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INTRODUCCION

Las multas son una herramienta de suma importancia para la correccién de conductas
ilicitas que atentan contra la libre y leal competencia, los derechos de consumidores y la
propiedad intelectual. Las labores de prevencion y fiscalizacion por si solas no son
suficientes ni efectivas, si es que una vez detectada y comprobada la infraccion por parte
de la autoridad, las multas no son adecuadamente calculadas y efectivamente cobradas.

En este sentido, el principal objetivo que debe buscar la autoridad con la imposicién de
una multa es disuadir la realizacidon de conductas ilicitas, o que se logra calibrando la
multa de forma que no resulte més rentable o beneficioso para el infractor realizar la
infraccion y pagar la multa, que no realizar la infracciébn. La Ley de Procedimiento
Administrativo General sefiala esto mismo cuando, refiriéndose al principio de
razonabilidad indica que:

“Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir
la sancién (...)*

El presente documento tiene por objetivo revisar la forma en que se vienen imponiendo
multas en Indecopi y proponer, a la luz de la teoria econdémica, criterios para el
establecimiento de multas que cumplan de manera efectiva con el principio de
razonabilidad, y a la vez, que dichos criterios sean de aplicabilidad para todos los
organos resolutivos del Indecopi, de acuerdo con la normatividad vigente en cada uno de
sus ambitos de competencia.

Tomando en cuenta lo anterior, el documento ha sido estructurado en dos capitulos. En el
primer capitulo se revisa la manera en que los diversos 6rganos resolutivos del Indecopi
determinan el valor de las multas que imponen, considerando los criterios establecidos en
sus respectivos marcos legales. En el segundo capitulo se propone una metodologia para
la determinacion de las multas en el Indecopi basada en la teoria econémica, pero que
respeta las particularidades del marco legal en el que opera cada 6rgano resolutivo de la
institucion. Finalmente, se presentan las conclusiones y recomendaciones del estudio.

! Numeral 3 del articulo 230° de la Ley 27444. Numeral modificado por el articulo 1 del Decreto Legislativo
1029, publicado el 24 de junio de 2008.
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1. DIAGNOSTICO

Los organos resolutivos del Indecopi establecen multas siguiendo los criterios
establecidos en sus respectivos marcos legales, asi como en el Decreto Legislativo 1033,
Ley de Organizacion y Funciones del Indecopi?, y aplicando de manera supletoria lo
dispuesto en la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General (en adelante,
LPAG)®.

Si bien la legislacién enuncia los criterios para el establecimiento de multas, esta no
especifica la forma en que dichos criterios deben calcularse y aplicarse en la practica.
Como consecuencia de ello, se observa que algunos 6rganos resolutivos han desarrollo
metodologias propias para el establecimiento de sanciones, que en algunos casos
implican un nivel de rigurosidad analitica muy superior al aplicado en otros 6rganos
resolutivos. Como resultado de lo anterior, existe un amplio margen de discrecionalidad
en los 6rganos resolutivos respecto al establecimiento de multas, lo cual puede conllevar
a que estas no sean disuasivas de las conductas ilicitas.

1.1. ¢Qué criterios establece la legislacion vigente para el establecimiento
de sanciones?

El marco legal establece los criterios que deben tenerse en cuenta al momento de
determinar la gravedad de las infracciones y graduar las sanciones correspondientes. De
manera general, el articulo 230° de la LPAG, establece como uno de los principios de la
potestad sancionadora, el denominado principio de razonabilidad. Segun este principio:

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

a) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido.
b) El perjuicio econémico causado.

¢) La repeticion y/o continuidad en la comisién de la infraccion.

d) Las circunstancias de la comision de la infraccion.

Z“Articulo 2°. Funciones del Indecopi

2.2. Para el cumplimiento de sus funciones, el Indecopi se encuentra facultado para emitir directivas con
efectos generales, supervisar y fiscalizar actividades econdmicas, imponer sanciones, ordenar medidas
preventivas y cautelares, dictar mandatos y medidas correctivas, resolver controversias, asi como las demas
potestades previstas en la presente Ley.”

® El segundo capitulo de la LPAG contiene disposiciones referidas a la facultad para establecer infracciones
administrativas y las consecuentes sanciones a los administrados. De acuerdo al articulo 229.2°, dichas
disposiciones se aplican con caracter supletorio a los procedimientos establecidos en leyes especiales; no
obstante, dichos procedimientos no pueden imponer a los administrados condiciones menos favorables que
las previstas en la LPAG.
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e) El beneficio ilegalmente obtenido.
f) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.”

El principio de razonabilidad recogido en la LPAG, en realidad, encierra dos principios.
Por un lado, esta el principio de disuasion, que sugiere que la sancion debe ser tal que no
resulte mas beneficio para el infractor pagar la multa y cometer la infraccibn que no
cometer la infracciébn en primer lugar. Y por otro lado, se encuentra el principio de
proporcionalidad, que sugiere realizar un andlisis holistico de la infraccion a fin de
determinar la sancién. En dicho analisis, debe tomarse en cuenta la gravedad del dafio
causado a la sociedad, el perjuicio econdémico, la repeticion de la infraccion, las
circunstancias de la comision de la infraccién, el beneficio ilicito y la existencia o no de
intencionalidad en la conducta del infractor.

Los criterios de la LPAG son aplicados por la Comision de Eliminacion de Barreras
Burocraticas (CEB) en la determinacion de la gravedad y la graduacion de las sanciones
y multas que impone al funcionario o los funcionarios de entidades de la Administracion
Pablica’® que imponen barreras burocraticas que impiden u obstaculizan ilegal o
irracionalmente el acceso o permanencia de los agentes econémicos en el mercado.

En el caso de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (CCD), en el
articulo 53° del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal,
se especifica que la Comision podra tener en consideracién los siguientes criterios para
determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de las multas correspondientes:

1. El beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion;

2. La probabilidad de deteccion de la infraccion;

3. La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal,

4. Ladimension del mercado afectado;

5. La cuota de mercado del infractor;

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

7. Laduracion en el tiempo del acto de competencia desleal, y

8. Lareincidencia o la reiteracion en la comisién de un acto de competencia desleal.

En el articulo 127° de la Ley 27809, Ley General del Sistema Concursal, se establece que
para graduar la cuantia de las multas a imponer, la Comision de Procedimientos
Concursales (CCO) debera tener en consideracion:

La intencionalidad;

El perjuicio causado;

Las circunstancias agravantes o atenuantes en la comision de la infraccion, y
La reincidencia.

hrwbdpE

* Incluso del ambito municipal o regional.
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En el caso de la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (CLC), en el articulo
44° del Decreto Legislativo 1034, Ley de Represién de Conductas Anticompetitivas, se
sefiala que para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de las multas
correspondientes en los casos de abuso de posicibn de dominio, practicas colusorias
horizontales y practicas colusorias verticales se tendra en consideracion, entre otros, los
siguientes criterios:

El beneficio ilicito esperado por la realizacion de la infraccion;

La probabilidad de deteccién de la infraccion;

La modalidad y el alcance de la restriccion de la competencia;

La dimension del mercado afectado;

La cuota de mercado del infractor;

El efecto de la restriccibn de la competencia sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre otras partes en el proceso econémico y sobre los consumidores;
La duracion de la restriccion de la competencia;

La reincidencia de las conductas prohibidas, y

9. La actuacion procesal de la parte.

o gk wnNPE
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Cabe precisar que el marco regulatorio que rige a la CLC también incluye a la Ley 26876,
Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, en la cual no se especifican
criterios para la determinacién de la gravedad y la graduacién de las sanciones a las
conductas infractoras por lo que se consideran, de manera supletoria, los criterios
definidos en la LPAG.

Tanto la Comision de Proteccion al Consumidor (CPC) como los Organos
Resolutivos de Procedimientos Sumarisimos (OPS) consideran lo sefialado en el
articulo 112° de la Ley 29571, Cdodigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al
graduar las sanciones en los casos de infracciones contra las normas de proteccion al
consumidor. Segun el mencionado articulo, se puede tener en consideracion los
siguientes criterios:

El beneficio ilicito esperado u obtenido por la realizacién de la infraccion;

La probabilidad de deteccion de la infraccion;

El dafio resultante de la infraccion;

Los efectos que la conducta infractora pueda haber generado en el mercado;

La naturaleza del perjuicio causado o grado de afectacion a la vida, salud, integridad
0 patrimonio de los consumidores, y

6. Otros criterios que se consideren necesarios adoptar segun el caso.

akrwbdE

En el caso de la graduacion de sanciones en actos que van en contra de los derechos de
autor y derechos conexos, la Direccion de Derechos de Autor (DDA) toma en cuenta
los criterios establecidos en el articulo 186° del Decreto Legislativo 822, Ley sobre el
Derecho de Autor:

La gravedad de la falta;

La conducta del infractor a lo largo del procedimiento;

El perjuicio econémico que hubiese causado la infraccion,
El provecho ilicito obtenido por el infractor; y,

NP
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5. Otros criterios dependiendo de cada caso particular.

Finalmente, la Direccion de Invenciones y Nuevas Techologias (DIN) y la Direccion
de Signos Distintivos (DSD) consideran lo sefialado en el articulo 121° del Decreto
Legislativo 1075, Aprueba las Disposiciones Complementarias a la Decision 486 de la
Comision de la Comunidad Andina que establece el Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial, para determinar la sancion a aplicar. Segun el mencionado articulo, la
autoridad tendra en consideracion, entre otros, los siguientes criterios:

El beneficio ilicito real o potencial de la comision de la infraccion;
La probabilidad de deteccion de la infraccion;

La modalidad y el alcance del acto infractor;

Los efectos del acto infractor;

La duracién en el tiempo del acto infractor;

La reincidencia en la comisién de un acto infractor; y,

La mala fe en la comision del acto infractor.

NoakowbdPE

Del analisis de la informacion anterior se deriva que la legislacion que rige las actividades
de los 6rganos resolutivos que conforman el Indecopi considera diversos criterios para la
graduacién de sanciones, siendo algunos de ellos comunes a las diferentes areas. Por
ejemplo, casi la totalidad de los 6rganos resolutivos considera una estimacion del
beneficio ilicito asociado a la conducta infractora (ya sea beneficio ilicito esperado o
beneficio ilicito obtenido) para la graduaciéon de la sancién a ser impuesta. Asimismo, la
mayoria considera si el infractor es reincidente o no en la conducta analizada e incorpora
alguna estimacion de la probabilidad de deteccidon de la conducta y de su efecto sobre los
competidores, sobre otras partes en el proceso econdémico y sobre los consumidores.

El Cuadro 1 presenta un resumen de los criterios considerados en la legislacion para la
determinacion de las multas a ser impuestas por cada 6rgano resolutivo del Indecopi,
ordenados de acuerdo al numero de veces en que dichos criterios son citados en la
legislacion.
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Cuadro 1
CRITERIOS PARA LA GRADUACION DE SANCIONES, SEGUN ORGANO RESOLUTIVO

CCD CCO CEB ‘ CLC CPC DDA DIN DSD
CRITERIO I— =

DL 1044 Ley 27809 ‘ Ley 27444 ‘ DL 1034 Ley 26876 ‘ Ley 29571 DL 822 DL 1075 DL 1075

Beneficio ilicito X X X X X X X X
Reincidencia
Probabilidad de deteccién

Efecto sobre competidores, otros agentes y
consumidores

Intencionalidad de la conducta X X X
Modalidad y alcance de la conducta
Duracién del acto infractor X X
Perjuicio econémico causado X X X X
Gravedad del dafio ocasionado X X X
Actuacién procesal de la parte X X
Otras circunstancias (no especificadas) v X X X
Dimensién del mercado afectado X X

Cuota de mercado del infractor X X

Circunstancias de la comision de la infraccién X X

Naturaleza del perjuicio causado o grado de
afectacion a la vida, salud, integridad o X
patrimonio de los consumidores

Gravedad del acto ilicito X

1/ Cabe precisar que en el caso de la CPC, la Ley 29571 incorpora como criterio para graduar las sanciones "Otros criterios que, dependiendo del caso particular, se considere
adecuado adoptar" y, adicionalmente, lista las circunstancias consideradas agravantes y atenuantes de las sanciones.
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi.

X X X
X X X

X

>
X X X X X
X X X X X
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Si bien la legislacién de cada érgano resolutivo del Indecopi enuncia los criterios que
deben ser tomados en cuenta para la graduacion de sanciones, no especifica la
manera en que dichos criterios deben ser incorporados por la autoridad en el calculo
de la sancion. Por ejemplo, no se establece si la autoridad debe basar la multa en
todos o solo en alguno de los criterios sugeridos. Si fuera el caso que se toman todos
0 algunos de los criterios, tampoco se establece la forma o férmula en que dichos
criterios deben ser considerados en conjunto para la determinacién de la multa.
Tampoco se indica cdmo se deben cuantificar (valorizar o monetizar) criterios como el
beneficio ilicito, dafio o probabilidad de deteccion.

Esta situacion ha generado una alta dispersion en la forma en que cada 6rgano
resolutivo incorpora los criterios citados en la legislacion al momento de graduar las
sanciones que impone. Lo anterior se ve reflejado, a su vez, en la ausencia de
predictibilidad en las decisiones de la autoridad y en un riesgo de que las sanciones
impuestas no disuadan a los infractores de cometer practicas que atentan contra la
normativa vigente.

1.2. ¢Como han aplicado los o6rganos resolutivos del Indecopi los
criterios de imposicion de sanciones indicados en la legislacion?

Tal como se menciond anteriormente, la legislacion vigente lista una serie de criterios
gue los drganos resolutivos del Indecopi pueden tomar en cuenta para la graduacién
de multas, pero no determina la forma en que ellos deben ser calculados y
combinados para la determinacién de la sancién. Como resultado, se verifica que
existe una alta dispersion en la metodologia utilizada para el establecimiento de
multas, lo cual ha sido contrastado con la revision de las resoluciones emitidas por la
institucion en los Gltimos afios.”

Un problema adicional es que las metodologias desarrolladas por los érganos
resolutivos del Indecopi, si bien se mencionan en las resoluciones de cada instancia,
no estan recogidas en un lineamento general, por lo que en la practica no resultan de
obligatorio cumplimiento. En consecuencia, dependiendo del caso en particular, la
metodologia empleada puede cambiar sin expresion de causa.

Por ejemplo, para el calculo de sanciones, la CPC basa la multa en el calculo del
dafio; la CLC, en cambio, define primero el beneficio ilicito esperado, y la DSD parte
del célculo del potencial provecho ilicito. Asimismo, la incorporacién de la probabilidad
de deteccién como criterio para graduar la multa no es generalizada y el tratamiento
de las circunstancias agravantes y atenuantes tampoco es uniforme. A continuacion se
revisa la forma en que se vienen tratando los criterios de beneficio ilicito, dafio,
probabilidad de deteccion y los factores atenuantes o agravantes.

® Para la preparacién del presente documento de trabajo, el equipo de la Gerencia de Estudios
Econdémicos se reunié con representantes de cada organo resolutivo de la institucién, quienes
respondieron una encuesta y remitieron resoluciones que, en su consideracion, ejemplifican la manera en
gue se determinan las sanciones en sus respectivas areas.
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1.2.1. Uso del beneficio ilicito y/o dafio

El beneficio ilicito es el criterio mas ampliamente citado en la legislacion que rige el
accionar de los 6rganos resolutivos del Indecopi. No obstante, la forma en que el
beneficio ilicito es calculado e incorporado en la determinacién de las multas no es
uniforme. Ademas, en algunos casos, el beneficio ilicito no es estimado
cuantitativamente, sino de manera cualitativa, sobre la base de la informacion que
remiten las partes o que ha sido recolectada por la autoridad a lo largo del
procedimiento, siendo uno de los principales problemas que la informacion que
remiten las partes o que obtiene la autoridad esta orientada a la demostrar o no la
ilegalidad del acto infractor, mas no a la estimacién de la multa.

La CLC inicia su calculo de multas definiendo el beneficio ilicito esperado como el
beneficio extraordinario que el infractor espera al realizar la conducta ilicita. Y, en caso
que no fuera posible calcular el beneficio ilicito esperado, calcula el beneficio ilicito
efectivamente obtenido a partir de la infraccion.

La DDA incorpora en su definicién de beneficio ilicito no solo el beneficio directamente
asociado a la infraccion, sino también los beneficios derivados de la explotacion
posterior de lo obtenido gracias a la comisién de la conducta infractora.

Por su parte, la DSD determina el valor de la multa a través del calculo del potencial
beneficio ilicito del infractor que falsifica una mercaderia. Dicho valor es establecido
como el 10% del valor del producto infractor en el mercado. Ademas, en caso el
producto falsificado haya sido comercializado en el mercado antes de detectarse la
infraccidn, el resultado anterior es triplicado.

La SPI, en cambio, toma como base del calculo de sus multas el valor del provecho
ilicito obtenido a partir de la comisién de la infraccion, el cual es calculado como el
producto de la cantidad de mercaderia incautada y el precio de un producto falsificado.
Dicho valor puede luego ser incrementado con la inclusién de criterios como el
mercado afectado, la conducta del infractor, entre otros.

Finalmente, algunas Comisiones no incorporan directamente en la determinacion de
multas al beneficio ilicito que se deriva de la infraccion, sino a alguna forma de dafio
causado por la infraccién. Asi, para el calculo de sus multas, la CCO determina el
dafio efectivamente causado a la masa de acreedores (dicho monto es denominado en
sus resoluciones “beneficio ilicito obtenido”).®

La CPC considera como punto de partida para la determinacién de las multas a
imponer el dafio causado por la conducta infractora en los consumidores. La CEB
también utiliza el dafio como criterio para graduar multas. En este caso, el dafio es
determinado a partir de la cantidad de agentes econémicos que fueron afectados por
barreras burocraticas que impidieron u obstaculizaron ilegal o irracionalmente su

® ver, por ejemplo, las Resoluciones N° 0345-2010/ILN-CCO y N° 025-2010/ILN-CCO.

10
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acceso o permanencia en el mercado, sin tomar en consideracion cuanto se les dafié
en términos econdmicos.

Cabe precisar que a partir de la revisidbn de resoluciones remitidas por los 6rganos
resolutivos a esta Gerencia se pudo constatar que, en muchos casos, la cuantificacién
(monetizacion) del beneficio ilicito o dafio sobre el que se basa la determinacion de la
multa no fue posible debido a que la informacién contenida en los expedientes no lo
permitia. En tales casos se observa que los organos resolutivos han optado por
determinar el valor de la sancion realizando un andlisis cualitativo de los demas
criterios establecidos en la legislacion, o en algunos casos tomando como referencia
otros criterios como el “tamafio” de la empresa infractora. Asimismo, en algunos casos
la sancion es determinada haciendo referencia a casos anteriores, sin que sea
evidente que en dichos casos el criterio empleado fue adecuadamente mesurado.

Lo anterior no implica que no se pueda o no se deba hacer el esfuerzo por cuantificar
el beneficio ilicito o el dafio. Lo que ocurre en la practica es que el analisis se
concentra en la determinacion y valoracion de las pruebas de la infraccion,
descuidando la obtencion y actuacion de las evidencias minimas necesarias para la
cuantificaciébn apropiada de la multas. Considerando los plazos perentorios de
resolucion, para cuando llega el momento de discutir y emitir la resolucién final, la
autoridad cuenta con limitados elementos de juicio para la calibracion de la multa. Esto
conlleva a que la autoridad deba privilegiar la aplicacién de un analisis cualitativo antes
que cuantitativo, o la incorporacién de otros criterios ad hoc para el establecimiento de
multas, cuando el marco legal lo permite.

La solucién parte entonces porque las Secretarias Técnicas incorporen desde un inicio
en el analisis de los casos, estrategias para la obtencion de la informacion necesaria
para cuantificacion del beneficio ilicito resultante de la infraccion.

1.2.2. Uso de laprobabilidad de deteccion

La incorporacién del criterio “probabilidad de deteccion” tampoco es generalizada entre
los 6rganos resolutivos del Indecopi, a pesar que es uno de los criterios que mas se
repite en las legislaciones del Indecopi. En efecto, la DSD y la SPI no incorporan este
criterio en la determinacion de las multas que imponen, pese a que el marco legal asi
lo permite. Y, en aquellos casos en que si es considerado, su inclusion en el célculo de
la sancién no es uniforme. En efecto, en algunos casos, los 6rganos resolutivos
realizan una cuantificacion de dicha probabilidad, mientras que en otros este criterio se
incorpora como factor agravante o atenuante de una multa base.

La CLC, por ejemplo, calcula el valor de la probabilidad de deteccion y lo usa para
dividir el beneficio ilicito esperado (u obtenido), con lo cual determina una multa base.
Sobre ella inciden los criterios atenuantes (reduciéndola) y los criterios agravantes
(incrementandola). La DIN, en cambio, utiliza la probabilidad de deteccion como un
criterio que atenda o agrava la sancion a imponerse.’

" por ejemplo, en la Resolucion N° 000002-2010/CIN-INDECOPI, referida a una falta contra una patente
de modelo de utilidad, se calcul6 que el beneficio ilicito realizado por el infractor ascendia a S/ 64 206,00
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Como se discute en la seccidén 2.2 la incorporacion de la probabilidad de deteccion es
un aspecto fundamental para el logro de la disuasién efectiva de las infracciones
detectadas. Al incorporar explicitamente la probabilidad de deteccién en el calculo de
la multa se reconoce que, por diversas circunstancias, no es posible que la autoridad
detecte y sancione todas las infracciones que se comenten. A la vez, es una
importante sefial a los potenciales infractores, acerca de lo gravoso que podria resultar
“jugar” con la posibilidad de no ser detectado, toda vez que dicha probabilidad si esta
siendo considerada al momento de la determinacion de la multa.

1.2.3. Incorporacion de atenuantes y agravantes

El proceso de incorporacién de circunstancias agravantes y atenuantes en la
determinacion de sanciones también es particular a cada 6rgano resolutivo y al
respecto consideramos importante resaltar dos aspectos: (i) el tratamiento de la
reincidencia como agravante y (ii) los efectos de las circunstancias atenuantes.

Con relacion a la reincidencia cabe mencionar que en todos los casos esta
circunstancia es considerada un agravante de la sancidn impuesta anteriormente, de
manera que un infractor reincidente recibirA siempre una multa superior a la
precedente. En el caso de algunos 6rganos resolutivos, se ha adoptado la practica de
imponer una multa al reincidente igual al doble de la multa previamente impuesta.®

Asimismo, el tratamiento de las circunstancias atenuantes suele variar dependiendo
del 6érgano funcional del que se trate. Por ejemplo, mientras que en algunos casos el
hecho que el infractor presente una buena conducta procesal (cesa la conducta
infractora con el inicio del procedimiento, presenta toda la informacién solicitada por la
autoridad, tiene voluntad de conciliacion, etc.) es considerado un criterio para disminuir
la multa base; en otros se considera que dicho comportamiento es el esperado de
cualquier agente que es parte de un procedimiento administrativo, por lo que no es
considerado un atenuante de la sancién a imponerse.

La definicibn de lo que constituye un atenuante o agravante es especifica a la
legislacion de cada érgano resolutivo y el analisis de la extension en la que un
atenuante o agravante puede reducir o incrementar la multa es fundamentalmente
cualitativo. La seccion 2.3 propone una forma de incorporar los atenuantes y
agravantes en el calculo de multas.

En resumen, a partir de la revision de las resoluciones de los distintos érganos
resolutivos de la institucion es posible constatar que el nivel de profundizacién en el
andlisis de los criterios considerados en la legislacion no es uniforme. De esta manera,

pero la multa finalmente impuesta fue menor a dicho valor debido a que se tomaron en consideracion
diversos criterios atenuantes, entre los cuales resalta el hecho que se consideré que la probabilidad de
deteccion de la infraccion era alta.

® Tal es el caso, por ejemplo, de las multas impuestas por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal en los casos en los que existe reincidencia en el incumplimiento de medidas correctivas.
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mientras que en algunos casos la determinacion de la multa considera una estimacién
cuantitativa de los criterios citados en la ley, en la mayoria de casos se trata de un
analisis de caracter cualitativo.

En aquellos casos en los cuales el enfoque de determinacion de las multas es de
caracter cuantitativo, se observa que se ha venido realizando una cuantificacion
(monetizacion) del beneficio ilicito y la probabilidad de deteccion para el calculo de una
multa base, la cual es incrementada o disminuida dependiendo de la presencia de
factores agravantes o atenuantes.

Por otro lado, cuando la determinacién de las multas se lleva a cabo mediante un
analisis de caracter cualitativo se analiza la presencia o ausencia de los criterios
citados en la ley, asi como la extensién o grado de cada uno de ellos. Por ejemplo, se
analiza si el mercado afectado por la practica infractora es amplio o reducido, si el
infractor sabia 0 no que estaba cometiendo una practica que atenta contra la
normativa vigente, si la practica fue llevada a cabo durante un periodo prolongado o
corto, entre otros. Asimismo, en muchos casos se toma en cuenta la jurisprudencia
para la graduacion de la sancién, es decir, se fija la sancién en niveles similares a los
fijados anteriormente para conductas similares.

Es importante precisar que en los casos en los cuales se opta por realizar un analisis
cualitativo dicha decisién suele estar motivada por la ausencia de la informacion
necesaria para realizar una estimacion cuantitativa de los criterios listados en la
legislacion. En efecto, en las resoluciones revisadas es posible identificar un alto nivel
de esfuerzo en los equipos de los 6rganos resolutivos para determinar la presencia de
la infraccién. No obstante, la informacion recabada durante el curso de la investigacion
tiende a resultar insuficiente para cuantificar los criterios de graduacién de sanciones.
Esto se debe a que en muchos casos la informacion necesaria para graduar la sancion
no es la misma que la requerida para probar la existencia de la infraccion. A lo anterior
se le debe afadir que, considerando que la autoridad enfrenta plazos limitados para la
resolucién de los casos, en ocasiones no se dispone de tiempo para solicitar
informacion adicional.

La situacién anteriormente descrita genera dos problemas importantes. El primero es
que deja abierta la posibilidad de que la determinacion de la multa sea ineficiente, en
el sentido que podrian generarse situaciones en las que la multa no disuada
efectivamente la infraccion, asi como situaciones en las que la multa sea
“desproporcionada”. El segundo problema es que puede generarse entre los usuarios
de la institucion la percepcion de que las multas son establecidas con alta
discrecionalidad y sin guardar relacion con los efectos de la conducta infractora.

Es por ello que en el presente documento se propone una metodologia que busca que
las sanciones se establezcan siguiendo los criterios de disuasion y proporcionalidad,
recogidos en el principio de razonabilidad de la LPAG, y rescatando las mejores
practicas implementadas por algunos érganos resolutivos del Indecopi. El objetivo de
la metodologia propuesta, que es descrita en el capitulo siguiente, es proveer a la
institucion de una herramienta que le permita establecer sanciones de manera
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eficiente y que, al mismo tiempo, resulte de facil aplicacion, no implique costos
elevados de implementacion y no requiera cambios a la legislacion vigente.
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2. PROPUESTA

En el presente capitulo se plantea una propuesta metodoldgica para el establecimiento
de multas que desincentiven la presencia de infracciones a la normativa que tutela el
Indecopi y que sean proporcionales a la conducta infractora. La propuesta se basa en
la teoria econdmica referida a la forma éptima en que el Estado puede hacer cumplir
las normas (public enforcement of law), respetando los criterios establecidos en el
marco legal vigente del Indecopi y rescatando las buenas practicas que se han
identificado en algunos 6rganos resolutivos.

La teoria econdmica que versa sobre la forma Optima de disuasion de conductas
ilicitas se basa en el trabajo pionero del premio Nobel de Economia Gary Becker.’
Esta teoria refiere que para alcanzar la disuasion Optima de conductas ilicitas, la
entidad publica cuenta con dos instrumentos: la multa (m) y el nivel de esfuerzo o
gasto en la deteccién y sancion de infractores (e), que se traduce en una probabilidad
de captura y sancion (p(e)). Asi, para un nivel dado de esfuerzo o gasto (e), el nivel de
multa 6ptimo es igual a la ratio entre el dafio causado con la infracciéon (h) y la
probabilidad de deteccion (p):*°

Es importante destacar que en la literatura econdmica, la multa descrita en la ecuacion
anterior, reduce las infracciones hasta un nivel “6ptimo”, pero esto no implica la
disuasion de todas las conductas ilicitas. Ello se debe a que esta ecuacién resulta de
maximizar una funcién de bienestar social que se construye restando a los beneficios
ilicitos el dafio generado por dichos actos y el costo social incurrido en la deteccion e
imposicion de sanciones. En tal sentido, si bien aquellas infracciones que generan un
beneficio ilicito superior al dafio reciben una multa, no son disuadidas totalmente
mediante la aplicacion de la formula arriba sefialada.™

Es por lo anterior que, buscando que la multa sea totalmente disuasiva, se propone
emplear el beneficio ilicito ademas de la probabilidad de deteccion de la infraccion
como los principales criterios de determinacion de la sancion. A este valor se le
denomina multa base. Adicionalmente, se propone que la multa base sea multiplicada
por un factor F, cuyo valor es determinado considerando las circunstancias agravantes
y atenuantes, especificas a cada infraccion. En términos matematicos:

° Becker, G. (1968). “Crime and Punishment: An Economic Approach”. Journal of Political Economy,
University of Chicago Press, Vol. 76, pp. 169-217.

1% ver: Polinsky y Shavell (2000).

™ para que un potencial infractor (racional y neutral al riesgo) sea disuadido de cometer un acto ilicito, la
multa debe ser mayor al beneficio ilicito esperado. Por consiguiente, la aplicacién de la ecuacion 1 no
permite disuadir infracciones que generan beneficios ilicitos superiores al dafio. En efecto, si b > h
entonces h/p no siempre es mayor que b, en consecuencia la multa 6ptima no le “quita” todo el beneficio
ilicito al infractor.
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Multa = Multa base = F
- Beneficio ilicito
Multa = —— —— |*F
\Probabilidad de deteccion vy sancion

En resumen, tres elementos son necesarios para determinar una multa disuasiva:

e Beneficio ilicito
e Probabilidad de deteccién y sancion
e Factor que recoge los atenuantes y agravantes

A continuacion se plantean métodos para la determinaciéon de cada uno de estos
elementos. De manera complementaria, en el Anexo 3 presentan ejemplos de como
calcular multas disuasivas considerando la metodologia propuesta aplicada a casos
sobre la base de expedientes reales analizados en el Indecopi.

2.1. ¢Como estimar el beneficio ilicito?

Un primer punto que es necesario determinar es qué se entiende por beneficio ilicito. A
partir de las reuniones sostenidas con los Secretarios Técnicos y Directores se
encontré que, si bien el beneficio ilicito es el criterio mas frecuentemente mencionado
en las leyes que rigen el accionar de los érganos resolutivos del Indecopi, no existe
consenso respecto de qué se entiende por este término: mientras que para algunos el
beneficio ilicito comprende la totalidad de los ingresos obtenidos durante la duracién
de la infraccién, para otros se limita a los beneficios (ingresos menos costos)
obtenidos durante la duracion de la infraccion.

En la presente propuesta, el beneficio ilicito es entendido como el beneficio o la
ganancia (ingresos menos costos) ilicita que obtuvo el infractor como consecuencia de
cometer la conducta ilicita, es decir, aquel beneficio que no se hubiese registrado bajo
las condiciones normales, en caso no se hubiera cometido la falta.*?

Con la finalidad de identificar el beneficio ilicito se plantea que el equipo técnico a
cargo de la resolucién del expediente procure obtener la informacién que permita
responder las siguientes preguntas referidas al beneficio obtenido por el infractor
durante el periodo en que se efectuo la infraccion:

e Pregunta 1 (respecto de si mismo): ¢ El beneficio del infractor vari6 de manera
importante respecto de lo que se venia registrando o de lo que se hubiese
esperado que se registre?

2 cabe precisar que, con el objetivo de que la multa cumpla con el propésito de disuadir la infraccién, el
célculo debe realizarse en funcién al beneficio ilicito sin incluir factores financieros ni tributarios. Utilizar la
utilidad neta podria distorsionar el objetivo del célculo de beneficio ilicito esperado por el infractor al
tomarse en cuenta, por ejemplo, ingresos financieros (como los dividendos de empresas relacionadas) o
gastos financieros (como los intereses por el financiamiento de activos de largo plazo).
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e Pregunta 2 (respecto de los demas): Al comparar el beneficio del infractor con
el de sus competidores 0 empresas similares, ¢se observan diferencias
respecto de lo que se venia observando, lo que se esperaba o lo que ocurrié
en mercados similares?

e Pregunta 3 (otras explicaciones): ¢Se puede decir que la practica bajo analisis
es el principal factor que explica las diferencias o cambios observados?

Para responder estas preguntas se debe tener una idea de qué habria ocurrido si la
practica que se analiza no se hubiera realizado. Es decir, cual habria sido el panorama
experimentado por los consumidores y competidores en ausencia de la conducta
infractora. A esta situacién se le denomina escenario contra factual o alternativo.

A manera de ejemplo, el Grafico 1 presenta el caso en el que el beneficio en el
escenario alternativo es menor al realizado, durante el periodo en el que se llevé a
cabo la conducta ilicita. Se observa que el beneficio durante la conducta ilicita es
mayor a la tendencia que este estaba teniendo antes e, incluso, después de la
conducta ilicita. Esto indicaria que, como resultado de la conducta ilicita, se obtuvo un
beneficio que no se hubiera obtenido en ausencia de esta.

Gréfico 1
BENEFICIO ILICITO EN EL ESCENARIO ALTERNATIVO VS. ESCENARIO
REALIZADO

Beneficio

neto
Realizado

Ahlternativo

Inicio de la infraccion Fin de la infraccion Tiempo

Fuente: Oxera (2008).

Cada una de las preguntas planteadas permitira identificar la diferencia entre lo
registrado bajo el escenario alternativo (sin la practica ilicita) y lo que efectivamente se
registré (con la practica ilicita). Para ello, las Secretarias Técnicas del Indecopi, en el
transcurso de su investigacion de oficio o durante la etapa de valoracién de pruebas
en los casos de parte y de preferencia desde un inicio en el caso, deberan procurar
obtener informacion de variables econémicas que permitan inferir la evolucion de los
beneficios obtenidos por el agente econdmico investigado y de la vinculacion de estos
beneficios con los hechos, conductas o practicas bajo investigacion o analisis.

El Anexo 1 lista algunas de las variables econémicas especificas y los métodos que se
pueden implementar para la estimacion cuantitativa del beneficio ilicito. Cabe
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mencionar que las Secretarias Técnicas a cargo de llevar a cabo el calculo deberian
procurar optar por las alternativas de mayor simplicidad y facil entendimiento; mientras
que las metodologias de calculo mas demandantes en términos de informacion
requerida, procesamiento de bases de datos, etc. deberan ser reservadas para
aquellos casos en los que la informacion se encuentra disponible y se cuenta con un
plazo de investigacion adecuado.™

Es preciso indicar también que este andlisis ya se hace en algunas Secretarias
Técnicas para algunos casos (normalmente los que involucran una alta o muy alta
gravedad). Lo que se persigue en esta propuesta es que se sistematice y se utilicen de
manera frecuente criterios y metodologias para la imposicion de multas que
efectivamente disuadan el comportamiento ilicito de los agentes econémicos en las
materias de competencia del Indecopi.

Es posible que ocurran situaciones en las que no es posible estimar el beneficio ilicito
generado por la infraccién o en las que, habiéndolo estimado, resulta sustantivamente
inferior al dafio ocasionado por la infraccién. En esta situacion, una multa basada en el
beneficio podria resultar desproporcionadamente baja con relacion a la gravedad del
dafio generado por la infraccién. Estos casos pueden darse cuando, en el contexto de
la proteccion de los consumidores, se ha cometido una infraccion que afecta la vida,
salud, integridad o patrimonio de los consumidores.

En estas circunstancias se propone que la multa sea estimada con base en el analisis
y, si fuera posible, la cuantificacion, del dafio generado por la infraccion, pero
considerando igualmente la probabilidad de deteccion y el factor F, que considera las
situaciones agravantes y atenuantes:

Multa altenativa = - -
Probabilidad de deteccion v sancion

Datio

)=
Cabe precisar que en caso se opte por calcular la multa sobre la base del dafio en
lugar del beneficio ilicito, la resolucién debe incluir las razones que motivan dicha
decision. Es decir, se debe justificar que:

e El beneficio ilicito generado por la infraccion no puede ser calculado debido a
que los bienes juridicos afectados no son mensurables en tales términos (por
ejemplo, debido a que las conductas analizadas afectan la vida o salud de las
personas), o

e El beneficio ilicito generado por la infraccién puede ser calculado pero resulta
sustantivamente inferior al dafio ocasionado por la infraccion.

Una vez que se ha determinado que la multa debe ser calculada sobre la base del
dafio asociado a la infraccion, la autoridad puede verse ante la disyuntiva de si
considerar el dafio real o el dafio potencial. En aquellos casos en los cuales se pueda

3 por ejemplo, 6rganos resolutivos como la Comision de Defensa de la Libre Competencia cuentan con
un plazo para la resolucion de casos mayor que otros como la Comisién de Proteccion al Consumidor.
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verificar y cuantificar claramente el dafio derivado de la conducta infractora se debe
optar por utilizar el dafio real, reservando el uso del dafio potencial para aquellos
casos en los cuales se verifique la existencia de una infraccion y la inexistencia de un
perjuicio efectivo.

2.2. ¢COmo estimar la probabilidad de deteccion y sancién?

El segundo paso considerado en la presente propuesta consiste en determinar la
probabilidad de que la infraccion sea detectada y efectivamente sancionada. Esta
probabilidad debe ser aproximada a partir del punto de vista del infractor, debido a que
el factor que influye en un infractor al momento de decidir si lleva a cabo 0 no una
conducta ilicita es su propia percepcion de qué tan probable es que sea descubierto y
sancionado por la autoridad. En la medida que su expectativa sea que no lo detectaran
(o lo detectaran pero no lo sancionaran), sus incentivos para infringir seran mayores.

Considerar la probabilidad de deteccién y sancion en el célculo de la multa es
relevante porque actlla como un ponderador del beneficio ilicito: a mayor dificultad
para descubrir la préactica ilicita, mayor sera la multa. Por ejemplo, si la conducta es
facilmente identificable (es decir, la probabilidad de deteccién es cercana a 100%) la
ratio formada por el beneficio ilicito y la probabilidad sera cercana al valor del beneficio
ilicito. Pero si la conducta es dificil de descubrir para la autoridad, y en consecuencia
la probabilidad de deteccidn y sancion es baja, la ratio entre el beneficio ilicito y la
probabilidad resulta en un valor mayor al beneficio ilicito.

La probabilidad a ser incorporada en el célculo incluye la probabilidad de que la
infraccién, ademas de ser detectada, sea efectivamente sancionada. Esto ultimo
implica no solo que los érganos resolutivos impongan una sancién, sino también que
ella se cumpla. En efecto, existen casos en que los infractores no pagan
voluntariamente las multas impuestas, lo cual disminuye su efecto disuasivo, al tiempo
que ocasiona altos costos de ejecucion para la institucion.

Con el objetivo de obtener una primera aproximaciéon a las probabilidades de deteccion
de las infracciones a la normativa que vigila el Indecopi, se efectuaron encuestas a las
Secretarias Técnicas y Comisiones de primera instancia asi como a los Organos
Resolutivos de Procedimientos Sumarisimos, tanto de la Sede Central como de las
oficinas regionales del Indecopi, respecto a la probabilidad de deteccién de las
conductas infractoras mas frecuentes. Los resultados se presentan en los Cuadros 2 a
8.
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Cuadro 2
CCD: PROBABILIDADES DE DETECCION, SEGUN CONDUCTA INFRACTORA

Probabilidad

Conducta infractora L
de deteccion

1. Publicidad engafiosa de productos naturales. 61-80%

2. PL_Jin_cidad de pro_m_ociones de ventas sin informar adecuadamente sobre sus 61-80%
restricciones y condiciones de acceso.

3. Publicidad engafiosa de productos adelgazantes. 61-80%
4. Infracciones a normas sectoriales sobre publicidad de productos farmacéuticos. 21-40%
5. Publicidad de productos con precios de venta al crédito sin consignar la informacién 61-80%

gue exige la Ley.
Fuente: Encuesta realizada a la Secretaria Técnica y Miembros de la CCD vy a las Oficinas Regionales del

Indecopi.
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econdémicos del Indecopi.

Cuadro 3
CEB: PROBABILIDADES DE DETECCION Y SANCION, SEGUN CONDUCTA
INFRACTORA
Conducta infractora PrObab”Iq(f‘d
de deteccion
1. Imposiciqn de barreras burocraticas previamente 81-100%
declaradas ilegales
2. Restricciones tributarias al libre transito (contravencion del 81-100%
articulo 61° de la Ley de Tributacién Municipal) 0

Fuente: Encuesta realizada a las Oficinas Regionales del Indecopi.
Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Cuadro 4
CLC: PROBABILIDADES DE DETECCION Y SANCION, SEGUN CONDUCTA
INFRACTORA
Conducta infractora g;odb(;att;!icdig:
1. Practica colusoria. 41-60%
2. Abuso de posicion de dominio. 81-100%
3. Infraccion al articulo 5 del Decreto Legislativo 807. 61-80%

Fuente: Encuesta realizada a la Secretaria Técnica y Miembros de la CLC del Indecopi.
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi.
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Cuadro 5
CPC: PROBABILIDADES DE DETECCION Y SANCION, SEGUN CONDUCTA
INFRACTORA
Conducta infractora g;odbeatt;!gg:
1. Consumos fraudulentos con tarjetas de crédito. 61-80%
2. No dar respuesta a los reclamos de los consumidores en bancos. 81-100%
3. Remision de estados de cuenta y de informacion al consumidor. 41-60%
4. Defectos en inmuebles: acabados, construccion. 41-60%
5. Fallas y defectos en vehiculos 41-60%

Fuente: Encuesta realizada a la Secretaria Técnica y Miembros de la CPC2-SC y la CPC-ILN y a las
Oficinas Regionales del Indecopi.
Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Cuadro 6
ORPS: PROBABILIDADES DE DETECCION Y SANCION, SEGUN CONDUCTA
INFRACTORA
Conducta infractora g;odbeatl;!icczgi
1. Operaciones no reconocidas con tarjeta y clave. 41-60%
2. Consumos fraudulentos. 61-80%
3. Incorrecto célculo de intereses. 0-20%
4. Falta de atencién a requerimiento de informacion. 81-100%
5. Reporte indebido a centrales de riesgo. 41-60%
Fuente: Encuesta realizada a los ORPS de la Sede Central y de las Oficinas Regionales del
Indecopi.

Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Cuadro 7
DDA: PROBABILIDADES DE DETECCION Y SANCION, SEGUN CONDUCTA
INFRACTORA
Conducta infractora (I:;odbea;l;i;icdig:
i(.)r?:;;ir.lsmlsmn de obras protegidas sin pago de derechos 0-20%
2. No pagar derechos a las Sociedades de Gestién Colectiva. 81-100%
3. Uso de software ilegal. 0-20%
4. Delitos aduaneros. 0-20%
5. Pirateria pura. 41-60%

Fuente: Encuesta realizada a la Secretaria Técnica y Miembros de la CDA del Indecopi..
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi.
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Cuadro 8
DIN: PROBABILIDADES DE DETECCION Y SANCION, SEGUN CONDUCTA
INFRACTORA
Conducta infractora PrObabllld.?d
de deteccion
1. Violacion a derechos de disefio industrial (importacion, fabricacion y venta) 61-80%
2. Violacién a derechos de patente de invencién de procedimiento (importacion, 0-20%
fabricacion, venta y uso) 0
3. Violacién a derechos de patente de invencion de producto (importacion, fabricacion, 21-40%
venta y uso) °
4. Violacién a derechos de patente de modelo de utilidad (fabricacion, venta y uso) 41-60%
5. Violacién a derechos de obtentor (siembra y uso) 21-40%

Fuente: Encuesta realizada a la Secretaria Técnica y Miembros de la CIN del Indecopi.
Elaboracion: Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi.

Cuadro 9
DSD: PROBABILIDADES DE DETECCION Y SANCION, SEGUN CONDUCTA
INFRACTORA

Probabilidad

Conducta infractora L
de deteccion

La importacion de los mismos productos, o productos vinculados, a aquellos que se
encuentran registrados como signos distintivos en la DSD. La DAMY que contienen la 81-100%
importacién es correctamente declarada ante Sunat y detectada por el titular de la marca
o el veedor de Indecopi.

La importacion de los mismos productos, o productos vinculados, a aquellos que se
encuentran registrados como signos distintivos en la DSD. La DAM que contienen la 61-80%
importacién no es correctamente declarada ante Sunat pero es detectada por el titular de
la marca o el veedor de Indecopi.

La importacién de los mismos productos, o productos vinculados, a aquellos que se
encuentran registrados como signos distintivos en la DSD. La DAM que contienen la 61-80%
importacién no es correctamente declarada ante Sunat y la marca se encuentra oculta. No
obstante ello, la infraccién es detectada por el titular de la marca o el veedor de Indecopi.

La comercializacién de productos o prestacion de servicios, o productos o servicios
vinculados, a aquellos que se encuentran registrados como signos distintivos en la DSD.

R . - 61-80%
La comercializacion es detectada por el titular de la marca. El titular de la marca
determina al responsable de la infraccion.

La comercializacion de productos o prestacion de servicios, o productos o servicios
vinculados, a aquellos que se encuentran registrados como signos distintivos en la DSD.
La comercializacion es detectada por el titular de la marca. El titular de la marca 61-80%
determina al responsable de la infraccién. La comercializacion del producto o la
prestacion del servicio se efectla en un mercado mayorista 0 minorista pero de dificil
acceso.

La publicidad de la comercializacion de productos o prestacion de servicios, o productos o
servicios vinculados, a aquellos que se encuentran registrados como signos distintivos en o

T : - 61-80%
la DSD. La comercializacion es detectada por el titular de la marca en una péagina web. El
titular de la marca determina al responsable de la infraccion.

1/ DAM = Declaraciéon Aduanera de Mercancias.
Fuente: Encuesta realizada a la Secretaria Técnica y Miembros de la CSD del Indecopi.
Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.
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Los cuadros anteriores presentan intervalos sugeridos de probabilidades de deteccion.
Con el objetivo de determinar con precision la probabilidad de deteccién que sera
utilizada por el 6rgano resolutivo, este debe llevar a cabo un andlisis cualitativo de las
circunstancias particulares de la infraccién. Por ejemplo, en el caso de una infraccién
relativa a publicidad, es necesario que se analice el medio empleado (television, radio,
prensa escrita masiva 0 especializada, cartas personalizadas, etc.), el periodo de
tiempo en que fue difundida la publicidad, entre otros.

Por otro lado, tal como se mencioné anteriormente, la probabilidad a ser incorporada
en el célculo incluye la probabilidad de que la infraccion, ademés de ser detectada,
sea efectivamente sancionada. Para determinar la probabilidad de que las multas
impuestas por la institucion sean efectivamente cobradas se encuest6 al Area de
Ejecucion Coactiva respecto de la probabilidad de ejecutar una multa, segun érgano
resolutivo. Los resultados se muestran en el Cuadro 10.

Cuadro 10
PROBABILIDAD DE SANCIONY, SEGUN ORGANO RESOLUTIVO

Probabilidad de

Organo resolutivo ejecucion de la

multa
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (CCD) 50%
Comision de Eliminacién de Barreras Burocréticas (CEB) 70%
Comision de Procedimientos Concursales (CCO) 30%
Comision de Defensa de la Libre Competencia (CLC) 90%
Comision de Proteccion al Consumidor (CPC) 50%
Organo Resolutivo de Procedimientos Sumarisimos (OPS) 50%
Direccién de Derecho de Autor (DDA) 50%
Direccién de Invenciones y Nuevas Tecnologias (DIN) 50%
Direccién de Signos Distintivos (DSD) 50%

1/ Probabilidad de ejecutar la sancion impuesta por el 6rgano resolutivo correspondiente.
Fuente: Encuesta realizada al Area de Ejecucion Coactiva del Indecopi.
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi.

La probabilidad que debe ser utilizada por los érganos resolutivos al momento de
determinar la multa que sera impuesta resulta de la combinacion de la probabilidad de
detectar la infraccién y la probabilidad de que la multa impuesta sea ejecutada. Es
decir, el 6rgano resolutivo debe determinar primero cuéal es la probabilidad de detectar
la infraccion y luego multiplicarla por la probabilidad de que la sancion impuesta sea
efectivamente pagada (la cual se desprende del Cuadro 10), tal como se muestra en
las formulas siguientes:

y ‘ Beneficio ilicito
.-‘rﬁurt:':[ —_————————— —— — |+ F
\Probabilidad de deteccion x Probabilidad de sancidn

i Dato
Multa alternativa = [ T —— — ————— — |« F
Probabilidad de deteccion « Probabilidad de sancion
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2.3. ¢CoOmo considerar los factores atenuantes y agravantes?

La aplicacion del factor Fa la multa base calculada tiene por objetivo calibrar la multa
de forma tal que se incorporen situaciones agravantes o atenuantes particulares a la
infraccion. En general, el valor del factor Fsera mayor en la medida que se identifiquen
mas circunstancias agravantes. Entre dichas circunstancias destacan las siguientes:

e La duracion de la conducta;

e La reincidencia, es decir, haber vuelto a cometer una falta que previamente fue
descubierta y/o sancionada;

o El rol que desempefd el infractor en la ejecucion de la practica (por ejemplo,
ser el lider o promotor de la conducta ilicita);

e La obstruccion o negativa a cooperar en el proceso de investigacion (por
ejemplo, la provision tardia de la informacion solicitada, el reporte de
informacion incompleta o falsa, la destruccion de la evidencia, entre otros);

e EI &mbito que alcanza la infraccién (por ejemplo, si afecta a un grupo
vulnerable o extenso de la sociedad), y

e Laintencionalidad o premeditacién de la conducta (por ejemplo, el objetivo o el
grado de negligencia al llevar a cabo la practica).

Por otro lado, el valor del factor F serd menor si existieron factores que atenuaron el
impacto de la préactica ilicita. Entre las circunstancias atenuantes destacan:

e La cooperacion del infractor con la autoridad durante la investigacion (por
ejemplo, al proporcionar la informacién solicitada de manera oportuna y
adecuada).

e El auto-reporte, es decir, si el infractor informa a la autoridad de la realizacion
de la infraccion que esta cometiendo;

e La subsanacion o disposicion del infractor de presentar una solucién a la
afectacion ocasionada por la conducta ilicita.

Los hechos arriba listados son solo sugerencias de posibles circunstancias agravantes
y atenuantes, mas no constituyen una lista exhaustiva de los hechos que deben ser
considerados por los érganos resolutivos.

Aunque la valoracion de los agravantes y atenuantes es esencialmente cualitativa, se
propone que, para efectos de determinar la multa, esta valoracion cualitativa se
convierta a un valor numérico del factor Fde entre 0,70y 2.

En general, el factor F debe ser superior a la unidad para evitar que la multa sea
inferior a la multa base, reduciendo con ello su poder disuasorio. No obstante,
excepcionalmente pueden existir casos en los cuales solo se observan circunstancias
atenuantes. Solo en presencia de circunstancias atenuantes que se encuentren
debidamente acreditadas, se propone que el factor # tome un valor inferior a la
unidad, aunque no menor a 0,70. Como maximo se propone que el factor F tome el
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valor de 2, es decir, que por circunstancias agravantes se pueda hasta duplicar la
multa base.

De esta manera, con la incorporacion del factor F se busca que la multa base se
adapte a lo establecido en el criterio de razonabilidad de la LPAG, al hacer que la
multa final impida que para el infractor resulte mas ventajoso cumplir la norma que
infringirla y asumir la sancién, al tiempo que es proporcional a la conducta infractora,
es decir, considera circunstancias atenuantes o agravantes.

Un aspecto que es importante precisar es el referido al tratamiento de la reincidencia.
Bajo el esquema propuesto en este documento, la repeticion de la comisién de una
infraccion implica el célculo de una nueva multa que es igual al beneficio ilicito (o
dafio, segun corresponda) asociado a la nueva infraccion dividido entre la probabilidad
de deteccién y sancion y multiplicado por el factor F, el cual debe incorporar la
reincidencia como un factor agravante. Esto es, toda multa debe ser proporcional al
beneficio ilicito obtenido gracias a la conducta infractora sancionada.

Sin embargo, existen casos en los cuales la legislacion vigente considera que la
sancion aplicable en caso de reincidencia no debe ser menor que la sancion
precedente. Tal es el caso, por ejemplo, del Decreto Legislativo 1044, Ley de
Represion de la Competencia Desleal.'* En estos casos, se debe respetar lo
establecido en la legislacion que rige las actividades de cada érgano resolutivo.

2.4. ¢Qué criterio se debe seguir si la multa supera el limite legal?

Si se toma en cuenta que las multas tienen un limite méximo establecido en la
legislacion, es posible que la multa calculada mediante la férmula propuesta resulte
mayor que dicho limite.'® En estos casos, se debe respetar los limites establecidos en
la legislacién vigente, aun cuando ello implique que algunos ilicitos no sean totalmente
disuadidos con la multa impuesta.

4 «Articulo 52°.- Parametros de la sancion.-

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

> El Anexo 2 presenta un grafico en el que se especifican los limites de las multas que pueden imponer
los 6rganos resolutivos del Indecopi, segun la gravedad de la infraccion.
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CONCLUSIONES

La determinacion adecuada del monto de las multas que impone el Indecopi es un
elemento clave para lograr disuadir de manera efectiva las conductas que infringen el
marco legal que tutela la institucion.

Si bien la legislacion vigente ya define los criterios que deben ser tomados en cuenta
para la graduacion de sanciones, no especifica la manera en que dichos criterios
deben ser incorporados en el calculo de la multa. Tampoco indica cobmo deben ser
calculados o monetizados criterios trascendentes como el beneficio ilicito, el dafio o la
probabilidad de deteccion.

Esto ha generado una alta dispersioén en la forma en que cada 6rgano resolutivo
define el monto de las multas que impone: mientras que en algunos casos se utiliza
como principal elemento de determinacion de las multas el beneficio ilicito asociado a
la infraccidn, en otros casos se utiliza una alguna aproximacion al dafio o incluso otros
criterios ad hoc, cuando la legislacién lo permite. Mientras algunos érganos resolutivos
cuantifican la probabilidad de deteccién de la infraccion y la incorporan en el calculo de
la multa, otros la utilizan como circunstancia atenuante o agravante de la infraccion, o
simplemente no la utilizan.

Ademads, a partir de la revision de una muestra de resoluciones, ha sido posible
constatar que el nivel de profundizacion en el andlisis de los criterios considerados en
la legislacion no es uniforme, de manera que en algunos casos se realiza una
cuantificacién (monetizacion) de los criterios indicados en la legislacién, como el dafio
o el beneficio ilicito, y en otros se lleva a cabo solo un andlisis cualitativo de los
mismos. La informacién que consta en los expedientes, ya sea de parte u oficio, se
concentra en las pruebas e indicios que demuestran o no la infraccion, pero no
contiene informacion suficiente para la estimacion adecuada de las multas. Lo anterior
puede reducir el nivel predictibilidad en las decisiones de la autoridad, derivando en
sanciones que no son disuasivas y razonables.

En este documento se propone una metodologia para determinar multas en el
Indecopi, la cual se basa conceptualmente en la teoria econémica referida a la forma
Optima en que el Estado puede hacer cumplir las normas, al tiempo que respeta el
marco legal vigente de cada 6rgano resolutivo e incorpora las mejores practicas de
calculo de multas identificadas en la institucion.

La propuesta considera el uso de tres conceptos principales: el beneficio ilicito
asociado a la infraccion, la probabilidad de que el Indecopi detecte y sancione dicha
conducta y un factor multiplicativo que se determina sobre la base del balance de las
circunstancias atenuantes y agravantes presentes en cada caso. Se plantea asimismo,
gue en situaciones en las que el beneficio ilicito no pueda ser estimado y/o este sea
sustancialmente inferior al dafio que genera la infraccion (por ejemplo, en el caso de
infracciones que ponen en riesgo la vida, salud, integridad o patrimonio de los
consumidores) se utilice el dafio como criterio principal de la multa, manteniendo la
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probabilidad de deteccidén y los factores atenuantes y agravantes como criterios de
determinacion de la multa.

Adicionalmente y con el objetivo de ayudar a los érganos resolutivos en la
cuantificacion de la probabilidad de deteccion, en esta propuesta se incluyen
mediciones de la probabilidad de deteccién y la probabilidad de sancién para
infracciones frecuentes. Dichas probabilidades, expresadas en rangos, deben ser
empleadas de manera referencial por los 6rganos resolutivos de Indecopi para
establecer la probabilidad de deteccidn en el calculo de la multa.

Asi, la metodologia de multas propuesta incorpora todos los criterios enunciados en
los marcos legales de cada drgano resolutivo, por lo que no requiere en principio
ninguna modificacién del marco legal vigente para su aplicacion. Ademas de brindar
un marco conceptual uniforme sobre los criterios de fijacion de multas, solidamente
basado en el objetivo de disuasién de conductas ilicitas, la adopcion de esta propuesta
contribuird también a incrementar la predictibilidad respecto a la imposicion de
sanciones por parte de Indecopi.
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Anexo 1: Algunas técnicas propuestas para cuantificar el beneficio ilicito

1. ¢Cbomo identificar el beneficio ilicito?

Con el objetivo de identificar el beneficio ilicito asociado a la realizacion de una
conducta infractora, se puede utilizar como guia las preguntas siguientes:

Pregunta 1: ¢ El beneficio del infractor varié de manera importante respecto de lo que
se venia registrando o de lo que se hubiese esperado que se registre?

Es posible que esto suceda si:

Se observa un cambio entre la tendencia de la tasa de crecimiento del beneficio
durante el periodo en el que ocurrié la practica respecto de periodos anteriores
0 posteriores. Por ejemplo, si la tasa de crecimiento del ingreso neto o el precio,
durante el periodo en el que ocurrid la practica, fue mayor a la tasa que se venia
observando antes de que ocurriera la practica.

Pregunta 2: Al comparar el beneficio del infractor con el de sus competidores, ¢se
observan diferencias respecto de lo que se venia observando, lo que se esperaba o lo
que ocurrié en mercados similares?

Es posible que esto suceda si:

La relacién entre el beneficio del infractor y el de sus competidores varia de
manera importante durante el periodo en el que ocurrié la practica. Por ejemplo,
si el infractor venia exhibiendo beneficios inferiores a los de sus competidores
pero, como consecuencia de la practica, sus ingresos aumentan o, incluso,
superan a los de sus competidores.

La relacion entre el beneficio del infractor y el mercado en su totalidad varia de
manera importante durante el periodo en el que ocurri6 la practica.

Lo que se observa en mercados similares (en otras regiones o0 en productos
parecidos) no guarda relacion con lo que sucedié con el beneficio durante el
periodo en el que ocurrid la practica.

Pregunta 3: ¢Se puede decir que la practica bajo analisis es el principal factor que
explica las diferencias o cambios observados?

Es posible que esto suceda si:

Una vez que se tiene en cuenta los cambios en la economia y en las variables
del mercado, la Gnica razon que justificaria las diferencias es la conducta ilicita.
Por ejemplo, aun después de tomar en cuenta el efecto de la variacion en el
precio de los insumos, los cambios en la demanda, los patrones de consumo y
hasta los cambios que pudieran haber acontecido en la economia (politicos,
sociales, etc.), se llega a la conclusion de que la conducta ilicita fue el principal
factor que explicaria las variaciones en el beneficio.

32



l Gerencia de Estudios Econémicos

2. ¢Qué metodologias pueden utilizarse para calcular el beneficio ilicito?

Entre las principales metodologias para identificar estos cambios destacan los
enfoques basados en la comparacién, el analisis financiero y el uso de modelos
tedricos para simular de la estructura del mercado. Estas metodologias permiten
construir el escenario alternativo y asi poder contrastarlo con el escenario real.

Comparacion

Para estimar las condiciones en ausencia de la practica ilicita (escenario
contrafactual), este enfoque propone realizar comparaciones a nivel:

e Temporal, mediante series de tiempo que permitan analizar las condiciones
antes, durante y/o después de una infraccion; o

e Transversal o de otros mercados (geograficos o producto) que puedan ser
tomados como referencia;

e Temporal y transversal, es decir, comprando en el tiempo lo que se observa
en otros mercados.

Por ejemplo, en ausencia de infraccidon se esperaria que la conducta del precio o
las cantidades vendidas en el mercado bajo andlisis guarde relacion con lo
observado en mercados similares o con ese mismo mercado en diferentes
periodos.

Estructura del mercado

Sobre la base de la teoria de organizacion industrial se replica el comportamiento
del mercado a partir de su similitud con los modelos de la teoria econémica
(Cournot, Bertrand, competencia monopolistica, etc.). El valor resultante del modelo
tedrico no estara afectado por la conducta ilicita. La diferencia entre este resultado
y el escenario efectivo dara a conocer el beneficio ilicito.

Andlisis financiero

Este enfoque emplea la informacion financiera de las empresas o industrias para
determinar el escenario en ausencia de la practica. El analisis puede enfocarse en:

e Comparaciones de la rentabilidad o en la reaccion del activo frente a la
infraccion;

e Estimar cual debié ser el precio (u otra variable relevante) a partir de la
reconstruccion de las cuentas y del costeo del producto; o

e La valorizacion de la empresa.

El anadlisis financiero propone pautas bastante similares a las otras dos

metodologias, solo que desde el enfoque de la teoria financiera (es decir, usando
informacioén de los estados financieros, de las cotizaciones de las acciones, etc.).
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Costo evitado

Tal como se mencion6é anteriormente, el beneficio ilicito puede ser calculado
también como el ahorro monetario que obtendria una empresa que decide no
realizar una inversion en sus productos, para que estos tengan un funcionamiento
adecuado de acuerdo a requerimientos técnicos.

Asimismo, el costo evitado por no realizar una accién requerida por ley puede ser
considerado también como un beneficio ilicito asociado a una infraccion.

3. ¢Qué tipo de informaciéon puede ser solicitada durante el transcurso de la
investigacién para determinar el beneficio ilicito?

Las técnicas anteriormente descritas para la determinacion del beneficio ilicito pueden
involucrar procedimientos bastante sencillos y rapidos, como el calculo de promedios o
la interpolacién de datos; asi como también cuantificaciones mas sofisticadas, como
las estimaciones econométricas de datos de panel. La eleccion del enfoque estara en
funcién de la disponibilidad de informacién y de las necesidades de cada caso en
particular.

En efecto, la idea principal detras de la determinacion del beneficio ilicito asociado a
una infraccién es el contraste de la informacién de las variables en el periodo durante
el que se llevé a cabo la practica infractora en el mercado bajo andlisis. Se evaluaran
las diferencias entre el beneficio realizado respecto de lo que se hubiese esperado que
suceda en ausencia de la infraccién (escenario alternativo). Para la eleccion de las
variables que determinaran el escenario alternativo se toma en cuenta un periodo
(antes o después de la practica) o un mercado (el que esta bajo analisis u otro con
caracteristicas semejantes).

Por ejemplo, si se sabe que la practica ilicita se realiz6 durante mayo del afio 2011 en
el mercado de alimentos, las variables del escenario alternativo deben estar
comprendidas en:

e Los meses previos o posteriores a mayo de 2011; o
e Elmercado:
- de alimentos peruano (mercado bajo analisis), o
- de alimentos en otros paises (mercado elegido segun caracteristicas
comparables a las del mercado peruano), o
- mayorista de insumos alimenticios (otro mercado pero que comparte
caracteristicas del mercado de alimentos).

De acuerdo al marco de analisis elegido, se debe requerir informacion de variables
como:
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e Elingreso neto (ingreso menos costo).

e EI EBITDA (ganancias antes de intereses, impuestos, depreciacion y
amortizacion).

e EIl ratio ingreso neto empresa / ingreso neto mercado.

En tal sentido, se recomienda que desde un inicio en la investigacion los érganos
resolutivos requieran la informacién necesaria a las partes involucradas, procurando
no retardar el requerimiento de informacion hasta después de comprobado el hecho
infractor, como parece ser la practica actual en algunas comisiones o direcciones. Esto
permitira ademas que la autoridad pueda determinar con anticipacion el grado de
complejidad y sofisticaciéon de la técnica a elegir y la informacion disponible para
calcular el beneficio ilicito.
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Anexo 2: Limites maximos establecidos en la legislacion del Indecopi

La legislacién vigente considera limites a las multas que puede imponer el Indecopi
cuando detecta la comision de una infraccion. El gréfico A2.1 presenta un resumen de
dichos limites, segun la gravedad de la infraccion. Cabe mencionar que el grafico no
considera las multas que puede imponer la CEB pues sus limites son mucho menores
que los que poseen los demas 6rganos resolutivos'®. Ademas, en el caso de la CCO,
la ley no considera una clasificacion explicita de gravedad de las conductas
infractoras, sino que fue ésta incorporada para efectos de su comparacion con los
demas 6érganos resolutivos.

Se observa que la CLC es el 6rgano resolutivo con capacidad para imponer las multas
mas altas en la institucion. En efecto, en el caso de infracciones muy graves, la CLC
puede imponer multas que superan las 1 000 UIT"'.

Se observa también que la forma en que se estructuran las sanciones monetarias no
es uniforme. En efecto, algunos casos, el limite para la sancion depende de la
gravedad de la infraccion (leve, grave, muy grave), mientras que en otros la ley ha
provisto un limite uniforme para todas las infracciones.

8 De acuerdo al Decreto Legislativo 25868, a las infracciones leves le corresponde una amonestacion; a
las infracciones graves, una multa de hasta dos UIT, y a las infracciones muy graves, una multa de hasta
cinco UIT.

m Siempre y cuando la multa no supere el 12% de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor,

0 Su grupo economico, relativos a todas sus actividades econdmicas que corresponden al ejercicio
inmediato anterior a la expedicién de la resolucion de la Comisién.
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Grafico A2.1
INDECOPI: LIMITES DE LAS MULTAS, SEGUN GRAVEDAD DE LA INFRACCION
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1/ La multa no debe superar el 10% de los ingresos brutos percibidos por el infractor que corresponden al
ejercicio inmediato anterior a la expedicién de la resolucion de la Comision. No se tendra en consideraciéon
lo anterior cuando: (i) El infractor no haya acreditado el monto de los ingresos brutos relativo a todas sus
actividades econdémicas, correspondientes a dicho ejercicio, o, (ii) El infractor se encuentre en situacion de
reincidencia.

2/ La Ley 27809 no considera una clasificacion de las sanciones segun gravedad de la infraccion.

3/ Solo referido a infracciones al Decreto Legislativo 1034. La multa no debe superar el 8%, 10% o 12%
de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, o su grupo econdmico, relativos a todas sus
actividades econdmicas, que corresponden al ejercicio inmediato anterior a la expedicion de la resolucién
de la Comisién dependiendo de si se trata de infracciones leves, graves o muy graves, respectivamente.
4/ La multa, en el caso de las microempresas, no puede superar el 10% de las ventas o ingresos brutos
percibidos por el infractor, relativas a todas sus actividades econdémicas que corresponden al ejercicio
inmediato anterior a la expedicién de la resolucién de primera instancia, siempre que se haya acreditado
dichos ingresos, no se encuentre en situacion de reincidencia, y el caso no verse sobre la vida, salud o
integridad de los consumidores. En el caso de las pequefias empresas, la multa no puede superar el 20%
de las ventas o ingresos brutos percibidos por el infractor, conforme a los requisitos antes sefialados.

5/ En los casos en los que el provecho ilicito real obtenido de la actividad infractora sea superior a 75 UIT,
la multa podra llegar a ser el 20% de las ventas o ingresos brutos percibidos por la actividad infractora. El
tope de 1000 UIT solo aplica para el caso de incumplimiento de las reglas aplicables a recursos genéticos
y conocimientos tradicionales.

6/ En los casos en los que el provecho ilicito real obtenido de la actividad infractora sea superior a 75 UIT,
la multa podra llegar a ser el 20% de las ventas o ingresos brutos percibidos por la actividad infractora.
Fuente: DL 1044, Ley 27809, DL 1034, Ley 26876, Ley 29571, DL 822, DL 1075.

Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.
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Anexo 3: Ejemplos de céalculo de multas siguiendo la metodologia
propuesta

A continuacion se presentan tres ejemplos de determinacién de una multa éptima, los
cuales han sido desarrollados sobre la base de casos reales referidos a temas de
proteccion al consumidor, signos distintivos y competencia desleal. Los detalles
particulares de cada caso (nombres de los denunciantes y denunciados, montos
econdmicos involucrados, etc.) han sido cambiados.

1. Comisiéon de Proteccion al Consumidor

Supongamos que se produce un choque entre un vehiculo asegurado con un
Certificado contra Accidentes de Transito (en adelante, CAT) de una Asociacion de
Fondos contra Accidentes de Transito (en adelante, Afocat) y una bicicleta. De
acuerdo al conductor de la bicicleta (en adelante, el denunciante), el choque le
ocasioné lesiones graves (sordera total del oido izquierdo y sordera neurosensorial
severa del oido derecho), por lo cual solicité a la Afocat el pago por la cobertura que
especifica el CAT por indemnizacion por incapacidad permanente.

La Afocat manifesté que el certificado médico presentado por el denunciante era
ambiguo, ya que no especificaba que la incapacidad se presentd a consecuencia del
accidente de transito. Indicd, ademas, que su auditor médico le habia informado que la
sordera diagnosticada al denunciante habia sido causada por su edad. En tal sentido,
la Afocat se neg6 al pago de la indemnizacion por incapacidad permanente.

La Comisién de Protecciéon al Consumidor declaré fundada la denuncia puesto que la
Afocat no presentd ningun documento que acredite que cumpli6 con brindar la
cobertura solicitada por el denunciante o, en todo caso, con recurrir dentro del plazo
legal al Instituto Nacional de Rehabilitacion, entidad competente para resolver este tipo
de discrepancias.

Para el célculo de la multa 6ptima, corresponde en primer lugar determinar el beneficio
ilicito obtenido por el infractor. En este caso, la Afocat obtuvo un beneficio ilicito por la
falta de pago de la indemnizacion por incapacidad permanente del denunciante, la cual
asciende a S/ 14 600 segln la normativa de la materia. En este caso, el beneficio
ilicito es exactamente igual al ahorro monetario de la Afocat al evitar incurrir en el pago
de la indemnizacién por incapacidad permanente solicitada por el denunciante.

En segundo lugar, de acuerdo al andlisis realizado por la Comision, dado que la
mayoria de los asegurados y beneficiarios de las empresas aseguradoras conoce sus
derechos y las obligaciones legales que tienen que observar dichas empresas, la
probabilidad de que un consumidor denuncie las conductas infractoras ante la
autoridad de proteccién al consumidor es relativamente alta. Para efectos de este
ejemplo se mantendra la probabilidad determinada por la Comision, esto es, 75%. En
consecuencia, la multa base equivale a S/ 19 466,67 (S/ 14 600 + 0,75).

En tercer lugar, es necesario determinar el monto del factor £. Para ello, se lleva a
cabo un andlisis cualitativo de las circunstancias atenuantes y agravantes del caso:
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e La negativa injustificada de las empresas aseguradoras a autorizar el pago de
beneficios o coberturas a los beneficiarios genera desconfianza en el mercado
de seguros, en la medida que los consumidores no tienen la seguridad de sus
gastos de la recuperacién en caso de sufrir algun siniestro seran cubiertos.

e El infractor ha sido multado por la autoridad en dos ocasiones anteriores por
negarse a cumplir con la cobertura ofrecida a los consumidores. Las
respectivas resoluciones no fueron apeladas por la Afocat.

Considerando los hechos anteriores y de acuerdo a lo mencionado en la seccién 2.3,
el factor Fes fijado en 2. En consecuencia, la multa éptima sera igual a S/ 38 933,33
(S/ 19 466,67 x 2) o, de manera equivalente, 10,67 UIT.

Cabe precisar que en este caso la Comision siguié una metodologia similar a la
propuesta en el documento, en la medida que calculd la multa base como el beneficio
ilicito obtenido por la Afocat dividido entre la probabilidad de deteccién. Sin embargo,
para determinar la multa final no se utilizé dicho resultado sino que, considerando que
se trataba de un infractor reincidente que anteriormente fue multado con 7,99 y 7,80
UIT, se fijé la multa en 8 UIT.

2. Direccion de Signos Distintivos

Supongamos ahora el caso de la empresa A que manifiesta ante la DSD ser titular de
una marca de pegamento y que ha tomado conocimiento que la empresa B ha
introducido al pais barras de pegamento utilizando indebidamente el signo registrado.
Como prueba de la denuncia interpuesta, la empresa A presentd impresiones de la
Declaracion Unica de Aduanas (en adelante, DUA) de la empresa B, en la que se
constata que esta Ultima ha importado 2 000 cajas de barra de pegamento con la
marca registrada.

Como parte del proceso de investigacion de la denuncia, la autoridad realizé una
diligencia de inspeccion en la que se verifico la existencia de 36 000 barras de
pegamento con la marca registrada, por lo que procedié al comiso de los productos.

La empresa B manifestd que desconocia del registro de las marcas cuando adquirié la
mercaderia. Ademas, no se opuso al comiso ordenado y, por el contrario, brindé las
facilidades del caso, comprometiéndose al cese de la importacion y comercializacion
del producto en cuestion. Cabe precisar que la empresa B nunca antes ha sido
denunciada por este tipo de infracciones.

Por su parte, la autoridad efectud el examen comparativo entre el signo registrado y el
signo de la mercaderia importada por la empresa B. Del andlisis realizado, concluy6
que desde el punto de vista fonético el signo cuestionado resulta idéntico a la marca
registrada; mientras que desde el punto de vista gréfico existe también similitud entre
los signos confrontados. En consecuencia, determiné que se infringieron los derechos
de propiedad industrial de la empresa A.
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Para hallar el monto 6ptimo de la multa en este caso es necesario en primer lugar,
calcular el beneficio ilicito asociado a la infraccion. La empresa B importé mercaderia
con un signo distintivo cuyo titular es la empresa A; no obstante, debido a la
intervencion de la DSD, no llegd a comercializarla. En tal sentido, a pesar de que no
obtuvo un beneficio a partir de la comercializacion de mercancias con signo registrado
por un tercero, la empresa B objetivamente ha cometido una infraccién de derechos de
propiedad industrial, por lo que corresponde imponerle una sancién. En este caso, se
opta por calcular el beneficio ilicito potencial de la comisién de la infraccion para la
determinacion de la multa 6ptima, es decir, se debe calcular el beneficio que habria
obtenido el infractor en caso la conducta no hubiera sido detectada a tiempo por la
autoridad.™®

Para determinar el beneficio ilicito potencial de la infraccién se necesitan los datos
siguientes:

e Ingreso potencial de la empresa B por la comercializacién de la mercaderia:
Este monto puede ser aproximado como el producto de la cantidad de barras
de pegamento con la marca registrada que fueron incautados y el precio de
mercado de los mismos. Supongamos que el infractor comercializa Gtiles de
escritorio a nivel mayorista y que, de acuerdo a informacién presentada por la
empresa A, el precio al por mayor de las barras de pegamento es igual a
S/ 1,20. Considerando que se ha verificado la existencia de 36 000 barras de
pegamento, el ingreso potencial de la empresa B asciende a S/ 43 200,00.

e Costo de la importacion de la mercaderia: De acuerdo a la informacién
contenida en la DUA, el costo de importar las barras de pegamento fue igual a
S/ 3129,00.

El beneficio ilicito potencial de la empresa B se obtiene restando de su ingreso
potencial el costo de la importacion de la mercaderia. De esta manera, el beneficio
ilicito potencial de la empresa B es S/ 40 071,00 (S/ 43 200,00 — S/ 3 129,00).

En segundo lugar, es necesario determinar la probabilidad de deteccién de la
infraccion. De acuerdo al Cuadro 8, la probabilidad de deteccién asociada al uso
indebido de la propiedad intelectual oscila entre 31% y 40%. En este caso, la empresa
B no incurrié en conductas encaminadas a ocultar el signo registrado en la mercaderia
0 en sus documentos aduaneros, sino que, por el contrario, consigné en la DUA la
importacion de barras de pegamento con la marca registrada. En tal sentido, es
posible concluir que la probabilidad de deteccién de la practica es relativamente alta.
Asumiendo una probabilidad de deteccion de 40%, la multa base serd igual a
S/ 100 177,50 (S/ 40 071,00 + 0,40).

En tercer lugar, es necesario determinar el factor £ Tal como se mencioné
anteriormente, en este caso se observd una serie de circunstancias atenuantes, tales
como:

'8 Tal como se mencioné en el primer capitulo del documento, de acuerdo con el articulo 121° del Decreto
Legislativo 1075, para determinar la sancion a aplicar la autoridad tendra en consideracion, entre otros, “el
beneficio ilicito real o potencial de la comisién de la infraccién”.
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e La mercaderia no lleg6 a ser comercializada.

e Elinfractor brindé facilidades para el comiso ordenado de la mercaderia.

e El infractor se comprometidé al cese de la importacion y comercializacién del
producto.

e Esla primera infraccion a las normas de propiedad industrial de la empresa B.

En consecuencia, el factor Fha sido fijado en 1,00. Con ello, la multa éptima asciende
a S/ 100 177,50 (S/ 100 177,50 x 1,00), lo cual equivale a 27,45 UIT.

Cabe mencionar que en este caso la multa fue fijada en dos UIT. De acuerdo a la
informacién contenida en la resolucién, para llegar a dicha cifra se llevd a cabo un
analisis de tipo cualitativo en el que se tuvo en cuenta lo siguiente:

e La evidencia de la infraccion incurrida, reflejada en la importacion de productos
que llevan un signo practicamente idéntico a las marcas registradas base del
reclamo.

e La empresa B incurri6 en la infraccion en calidad de importadora de los
productos infractores y no como fabricante de los mismos.

e Los productos infractores no llegaron a ser efectivamente comercializados,
aungue ello se debi6 a las acciones asumidas por la autoridad y no a una
decision adoptada motu proprio por la reclamada.

e El infractor absolvié el traslado del reclamo y asisti6 a la audiencia de
conciliacién a la que fue citada.

3. Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal

Dependiendo de la informacién disponible, el beneficio ilicito también podra ser
aproximado como los costos ahorrados por el infractor en caso los bienes o servicios
ofertados no se ajusten a lo que un consumidor razonablemente esperaria obtener.

Supongamos el caso de una empresa de telefonia mavil, la cual difundié en medios de
comunicacion masivos una promocion en virtud de la cual se ofrecia a todos los
clientes prepago de la empresa “quintuplicar” el valor de las recargas de S/ 15,00 o
MAas que se activaran para llamar a todos los teléfonos fijos y celulares del pais en un
periodo de diez dias. Para los clientes sujetos al plan “tarifa plana” (en adelante,
usuarios TP), acceder a la promocién implicaba un incremento de su tarifa por minuto,
la cual se elevaba de S/0,50 a S/2,00. La Comisién de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal determin6 que dicho cambio en las tarifas para los usuarios TP
implicé que los ellos no recibieran efectivamente una “quintuplicacion” del saldo
recargado, por lo que hall6 responsable a la empresa de telefonia de incurrir en actos
de competencia desleal en la modalidad de engafio.

Tomando en consideracion los datos disponibles asi como las caracteristicas de la
practica analizada, es posible calcular el beneficio ilicito como la diferencia entre el
beneficio esperado y el beneficio efectivamente obtenido por los usuarios TP gracias a
la promocion. Ello en el entendido que la empresa de telefonia movil se apropio
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indebidamente de un monto que debid ser entregado a los usuarios TP bajo la forma
de minutos para hablar.*

Se sabe que la tarifa por minuto de los usuarios TP ascendia a S/ 0,50. En tal sentido,
si un usuario realizaba una recarga de S/ 15,00, podia hablar durante 30 minutos. No
obstante, durante la vigencia de la promocién el valor de dicha recarga se elevo a
S/ 75,00 (S/ 15 x 5). En caso la tarifa se hubiera mantenido en S/ 0,50, el usuario
habria podido hablar 150 minutos, con lo cual el beneficio esperado de la promocién
seria igual a 120 minutos® o, alternativamente, S/ 60,00%'. El Cuadro A3.1 presenta
estos datos, asi como los referidos a las recargas de S/ 20,00, S/ 30,00 y S/ 40,00.

Cuadro A3.1
BENEFICIO ESPERADO POR UN USUARIO TP QUE ACCEDE A LA PROMOCION

Sin promocién ‘

Con promocién Beneficio esperado

Valor de : : - : :
recarga Tarifa Minutos | Valor de Tar_lfa_s,ln Minutos | Minutos
(S/) S/ para recarga | variacion para para
hablar shH shH hablar hablar
15,00 0,50 30,00 75,00 0,50 150,00 120,00 60,00
20,00 0,50 40,00 100,00 0,50 200,00 160,00 80,00
30,00 0,50 60,00 150,00 0,50 300,00 240,00 120,00
40,00 0,50 80,00 200,00 0,50 400,00 320,00 160,00

Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Considerando que al activar la promocion, la tarifa para usuarios TP se elevaba de
S/ 0,50 a S/ 2,00, el beneficio esperado de los usuarios TP no es igual al que
efectivamente obtuvieron. Siguiendo con el ejemplo anterior, un usuario que realizd
una recarga de S/ 15,00 durante la vigencia de la promocién vio que el valor de su
recarga se elevd a S/ 75,00; sin embargo, dada la elevacion de la tarifa dicho monto
sirvié para hablar 37,50 minutos. Con ello, el beneficio efectivamente obtenido por este
cliente debido a la existencia de la promocién fue igual a 7,50 minutos, lo cual equivale
a S/ 3,75 (ver Cuadro A3.2).

¥ para mayor ilustracion supongamos el siguiente ejemplo: usted va a un supermercado y se encuentra
con una promocion segun la cual si compra dos bolsas de detergente, la tercera es gratis (usted paga dos
bolsas y obtiene tres, es decir, no cumple con lo que ofrece en su publicidad). Si suponemos que el
supermercado no entrega la bolsa adicional ofrecida en la publicidad, es decir, el supermercado se ahorra
una bolsa, el beneficio ilicito que estaria obteniendo el supermercado al no cumplir con la promocién es
equivalente a la diferencia entre lo que usted esperaba recibir (tres unidades) y lo que realmente obtuvo
(dos unidades).

%0 Diferencia entre los 150 minutos recibidos gracias a la promocién y los 30 minutos que hubiera recibido
en su ausencia.

2 Costo de hablar durante 120 minutos, dada la tarifa vigente para usuarios TP.
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Cuadro A3.2
BENEFICIO OBTENIDO POR UN USUARIO TP QUE ACCEDE A LA PROMOCION

Sin promocién

Con promocién Beneficio obtenido

Valor de Mi valor d Tarifa Mi Mi
reca/rga Tarifa g]:rfs r:c%rrgs con ;)n;r;os ;)n;r;os Valor
S - .7
S hablar variacion hablar hablar
15,00 0,50 30,00 75,00 2,00 37,50 7,50 3,75
20,00 0,50 40,00 100,00 2,00 50,00 10,00 5,00
30,00 0,50 60,00 150,00 2,00 75,00 15,00 7,50
40,00 0,50 80,00 200,00 2,00 100,00 20,00 10,00

Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.

Tomando en cuenta los calculos del beneficio esperado y del beneficio obtenido
presentados en los cuadros anteriores, se tiene que por una recarga de S/ 15,00 el
beneficio ilicito habria sido de S/ 56,25. EI Cuadro A3.3 presenta un resumen del
beneficio ilicito que habria obtenido un usuario TP para distintos niveles de recarga.

Cuadro A3.3
BENEFICIO ILICITO OBTENIDO LA RECARGA REALIZADA POR UN USUARIO TP
QUE ACCEDE A LA PROMOCION, SEGUN MONTO DE RECARGA
(Nuevos Soles)

Monto de | Beneficio | Beneficio Beneficio

recarga @ esperado @ obtenido ilicito
15,00 60,00 3,75 56,25
20,00 80,00 5,00 75,00
30,00 120,00 7,50 112,50
40,00 160,00 10,00 150,00

Elaboracién: Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi.

Ahora bien, se puede argumentar que existen usuarios que hubieran realizado
recargas durante la vigencia de la promocion, independientemente de la existencia de
la misma. Es por ello que para calcular el beneficio ilicito total asociado a la practica
infractora es necesario saber cuantas recargas adicionales son directamente
atribuibles a la vigencia de la promocion. Para ello se debe solicitar a la empresa de
telefonia movil los datos siguientes:

e Venta de recargas a usuarios TP durante la vigencia de la promocién, con
periodicidad diaria.

¢ Venta de recargas a usuarios TP en los meses previos a la realizacion de la
practica, con periodicidad diaria.

Técnicas econométricas como los estudios de eventos permiten estimar la diferencia

entre ambas series, la cual constituye el monto de recargas directamente atribuible a
la vigencia de la promocion.
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No obstante, supongamos que la empresa manifiesta a la autoridad que no cuenta con
la informacion solicitada y, en su lugar, presenta solamente lo siguiente:

¢ Ingresos totales obtenidos por la venta de recargas a usuarios TP durante la
vigencia de la promocion.

e Ingresos totales obtenidos por la venta de recargas a usuarios TP los seis
meses anteriores a la realizacién de la préactica, con periodicidad mensual.

Considerando que la promocién tuvo una vigencia de diez dias, si dividimos los
ingresos obtenidos por la venta de recargas a usuarios TP durante la vigencia de la
promocién entre diez obtendremos un aproximado del promedio diario de ventas de
recargas a usuarios TP durante la vigencia de la promocion. De manera similar,
considerando el numero de dias contenido en cada uno de los seis meses anteriores a
la practica, es posible calcular el promedio diario de ventas de recargas a usuarios TP
en los meses previos a la realizacion de la practica. La diferencia entre ambos valores
constituye el monto promedio diario de recargas directamente atribuible a la vigencia
de la promocion. Multiplicando dicho promedio diario por diez (nimero de dias en que
estuvo vigente la promocion) obtenemos el monto de recargas adicionales
directamente atribuibles a la vigencia de la promocion.

Supongamos que, de acuerdo a la informacion remitida por la empresa, el monto
calculado de recargas adicionales directamente atribuibles a la vigencia de la
promocién asciende a S/ 3 000 000. Siguiendo la l6gica expuesta en el cuadro A3.3, el
beneficio ilicito obtenido por la empresa de telefonia mévil puede ser calculado como
la diferencia entre el beneficio esperado y el beneficio obtenido por los clientes TP que
recargaron S/ 3 000 000:

e En ausencia de la promocién, los S/ 3 000 000 hubieran servido para hablar
durante 6 000 000 minutos (S/ 3 000 000 + S/ 0,50).

¢ Debido a la vigencia de la promocién, el valor total de las recargas adicionales
se convirtié en S/ 15 000 000 (S/ 3 000 000 x 5).

e Silas tarifas se hubieran mantenido constantes, los usuarios habrian obtenido
S/ 30 000 000 minutos para hablar (S/ 15 000 000 + S/ 0,50).

e Con ello, el beneficio esperado por los clientes TP que realizaron recargas
adicionales ascenderia a 24 000 000 minutos o S/ 12 000 000.

¢ Sin embargo, el incremento de las tarifas significé que el valor total de las
recargas sirvio para hablar 7 500 000 minutos (S/ 15 000 000 + S/ 2,00).

e Por su parte el beneficio que efectivamente obtuvieron los clientes TP que
realizaron recargas adicionales fue igual a 1 500 000 minutos o S/ 750 000.

e En consecuencia, el beneficio ilicito derivado del cambio en las tarifas en la
promocién asciende a S/ 11 250 000, lo cual, en el 2011 equivale a 3 082,19
UIT (ver Cuadro A3.4).
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Cuadro A3.4
BENEFICIO ILICITO DERIVADO DE LA PROMOCION

Valor de

recarga

(S))
(1)

Sin promocion |

Tarifa por
minuto (S/)

)

Minutos para
hablar

Valor de
recarga (S/)

@0 @=ars

Con promocién

Tarifa por
minuto (S/)

(5)

Minutos para
hablar

(6) = (4/(5)

Resultado

Minutos para
hablar

(7)=(6)-3)

Valor
(S1)

(8) = (7)/(2)

Beneficio esperado 3000 000 0,50 6 000 000 15 000 000 0,50 30 000 000 24 000 000 12 000 000
Beneficio obtenido 3 000 000 0,50 6 000 000 15 000 000 2,00 7 500 000 1 500 000 750 000
Beneficio ilicito derivado del cambio en las tarifas en la promocion (beneficio esperado - beneficio obtenido) 11 250 000

Nota: Los datos utilizados para la preparacion el cuadro son ficticios.
Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicos del Indecopi.
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Una vez determinado el beneficio ilicito asociado a la conducta infractora, es necesario
determinar la probabilidad de deteccion para determinar la multa base y evaluar las
circunstancias agravantes y atenuantes para determinar el valor del factor £.

No obstante, es preciso reparar en que, siendo que la probabilidad esta expresada en
porcentaje (0% - 100%), la multa base sera siempre igual®® o superior®® al valor del
beneficio ilicito. Considerando que el beneficio ilicito en este caso ha sido calculado en
3082,19 UIT y que, de acuerdo a lo establecido en el Decreto Legislativo 1044, el
limite de las multas impuestas por la CCD en el caso de infracciones muy graves
asciende a 700 UIT (ver Anexo 2), en este caso correspondera imponer una multa
igual al limite maximo considerado en la legislaciéon, de acuerdo a lo indicado en el
segundo capitulo de este documento.

Cabe mencionar que para definir la multa en este caso, la Comision partié por definir el
beneficio ilicitamente obtenido por la empresa de telefonia mévil como el 100% de los
ingresos brutos obtenidos por las ventas de las recargas de los usuarios TP. De
acuerdo a lo manifestado en la resolucion, la Comision considerd que la promocion fue
decisiva para la generalidad de los usuarios TP quienes no habrian adquirido una
recarga de no haberse difundido los anuncios infractores.

Adicionalmente, consideré como factores agravantes las siguientes circunstancias:

e La promocion fue publicitada de manera intensa a nivel nacional utilizando
medios masivos como radio, televisién y prensa escrita, lo cual pudo generar
un alto impacto recordatorio en los consumidores.

e La promocion generé una distorsion en el mercado en perjuicio de las
expectativas de los usuarios TP que activaron su recarga y esperaron acceder
a la promocion anunciada conforme era entendida por un consumidor, de
acuerdo a un andlisis superficial e integral de los anuncios.

e La promocion es capaz de detraer ilicitamente clientes potenciales de los
competidores del infractor, toda vez que genera una falsa expectativa de una
ventaja significativa.

En tal sentido, la Comisién concluy6 que para que la multa cumpliese con su finalidad
disuasiva, deberia ser superior al 100% de los ingresos brutos obtenidos por las
ventas de las recargas de los usuarios TP, mas lo que corresponderia agregar en
virtud de los factores agravantes arriba mencionados. Sin embargo, los ingresos
brutos obtenidos por las ventas de las recargas de los usuarios TP superaban el
monto maximo legal establecido en la legislacién, por lo que fij6 la multa en dicho
maximo (700 UIT).

22 probabilidad de deteccién igual a 100%.

23 probabilidad de deteccién inferior a 100%.
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