa
publicitaria. Dicha situacién no se presenta en la esponsorizacién; en
ella, el esponsorizado obtiene una remuneracién en funcién de su
capacidad personal de difundir el mensaje publicitario.

3! Tal podria ser el caso de una pelicula acerca de un viaje en avién en la que aparezca
el nombre de una compafiia conocida o, al servirse una bebida, aparezca la marca y, en
general, de cualquier producto de consumo.

%2 Ley 34/1988, de 11 de noviembre (BOE 15-11-1988, R.2273).
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7.6. El contrato de esponsorizacién y la locacién de servicios

Algunos tratan de calificar el contrato de esponsorizacion como un
contrato de locacién de servicios.*® Asi, se sefiala que, en la locacién,
la retribucién se identifica con la ayuda del espénsor al esponsorizado.
En cuanto al servicio, corresponde a una forma especial de mensaje
publicitario. Sin embargo, el espénsor no arrienda un servicio en si,
sino que la finalidad del negocio se consigue a través del servicio que
presta. Corresponde al esponsorizado asumir el compromiso publici-
tario de trasmitir el nombre y distintivo del espénsor con su actividad.

Para Vicente* el principal elemento para rechazar esta opcién se
encuentra en que el esponsorizado no es el mero prestador de un ser-
vicio, sino que se le brinda ayuda o financiamiento para realizar su
actividad con la condicién de dar a conocer a la sociedad el mensaje
del espénsor.

7.7. El contrato de esponsorizacién cultural y el contrato de obra

Se ha tratado de considerar al contrato de esponsorizacion cultural
como un contrato de obra y especialmente de ayuda con fines publici-
tarios para la rehabilitacién del patrimonio cultural.

En este contrato, una de las partes se obliga a ejecutar una obra
por cierto precio. Se identifica al espénsor con el comitente, ya que es
quien financia total o parcialmente la obra a través de la entrega de
una ayuda al esponsorizado. El debe realizar dicha actividad por s
mismo o por medio de otro. El contratista asume, ademads de la reali-
zacién de la obra, la obligacién de dar a conocer, en la forma prevista,
el nombre y la imagen de la empresa que proporciond la ayuda para
materializar la obra.

En consecuencia, en el contrato de obra, la ayuda se proporciona a
cambio de una obra, mientras que, en la esponsorizacién, la ayuda se
brinda a cambio de publicidad.

3 El Cédigo Civil define al contrato de locacién de servicios de la siguiente manera:
«Por la locacién de servicios el locador se obliga, sin estar subordinado al comitente,
a prestarle sus servicios por cierto tiempo o para un trabajo determinado, a cambio de
una retribucién».

34 Vicente DoMINGO, Elena. Op. cit. p. 89.
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7.8. El contrato de esponsorizacién y la donacién modal

La donacién modal consiste en una subvencién gratuita por parte del
donante a cambio de la cual se recibe algo del donatario. Se impone al
donatario un gravamen inferior al valor de lo donado. Un aspecto
para definir la donacién modal es el alcance de la contraprestacién.
Siempre que no se llegue a esa categoria, se estard frente a una dona-
cién modal.

El contrato de esponsorizacion tiene una naturaleza de caracter
oneroso, aunque hay casos de patrocinios publicitarios dudosos. Este
detalle lleva a que algunos califiquen este contrato como donacién
modal.

En ambos casos, hay ayuda y carga, aunque en el caso de la
esponsorizacién se requiere que se divulgue la ayuda. Al donatario,
en principio, no le corresponde esta divulgacién; esta debe ser hecha
por terceros.

La consecuencia del incumplimiento de la divulgacién por parte
del esponsorizado facultaria al espénsor a la resolucién del contrato,
y el resarcimiento de dafios y perjuicios. A diferencia de este incum-
plimiento, en la donacién, la consecuencia serfa la revocacién de la
donacién.

8. Cldusulas principales

Tratdndose de un contrato atipico por no estar contemplado en la
legislacién, es necesario que las cldusulas detallen las obligaciones de
las partes. Ademas de las clausulas que corresponden a los contratos
en general, hay ciertas clausulas propias de estos contratos como las
de no concurrencia, supremacia, prioridad, exclusividad, reduccién
de la contraprestacién e incumplimiento.

8.1. Clausula de no concurrencia

Este caso se presenta si no se suscribe ningtin otro contrato de
esponsorizacién. Esta prohibicién puede ser total o parcial. Se dice
que es total cuando el patrocinador prohibe que el club o federacién
pueda asociar cualquier derecho suyo (carteles, eventos, indumenta-
ria, etc.) a la imagen de otra empresa. El espénsor excluye asi toda
otra posibilidad de explotacién publicitaria.
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La admisién de la concurrencia de més patrocinadores da lugar al
copatrocinio. Es habitual que el patrocinador, con el fin de preservar
la eficacia de la publicidad programada, estipule una supremacia de
su patrocinio sobre cualquier otro. La técnica més sencilla para verifi-
car dicha supremacia es la determinacién de espacios.

8.2. Clausula de exclusividad

Esta cldusula tiene relacién con la cldusula de no concurrencia. En
este caso, se prohibe al esponsorizado que celebre otros acuerdos de
patrocinio publicitario con otras empresas mientras el contrato cele-
brado se encuentre vigente.

De la misma forma que la anterior, esta exclusividad puede ser
absoluta o relativa. Sera absoluta si se tiene el compromiso de no cele-
brar ninguna clase de contrato; sera relativa si se establece la limita-
cién de no contratar con empresas que compiten contra el espénsor.

8.3. Clausula de prioridad o preferencia

Mediante esta cldusula, al concluir el contrato, el espénsor tendra
preferencia en su renovacién, siempre que las condiciones sean simi-
lares a aquellas ofrecidas por un tercero.

8.4. Clausula de participaciéon en ventas o beneficios

A través de esta clausula, el esponsorizado asume la obligacién de
entregar al espénsor un porcentaje de los beneficios que se obtengan
a través de la actividad patrocinada con la finalidad de que el espénsor
recupere parte de su inversién. Esta clausula suele ser habitual en un
tipo especifico de esponsorizacién como la cultural, ya que, una vez
conseguida la rehabilitacion de la obra o la celebracién exitosa del
concierto, se generan unos beneficios en los que el espénsor participa,
como puede ser la venta de catdlogos y de entradas.

Asimismo, el espénsor puede obtener lo que los ingleses denomi-
nan credits and benefits, tales como la entrega de las mejores entradas
para la primera representacién o el «paquete de hospitalidad» que el
COOB'92 reservé a las empresas patrocinadoras.
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8.5. Clausula de resoluciéon de controversias

En lo que concierne a la solucién de controversias provenientes de la
ejecucién del contrato de esponsorizacion, lo usual es pactar el some-
timiento al arbitraje. Para ello, es necesaria una clausula arbitral que
podré aparecer en el contrato principal o en cualquier otro documen-
to donde las partes expresen su voluntad de resolver las controversias
en la via arbitral.

8.6. Clausula de distribucién contractual de los riesgos

En este contrato, el riesgo natural es que el retorno publicitario no se
produzca sin que sea culpa o negligencia del esponsorizado. Si bien el
retorno de la publicidad es el fin primordial del contrato, la ayuda no
queda condicionada a su logro.

En algunas oportunidades, el esponzorizado asume, contractual-
mente, el riesgo de la frustracién del contrato por causas imprevisi-
bles. En estos casos, estd obligado a suscribir un seguro a su cargo
que, en algunas compaififas, se le conoce con el nombre de seguro de
sponsoring.

8.7. Clausula de extincién de las obligaciones

En esta clausula, se pueden incluir como causas de la extincién de las
obligaciones contraidas por las partes el incumplimiento de obligacio-
nes como la falta del aporte comprometido por parte del espénsor, la
ausencia de la difusién de la publicidad por parte del esponsorizado,
la celebracién de un contrato de esta naturaleza con un tercero a pe-
sar de la existencia de la clausula de exclusividad. También, pueden
ser motivo de extinciéon de obligaciones, en el caso de los contratos de
esponsorizacién deportiva, la suspensién de una competencia, la le-
sién de la figura publicitaria, una huelga de los deportistas, etc.

Las conductas indebidas imputables a cualquiera de las partes dara
lugar a la indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados.

El incumplimiento puede deberse, en el caso del espénsor, a la fal-
ta de entrega de los bienes o del dinero que se ha comprometido a
entregar. En el caso del esponsorizado, lo constituye la no realizacién
de su actividad, lo que impide que se lleve a cabo el fin publicitario.

Pueden presentarse situaciones de incumplimiento, en el caso de
deportes colectivos, debido a que uno o varios de sus integrantes se
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nieguen a exhibir el logo o marca del esponsorizador durante las pres-
taciones del equipo. Este aspecto adquiere especiales caracteristicas si
se trata de un equipo u organizacién en los que las personas, en for-
ma individual, no tienen ningtin vinculo con el esponsorizador. Se
plantean, en consecuencia, los alcances de la responsabilidad del
esponsorizado si uno de los miembros del equipo no utiliza la vesti-
menta con la publicidad que atafie al espénsor. Este también seria el
caso del animador de un programa televisivo que no menciona el nom-
bre del patrocinador o no exhibe su producto. Hay que tener presente
que el esponsorizador ha pactado el retorno publicitario. Su interés es
el resultado, al margen de si la publicidad es realizada por el organi-
zador o las personas a quienes les dio el encargo.

8.8. Clausula resolutoria expresa

Se trata de una cldusula en el caso de incumplimiento, por alguna de
las partes, de sus obligaciones. Este incumplimiento da lugar a que la
parte afectada pueda solicitar la resolucién del contrato. A causa de
la autonomia de voluntad de las partes, estas pueden acordar la reso-
lucién del contrato sin acudir a los tribunales.

En los contratos de esponsorizacién, este tipo de clausulas son ha-
bituales, ya que facilitan la resolucién del contrato y permiten al
espoénsor desligarse del mismo cuando el esponsorizado mantiene cierta
clase de comportamientos que no solo son en si mismos causa de frus-
tracion del contrato por incumplimiento, sino que también suelen ser
la causa del perjuicio o del dafio sufrido por el espénsor, quien sopor-
ta una publicidad negativa

Entre las causas de incumplimiento en el caso de esponsorizado, se
puede deber a la inexistencia del retorno publicitario o a que no se
alcancen las metas de publicidad previstas. Como ejemplo, se puede
citar el caso de un equipo de fiitbol que desciende a segunda divisién
0 que no se ubica entre los primeros puestos. Similar situaciéon puede
presentarse en la publicidad televisiva, cuando el rating del programa
alcanza niveles muy bajos.

El incumplimiento puede presentarse, ademds, debido a una san-
cién de suspension de la actividad deportiva o, en el caso de deportes
individuales, por lesiones o enfermedades del deportista.
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8.9. Clausula de reparacién de daino

El incumplimiento de las obligaciones de una de las partes trae como
consecuencia la reparacién de los dafios causados. La determinacién
de la cuantia del dafio, en particular del lucro cesante, responde a
factores de dificil evaluacién. En este sentido, se plantea hasta qué
punto se ha afectado la actividad usual del esponsorizado por la falta
de este apoyo. Igualmente, en lo que respecta al esponsorizador, se
intenta precisar qué consecuencias tendria en la venta de sus produc-
tos la falta de la actividad del esponsorizado, la misma que impide la
promocién de sus productos o imagen. En todo caso, seria de aplica-
cién el articulo 1332 del Cédigo Civil, segtin el cual «Si el resarcimien-
to del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso, debera fijar-
lo el juez con valoracién equitativa».

8.10. Clausula penal

Considerando las dificultades de aplicacién de criterios para la deter-
minacién de dafios y perjuicios, la cldusula penal puede servir para
remediar esta situacion. En ella, se pacta el pago de una suma de
dinero previamente determinada a cuenta de la determinacién de los
dafios y perjuicios ocasionados.

9. Esponsorizacién deportiva

La Comisién Howell define la esponsorizacién deportiva como «el
apoyo a un deporte, acontecimiento deportivo, organizacién deporti-
va o deportista, por parte de un organismo o persona externa al de-
porte para beneficio mutuo de ambas partes».

Debido a que la actividad deportiva en el mundo actual cuenta
con patrocinios empresariales —entre ellos, el patrocinio de transmi-
sién de espectaculos por televisién, la imagen de los deportistas desta-
cados— da lugar a que pueda utilizarse como explotacién comercial.

En el caso del deporte, determinadas actividades alcanzan una gran
aceptacion y se constituyen en un espectdculo de masas. Los clubes y
sus integrantes individuales de destacada actuacién gozan de una
importante popularidad. Esta situacién se presenta, igualmente, con
aquellos que practican deportes individuales como el boxeo, el tenis el
automovilismo, etc. De esta manera, se convierten en verdaderos per-
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sonajes, circunstancia que determina que los aspectos relacionados
con la esponsorizacién alcance una mayor resonancia en estos casos
que en otras actividades.

En la esponsorizacién deportiva, se presentan casos en los que se
involucra a varias partes como puede ser un grupo de auspiciantes
y clubes, ademas de la federacién o asociacién deportiva. Asi mis-
mo, el espénsor puede obtener un doble beneficio publicitario. Asi,
en el caso de que el equipamiento proporcionado sea de fabricacién
de la empresa del espénsor, se promocionara el producto y la em-
presa.

La naturaleza de la esponsorizacién deportiva da lugar a aspectos
particulares. Entre ellos, se encuentran la capacidad para contratar
en relacién con la edad, los riesgos del contrato, la utilizacién de la
imagen, la objeciéon de conciencia publicitaria y el derecho a la perso-
nalidad.

En el contrato de esponsorizacién deportiva, el seguro adquiere
una importancia particular si se tiene presente que este contrato se
celebra considerando la figura del deportista. Por parte del espénsor,
se requiere un aporte importante de dinero, bienes o ambos. Pueden
presentarse problemas que no dependan de las partes tales como la
lesién del deportista, la anulacién de la competencia, la pérdida de la
embarcacion, etc. Estos imprevistos frustran el contrato sin que se haya
podido cumplir con el objetivo publicitario.

Por otro lado, cuando se trata de deportistas y, en particular, de
deportistas que practican deportes individuales, se requiere de profe-
sionales que conozcan los aspectos financieros, comerciales y juridi-
cos de los negocios publicitarios. Esto ha dado lugar a la aparicién de
las agencias de esponsorizacién.

Se considera, en este caso, que la entidad patrocinada no esta obli-
gada a colaborar con la publicidad de la agencia, sino con la cesién de
espacios o unidades de tiempo para la explotacién publicitaria.

En lo concerniente a la capacidad para contratar, los deportistas,
en muchos casos, son figuras destacadas sin haber alcanzado la ma-
yoria de edad. Por ello, a menos que alcancen la edad para emanci-
parse y poder celebrar ellos mismo el contrato, requeriran de la inter-
vencién de representantes legales, aspecto que se menciona en el
acapite 5c.
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9.1. Esponsorizacién y derecho a la propia imagen

En lo que se refiere a la utilizacién de la imagen de los deportistas, se
entiende que esta corresponde con su imagen comercial, es decir, a la
relacionada con su actividad profesional.

Dentro de la legislacién comparada, el articulo 18.1 de la Constitu-
cién espariola garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal
y a la propia imagen.

Por su parte, la ley orgénica 1/1982 del 5 de mayo, sobre protec-
cién civil del derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia
imagen, en su articulo 7.6, considera introduccién ilegitima «la utili-
zacién del nombre, de la voz o de la imagen de una persona para
fines publicitarios, comerciales o de materia analoga».

La sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, Sala Primera,
del 3 de octubre de 1996, recuerda que el desarrollo del concepto de
imagen es una construccién jurisprudencial. Se define a la imagen
como la figura, representacién, semejanza o apariencia de una cosa,
entendiéndose por aquella, a efectos de proteccién civil por la ley
orgénica del 05 de mayo de 1982, la representacién gréfica de la figu-
ra humana mediante un procedimiento mecanico o técnico de repro-
duccién y, en sentido juridico, que es la facultad del interesado a
difundir o publicar su propia imagen y, por ende, su derecho a evitar
su reproduccién, en tanto y en cuanto se trata de un derecho de la
personalidad.

La utilizacién de la imagen del deportista requiere del consenti-
miento expreso de este. Un aspecto diferente es la reproduccién de su
imagen con fines informativos. Para ello, se no requiere de su consen-
timiento expreso y no da lugar a compensacién econémica.

Definida la necesidad de consentimiento expreso, el siguiente paso
es la celebracién de un convenio en el que se establezcan los benefi-
cios econémicos que le representara al deportista la explotacién de su
imagen.

Por otro lado, se plantea hasta qué punto los terceros pueden lu-
crar con la imagen de un deportista sin su consentimiento y confor-
midad si se tiene presente que, juridicamente, la imagen de la persona
se integra dentro de sus bienes o derechos.

Para algunos, debido a que los clubes profesionales son propieta-
rios del espectdculo, tienen el derecho a utilizar la imagen del depor-
tista con la finalidad de obtener ingresos a través de la publicidad.
Por su parte, los jugadores tienen el derecho de explotar su imagen
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personal, excepto en los encuentros, entrenamientos o actos ptblicos
del club, a menos se haya pactado de forma diferente.

En principio, sefiala Landaberea,® en la medida en que los contra-
tos de esponsorizacién requieren de la utilizacién de la imagen de los
deportistas, se necesita su consentimiento. Precisamente, el derecho a
la imagen se contempla como aquel que no permite, sin el consenti-
miento de su titular, la fijacién, reproduccién, distribucién o apropia-
cién comercial de la imagen de la persona. En este sentido, es conve-
niente considerar las implicancias que puede tener para un club
celebrar un contrato de esponsorizacién con publicidad en la camise-
ta del club sin consentimiento ni autorizacién del deportista. Esta si-
tuacién se agrava si dicha publicidad atenta contra las creencias reli-
giosas o de otra indole del deportista.

En consecuencia, para evitar problemas durante la ejecucién del
contrato, estos aspectos deberdn estar debidamente establecidos en
los contratos por celebrarse entre el club y el deportista. Por ejemplo,
debe estipular la utilizacién de la vestimenta para fines comerciales,
apariciones, utilizacién de logotipos, etc.

Se presenta una situacién especial en la apropiacién comercial de
la imagen de los deportistas por parte de terceros como aquellas em-
presas que comercializan en cromos los nombres e imédgenes de los
deportistas. Si bien hoy dia no existe ninguna duda en integrar la
imagen de la persona dentro de los bienes o derechos de la personali-
dad, este asunto fue materia de fallos de tribunales de diversos paises
de Europa durante la década de los afios setenta del siglo pasado. En
Espafia, se planted la legitimidad de que terceros pudieran lucrar con
la explotacién publicitaria de la imagen de unos deportistas sin su
consentimiento y conformidad. Este hecho sucedié cuando los Tribu-
nales de Barcelona fallaron a favor de la Asociacién de Futbolistas
Espafioles (AFE) y en contra de una empresa que comercializaba, en
cromos, los nombres e imagenes de los futbolistas. Posteriormente, la
Constitucién espafiola, en su articulo 18, reconoce que la imagen es
un derecho de la personalidad. La ley organica 1/1982 del 5 de mayo,
de proteccién del honor, la intimidad personal y familiar, y de la pro-
pia imagen, va a considerar intromisién ilegitima «la utilizacién del
nombre, de la voz o de la imagen de una persona para fines publicita-
rios, comerciales o de naturaleza analoga».

®LANDABEREA UNZETA, Juan Antonio. Op. cit., p. 72.
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La obra de Fernando Igartua Arregui, La apropiacién comercial de la
imagen y del nombre ajenos,* da multiples ejemplos de apropiacién
comercial de la imagen de deportistas. Por ejemplo, se cita la senten-
cia (1979 GRUR 425) de un Tribunal alemén en la que se niega una
indemnizacién al futbolista Frank Beckenbauer por el uso de su foto-
grafia en la portada de un calendario de contenido futbolistico, por
entenderse que prevalecia el propésito de diseminar informacién. Di-
cha sentencia tiene otro antecedente en la resolucién de un Tribunal
(Tull-Hardcr-1929) en el que se decidié que era licita, en contra del
criterio jurisprudencial espafiol, la utilizacién de la imagen de un co-
nocido futbolista en una coleccién de cromos.

En Francia, la jurisprudencia entiende que la publicacién de foto-
grafias de un futbolista, sin ningtin articulo de fondo en una revista
mensual como desplegable, tiene el objetivo de explotar
financieramente al deportista (Tribunal de Gran Instancia de Paris,
30 de abril de 1986, asunto Platini). Sucedié lo mismo en el asunto
Fignon, fallado por el Tribunal de Gran instancia de Paris el 4 de abril
de 1970.

Cuando hay referencia a la explotacién comercial de la imagen,
esta comprende el nombre y apelativo, la voz, y la figura.

El deportista, sefiala Ricardo Frega,”” puede explotar comercial-
mente su derecho de imagen bajo distintas formas:

e La explotacién la efectiia en su propio nombre (por no haberla
cedido a terceros).

* La explotacién la realiza a través de una sociedad interpuesta. En
esta forma, el deportista cede el derecho de explotaciéon de su ima-
gen a una tercera empresa. Esta, a su vez, cede esta explotacién al
propio club o entidad deportiva contratante del deportista profe-
sional.

Landaberea Unzueta,® expresa que no deben confundirse los con-
tratos de esponzorizacién deportiva sujetos al articulo 24 de la ley
34/1988 (Ley General de Publicidad de Espafia), suscrito entre las

% Jeartua ARREGUI, Fernando. La apropiacion comercial de la imagen y del nombre ajenos.
Madrid: Tecnos, 1991. Citado por Landaberea U. Juan A. Op. cit., p. 72.

% FReGa Navia, Ricardo. Contrato de Trabajo Deportivo. Buenos Aires: Editorial Ciudad
de Buenos Aires, p. 128, 1999.

3 LANDABEREA UNZETA, Juan Antonio. Op .cit., p. 155.
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empresas comerciales y los clubes, con los contratos celebrados, no
siempre laborales, entre estas entidades deportivas y sus deportistas.
De esta manera, acuerdan la compensacién econémica por la utiliza-
cién de la imagen de los deportistas para posibilitar la suscripcién de
los pertinentes contratos de esponsorizacién por parte de los clubes.

9.2. Objecién de conciencia

La objecién de conciencia es el rechazo a una ley o disposicién que
atenta contra lo que se considera como principios fundamentales de
las personas.

En este sentido, existe la posibilidad de que el deportista, basdndo-
se en una objecién de conciencia, se niegue a prestar su imagen para
la difusion publicitaria de entidades carentes de buena fama, o de
ciertos productos como el tabaco o las bebidas alcohélicas.

En consecuencia, se plantea si es posible una objecién de concien-
cia por parte del deportista y si este puede negarse a anunciar
publicitariamente una determinada firma comercial por razones de
conciencia.

Desde un punto de vista de proteccién a los derechos de la perso-
nalidad, se puede concordar con el deportista en su rechazo a partici-
par en el anuncio. Aqui habrd que distinguir entre dos circunstan-
cias: si se trata de obligarsele sin haber prestado su consentimiento, o
si ha cedido los derechos de imagen contractualmente y se niegue a
lucir una determinada publicidad.

El primer caso es claro: no podra haber imposicién. En el segundo,
si ha prestado su consentimiento, habrd que determinar los alcances
de dicho consentimiento, aunque quien ha convenido contractual-
mente a que se utilice su imagen es poco lo que tiene que argiiir.

10. Proteccién al derecho de la utilizacién de la imagen del de-
portista en la legislacion peruana

La actual Constitucién Politica de 1993, asi como el Cédigo Civil, re-
conocen el derecho a la imagen de la persona.

El articulo 2 inciso 7 de la Constitucién Politica dispone que toda
persona tiene derecho a la voz y a la imagen propias. Por su parte, el
Cédigo Civil, en su articulo 15, expresa que la imagen y la voz de una
persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacion expresa de ella.
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Esto significa que no puede existir presuncién de autorizaciéon de uti-
lizacién de la imagen. Este aspecto estd determinado en el articulo
141 del Cédigo Civil,*® que dispone, en su segundo parrafo, que no
puede considerarse la existencia de manifestacién tacita cuando la
ley exige declaracién expresa, como serfa el presente caso.*

Con la finalidad de que lo dispuesto sea respetado, el Cédigo Pro-
cesal Civil considera como una medida cautelar especifica la medida
innovativa. Esta medida puede ser dictada para la preservacién y
debido aprovechamiento de imagen o voz de una persona.*!

En lo que se refiere a la legislacién en materia de deporte, la ley
26566 regula el régimen laboral para los jugadores de fiitbol, estable-
ciendo las normas que rigen el contrato por celebrarse entre las par-
tes, tales como el pacto sobre remuneraciones, premios por partido,
seguro y demads conceptos retributivos, asi como las causas de resolu-
cién del contrato acordes con la naturaleza del servicio.

Como se observa, se menciona «demds conceptos retributitos»,
acepcién bastante amplia que no limita lo que vendria a ser el objeto
principal del contrato: las remuneraciones y premios por partido.

Por otro lado, el articulo 7 inciso b, concordante con lo expuesto,
considera que el deportista tiene derecho a los beneficios pactados en

¥ El mencionado articulo fue modificado por la ley 27291 de 24 de junio de 2000.
Texto segiin modificatoria.

“ Se puede mencionar la siguiente jurisprudencia en lo que respecta a la
manifestacion expresa: [El articulo 141° del Cédigo Civil] sefiala, en forma inequivoca,
que no puede considerarse que existe manifestacién tcita [de autorizacién para utilizar
la imagen y voz de una persona,] cuando la ley exige la declaracién expresa, [no
siendo [...] de aplicacién tampoco las excepciones contenidas en el segundo parrafo
del [...] articulo 15° [del Cédigo Civil], en razén a que las publicaciones en referencia
no constituyen hechos de importancia ptblica o general puesto que se han realizado
con fines publicitarios y lucrativos.

Casacién. N.° 2162.97.Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema. Lima,
18 de junio de 1998. (Diario «El Peruano», 19 de septiembre de 1998, pags. 1607-1608).

4 Cédigo Procesal Civil:

Articulo 682.- Medida innovativa.- Ante la inminencia de un perjuicio irreparable,
puede el Juez dictar medidas destinadas a reponer un estado de hecho o de derecho
cuya alteracién vaya a ser o es el sustento de la demanda. Esta medida es excepcional
por lo que solo se concedera cuando no resulte aplicable otra prevista en la ley.

Articulo 686.- Derecho a la intimidad, a la imagen y a la voz.- Cuando la demanda
pretenda el reconocimiento o restablecimiento del derecho a la intimidad de la vida
personal o familiar, asi como la preservacién y debido aprovechamiento de la imagen
o la voz de una persona, puede el Juez dictar la medida que exija la naturaleza y
circunstancias de la situacién presentada.



Contrato de esponsorizacién 1129

el contrato y especialmente a «explotacién comercial de su imagen y/
o participar en la que el club haga de la misman».

En este sentido, se reconoce el derecho a que el deportista explote
su imagen. Esto supone la posibilidad de que lo haga en forma perso-
nal o que sea el club quien la explote. El deportista tiene derecho a
participar en los beneficios que, por este concepto, el club pueda obte-
ner.

En lo que se refiere a la explotacién en forma personal de la ima-
gen, hay ciertos limites. Por ejemplo, la publicidad que promueva no
podrad ir en contra de los intereses del club que lo ha contratado o en
deterioro de su imagen. En principio, no se requiere ninguna autori-
zacién del club para que el deportista explote su imagen.

Tratindose de que el club sea quien explote su imagen, deberan ser
materia de precisién los beneficios que le corresponderian al deportis-
ta. De otra manera, el club se expondria a los reclamos que el depor-
tista le pueda formular.



